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1. Anwendbarkeit der FKVO

1.1 Im Verhiltnis zu den nationalen Fusionskontrollregimen

Grundsatz: .,One-Stop-Shop*“-Prinzip

e Art. 21 Abs. 2 und 3 FKVO, § 35 Abs. 3 GWB

* Anwendungsvorrang der EU-Fusionskontrolle

» Einer fiir alle”: AusschlieBliche Zustidndigkeit der EU- Kommission fiir alle
Mitgliedstaaten bei Erreichen der Schwellenwerte nach der FKVO

* Bei Nichterreichen der Schwellenwerte: Priifung der Anmeldepflicht in den einzelnen
Mitgliedstaaten (ggf. parallele Zustdndigkeit mehrerer Kartellbehorden)

e Zusitzlich Anmeldpflicht in Drittstaaten priifen

Abweichungen vom ,,One-Stop-Shop-Prinzip*

» Zweck: Schutz auBerwettbewerblicher Interessen der Mitgliedstaaten

* Schutz (,,anderer®) berechtigter Interessen nach Art. 21 Abs. 4 FKVO (6ffentliche
Sicherheit, Medienvielfalt und Aufsichtsregeln fiir Banken, Versicherungen, etc.)

* Art. 346 Abs. 1 lit. b AEUV (Schutz nationaler Sicherheitsinteressen)
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1. Anwendbarkeit der FKVO

1.1 Im Verhiltnis zu den nationalen Fusionskontrollregimen

Besonderheit: Verweisungsmoglichkeiten

Vor der Anmeldung auf Antrag der
anmeldenden Unternehmen
* Art. 4 Abs. 4 FKVO: von Kommission
an MS
* Art. 4 Abs. 5 FKVO: von MS an
Kommission

Nach der Anmeldung
e Art. 9 FKVO: von Kommission an
MS
e Art. 22 FKVO: von MS an
Kommission
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1.1 Verweisungsmoglichkeiten auf Antrag der Unternehmen

Tatbestandsvoraussetzungen
Art. 4 Abs. 4 FKVO

Zusammenschluss (Art. 3 FKVO) mit
gemeinschaftsweiter Bedeutung (Art. 1
FKVO)

Gesonderter Markt innerhalb eines MS, vgl.

Art. 9 Abs. 7 FKVO (Art. 4 Abs. 4 Uabs. 5
S. 2 FKVO); raumlicher Referenzbereich
darf nicht grofer als Gebiet des betroffenen
MS sein

Erhebliche Beeintrichtigung des
Wettbewerbs

Ermessensentscheidung der Kommission

Tatbestandsvoraussetzungen
Art. 4 Abs. 5 FKVO

¢ Zusammenschluss (Art. 3 FKVO) ohne
gemeinschaftsweite Bedeutung (Art. 1
FKVO)

* Anmeldefdhig in mindestens 3
Mitgliedstaaten

* Kommission ist geeignetere Behorde, weil
o Mirkte weiter als national

o Vermeidung erheblicher Anzahl
nationaler Verfahren

o Zentrale Ermittlungs- und
Durchsetzungsbefugnisse

* Keine Ermessensentscheidung, aber

Mitgliedstaaten haben Veto-Recht
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1.2 Territorialer Anwendungsbereich

* Grundsatz der extraterritorialen Anwendbarkeit

Fehlende ausdriickliche kollisionsrechtliche Regelung in der FKVO

Anders im deutschen Recht: § 185Abs. 2 GWB: GWB anwendbar auf Wettbewerbsbeschriankungen mit
Auswirkung in Deutschland, auch wenn auferhalb Deutschlands veranlasst

In Deutschland ist Inlandsauswirkung bei erfiillten Umsatzschwellen zusdtzlich Voraussetzung fiir

Anmeldepflicht!

Aber Anwendung der FKVO ,,unabhdngig davon, ob der Sitz der beteiligten Unternehmen sich in der
Gemeinschaft befindet oder diese dort ihr Hauptgeschdft ausiiben* (ErwG. 10 FKVO)

* Volkerrechtliche Rahmenbedingungen

Auswirkungsprinzip

Volkerrechtlicher Grundsatz der Nichtintervention

Das Auswirkungsprinzip

* Anwendung innerstaatlichen Rechts auf ausldndischen Sachverhalt setzt Auswirkungen im Inland

voraus (sog. ,,Effects Doctrine®)

¢ Durch Art. 1 FKVO mit seinen rein formalen Schwellenwerten Gefahr eines kollisionsrechtlich
iiberschieBenden Anwendungsbereichs der FKVO (z.B. Kantine in Mexiko)

 In der Praxis Abkldrung mit Kommission geboten, weil Inlandsauswirkung bei Erfiillung der

FKVO Schwellenwerte unterstellt wird
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1.2 Territorialer Anwendungsbereich

Fall M.619 Gencor/Lonrho, Entscheidung v. 24.4.1996)

Sachverhalt

Geplante Zusammenlegung des Bergbaugeschifts
von Gencor und Lonhro

Entscheidung Kommission
« Halt Anwendbarkeit der FKVO unproblematisch
fiir gegeben

Beide Unternehmen Sitz in der Republik Siidafrika ¢ Zur Begriindung stellt sie auf Art. 1 FKVO ab

Zusammenlegung betrifft allein die

siidafrikanischen Bergbauinteressen der beteiligten

Unternehmen
Anwendbarkeit der FKVO?

Entscheidung des EuG T-102/96 Gencor v. 25. 3.1999

* Geht von einer grds. Erméchtigung der Kommission zur Priifung von Auslandszusammenschliissen aus,
allerdings nur (insofern in Einklang mit dem allg. V6lkerrecht) nach MaBgabe des Auswirkungsprinzips

* Hier Auswirkungen auf den Wettbewerb im Gemeinsamen Markt (+): wegen Lieferungen in denselben
Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung
-> im Ergebnis bejaht EuG Anwendbarkeit ebenfalls
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1.2 Territorialer Anwendungsbereich

Multi- und bilaterale Abkommen als Konkretisierung des Grundsatzes der Riicksichtnahme

Insbesondere bei Transaktionen multinationaler Konzerne haufig parallele Priifung durch
Kommission und Kartellbehorden in Drittstaaten

* Gefahr divergierender Entscheidungen und Kompetenzkonflikte

Vereinbarung von Kooperationsabkommen oder Best Practices
* Z.B. mit US-Kartellbehorden: ,,Best Practices on the Cooperation in Merger Investigations” (2011)
* Potentielle Auswirkung des Riicksichtnahmegebots: faktische Beschrinkungen des
Entscheidungsspielraums der Kommission
* Bekanntestes Beispiel: Freigabe durch die Kommission in M.5529 — Oracle/Sun Microsystems
(2009):
* Erhebliche wettbewerbsrechtliche Bedenken der Kommission
* Oracle lie die mit der Kommission abgestimmte Frist zur Unterbreitung von Zusagen
verstreichen

* Kommission wertete bloe Presseerkldarungen als neue Tatsachen und gab den
Zusammenschluss frei (einige Monate zuvor bereits durch das Department of Justice
freigegeben)

Dr. Romina Polley

Exkurs: EWR

*  Fiir Osterreich, Finnland und Schweden war der Européische Wirtschaftraum (EWR) ein
Zwischenstadium auf dem Weg zum EU-Beitritt

» Fiir die EFTA-Staaten Norwegen, Island und Liechtenstein ist er dauerhafte Grundlage
engster Beziehungen zur EU

* EWR-Abkommen als Sonderfall internationaler Kooperation
= Vertraglich vereinbarte raumliche Erweiterung des Anwendungsbereichs der FKVO durch
Abschluss des EWR-Abkommens (1994)
= Sofern Zusammenschluss mit gemeinschaftsweiter Bedeutung (+)

» gem. Art. 57 EWR-Abkommen erstreckt sich Kompetenz der Kommission auch auf Priifung
der Zusammenschlussauswirkungen in den Landern des EWR

= In verfahrensrechtlicher Hinsicht sicht das EWR-Abkommen vor, dass dic EFTA-
Aufsichtsbehorde (,ESA“) in bestimmten Fillen (,,Kooperationsfille*) konsultiert wird
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Priifungsschema: Zusammenschlusskontrolle nach der FKVO
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Art. 3 Abs. 5 Zusammenschlusses betreffen
gemeinsamen Markt /wesentlichen
«2.G inschaft ite Bed g Teil
nach Art. 1 * ¢) Ausgleichsfaktoren
* a) Bestimmung der , beteiligten * d) Kausalitéit
Unternehmen®

* b) Umsatzberechnung nach
Maligabe des Art. 5

* ¢) Priifung der Umsatzschwellen
nach Art. 1
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2. Aufgreifkriterien (formelle Fusionskontrolle)

! Zusammenschluss durch... ‘

L4

Fusion Kontrollerwerb —‘ ’V Griindung cines GU

‘ Art. 3 Abs. 1 lit. a FKVO ‘ ‘Ar\!.\bx 1lit.b, Abs. 2 FKVO ‘ ‘ At 3 Abs. 1 it b, Abs 4 FKVO '
. |

Gleichordnungsebene Uber-Unterordnung
[ —— — P ——
Gemeinsames Merkmal:
Transaktionen, die eine dauerhafte

Art. 3 unterscheidet
3 Grundformen des
Zusammenschlusses

¢ Definition des Zusammenschlusses in Art. 3 FKVO und weitere Erlduterung in Mitteilung Zustandigkeit (2008)
* Abgrenzungsfunktion des Zusammenschlussbegriffs

¢ Abgrenzung der Kompetenzen zwischen Kommission und Kartellbehorden der Mitgliedstaaten

¢ Abgrenzung zwischen der Fusionskontrolle und Verhaltenskontrolle nach Art. 101 AEUV
¢ Art. 3 unterscheidet 3 unterschiedliche Zusammenschlusstatbestinde

* Fusion nach Art. 3 Abs. 1 lit. a (Ebene der Gleichordnung)

« Kontrollerwerb nach Art. 3 Abs. 1 lit. b (in der Praxis der Hauptfall)

¢ Griindung Gemeinschaftsunternehmen nach Art. 3 Abs. 1 lit. b und Abs. 4 FKVO

Dr. Romina Polley 12




2. Aufgreifkriterien

Unternehmensbegriff
« Einheitlicher kartellrechtlicher Unternehmensbegriff (FKVO, Art. 101 und 102 AEUV)

wjede eine wirtschaftliche Titigkei iibende Einheit bhingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Finanzierung“ (funktionaler Unterneh begriff).

* Natiirliche Personen sind dann Unternehmen, wenn sie mindestens eine weitere kontrollierende
Unternehmensbeteiligung halten. (Vgl. auch & 36 Abs. 3 GWB; sog. Flickklausel.)

Zusammenschlussbegriff
« Als eigenstindiger Rechtsbegriff autonom auszulegen
= Von der Verbundklausel des Art. 5 Abs. 4 FKVO
=  Von den Konzernbegriffen des nationalen (Gesellschafts-, Steuer- oder Bilanz-) Rechts;

= Deutlich enger gefasst als derjenige des GWB, der auch Minderheitsbeteiligungen unterhalb der
Kontrollschwelle erfassen kann (§ 37 Abs. 1 Nr. 3 und 4 GWB)

Ergebnisorientiertes Begriffsverstindnis

*  FKVO enthilt einen materiellen Zusammenschlussbegriff, der allein darauf abstellt, ob durch die Verdnderung der
Bezichung zwischen Unternehmen die Moglichkeit entsteht, einen bestimmenden Einfluss auf die Titigkeit des
Zielunternehmens auszuiiben.

Auf die Rechtsform des Zusammenschlusses und die gesellschaftsrechtlichen Beziehungen zwischen den
Unternehmen kommt es nicht an.

Dr. Romina Polley 13

2. Aufgreifkriterien
2.1 Zusammenschluss durch Fusion nach Art. 3 Abs. 1 lit. a FKVO

“Ein Zusammenschluss wird dadurch bewirkt, dass eine dauerhafte Verinderung der Kontrolle in der Weise
stattfindet, dass zwei oder mehr bisher d bhiingige Unterneh oder Unterneh il
fusionieren oder dass”

’ Fusionsformen l

¥ — 3 ¥

VuschmclmngdumhAuﬂLahm] [ Versdnehmgda.u&ngihﬂ\ng | sog. wirtschaftliche Fusion (str.)

Ubertragung des Aktiv- und Ubertragung des Aktiv- und auf der Ebene der Gleichord-

Passivvermogens auf ein an- Passivvermdgens auf ein neu- nung erfolgender Zusammen-
deres bestehendes Unterneh- es U h (d.h. einen schluss durch Vereinbarung

men (dh einen anderen Rechtstriger), der zu diesem einer auf Dauer angelegten

Rechtstriger) Zwecke eigens  gegriindet gemeinsamen  wirtschafili-
wurde chen Leitung ohne Aufgabe
der Rechtspersonlichkeit (z.B.

Gleichordnungskonzern)

Dr. Romina Polley 14
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2. Aufgreifkriterien
2.1 Zusammenschluss durch Fusion nach Art. 3 Abs. 1 lit. a FKVO

Unterschiede zum 2. ZusammenschlussTB
*  Gleichordnung vs. Uber-/Unterordnung

* Normative Ausdifferenzierung

Dauerhafte Verinderung der Kontrolle

* Interne Restrukturierung (-)

Praktische Relevanz dieser Zusammenschlussform

¢ Reine Fusionen in der Praxis relativ selten

* Typischer Fall einer Fusion ist z. B. die Verschmelzung nach § 20 UmwG

Unterschied zum Fusionskontrollrecht nach dem GWB

Tatbestand des ,,Vermogenserwerbs* (§ 37 Abs. 1 Nr. 1)

Dr. Romina Polley

2. Aufgreifkriterien

2.2 Zusammenschluss durch Kontrollerwerb nach Art. 3 Abs. 1 lit. b FKVO

,,Eine oder mehrere Personen, die bereits mindestens .
ein Unternehmen kontrollieren, oder ein oder mehrere
Unternehmen, die durch den Erwerb von
Anteilsrechten oder Vermogenswerten, durch Vertrag
oder in sonstiger Weise die unmittelbare oder

Hohe Einzelfallgerechtigkeit (zulasten der
Vorhersehbarkeit der Entscheidungen /
Rechtssicherheit)

mittelbare Kontrolle iiber die Gesamtheit oder itiber .
Teile eines oder mehrerer anderer Unternehmen
erwerben “ (Art. 3 Abs. 1 lit b.)

*  Art. 3 Abs. 2 statuiert eigenstindigen Kontrollbegriff
iRd FKVO autonom auszulegen
*  Materieller Kontrollbegriff in FKVO

= Eher qualitative anstatt quantitative Kriterien
(vgl. Mitteilung Zustidndigkeit, Rn. 7)

= Im Gegensatz zum (urspriinglich) rein formalen
Ansatz des GWB stets Wiirdigung der Umstédnde
des Einzelfalls

Priifung Kontrollerwerb (alleinige und
gemeinsame Kontrolle) (vgl. Mitteilung
Zustandigkeit)

1) Kontrolle als die Moglichkeit einen
bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit
eines Unternehmens auszuiiben

2) Erwerber der Kontrolle

3) Mittel der Kontrolle

4) Gegenstand der Kontrolle

5) Dauerhaftigkeit

6) Erwerb

7) Einheit oder Mehrheit von
Zusammenschlussvorgéngen

Dr. Romina Polley
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2.2 Zusammenschluss durch Kontrollerwerb nach Art. 3 Abs. 1 lit. b FKVO

Kontrolle wird durch Rechte, Vertrige oder andere
Mittel begriindet, die einzeln oder zusammen unter
Beriicksichtigung aller tatsdchlichen oder rechtlichen
Umstidnde die Moglichkeit gewihren, einen
bestimmenden Einfluss auf die Tétigkeit eines L]
Unternehmens auszuiiben, insbesondere durch: .
* Eigentums- oder Nutzungsrechte an der
Gesamtheit oder an Teilen des Vermdgens des

« Strategische geschiftspolitische Entscheidungen
sind insbes. diejenigen betreffend

die Besetzung der Unternehmensleitung,
den Finanzplan (,,budget*)
den Geschiftsplan (,,business plan®),

groBere Investitionen und

Unternechmens; = (soweit vorhanden) sog. marktspezifische Rechte.
¢ Rechte oder Vertrige, die einen bestimmenden * Gesamtschau aller rechtlichen und tatsichlichen

Einfluss auf die Zusammensetzung, die Beratungen Umstiinde des Einzelfalles

oder Beschliisse der Organe des Unternehmens »  Erforderlich ist die Féhigkeit die eigenen Interessen die

gewihren. Geschiftsfiihrung betreffend gegeniiber den Interessen der
iibrigen Anteilseigner wahren zu konnen

Bestimmender Einfluss = BloBe Beratungs- oder auch Uberwachungsbefugnisse
geniigen nicht

(+) wenn Erwerber die Mdglichkeit = Kontrollméglichkeit muss sich allerdings nicht auf das

hat, Geschéftspolitik und die
strategischen Entscheidungen des
Zielunternehmens zu bestimmen

Alltagsgeschift des Zielunternehmens erstrecken

Dr. Romina Polley

2.2 Zusammenschluss durch Kontrollerwerb nach Art. 3 Abs. 1 lit. b FKVO

sich daraus ergebenden Rechte auszuiiben

Art. 3 Abs. 3 FKVO: Die Kontrolle wird fiir die Personen oder Unternehmen begriindet,
a) die aus diesen Rechten oder Vertrdgen selbst berechtigt sind, oder

b) die, obwohl sie aus diesen Rechten oder Vertrdgen nicht selbst berechtigt sind, die Befugnis haben, die

Kontrollerwerber sind im Regelfall die aus den die Kontrolle
begriindenden Rechten oder Vertridgen unmittelbar selbst
Berechtigten

Erfasst aber auch Formen der indirekten oder mittelbaren
Kontrolle:
* Ratio: Vermeidung von Umgehungsgeschéften

* iU kommt hier Grundansatz der FKVO zum Ausdruck:
entscheidend weniger formale Rechtspositionen als die
tatsdchlichen Moglichkeiten der Einflussnahme

Art. 3 Abs. 2 lit. b Rechte oder
Vertriige, die Einfluss auf die Organe
des Unternehmens vermitteln

« Erfasst auch Minderheitsbeteiligungen

* Diese Rechte vermittelt eine
Minderheitsbeteiligung z. B. dann,
wenn sie mit besonderen Rechten
ausgestattet ist.

Erfasst werden etwa Treuhand-, Strohmann- und Geschiifts-fiihrungsverhiltnisse
Beachte: stets nach Umstdnden des Einzelfalls zu ermitteln, ob etwa dem Treuhdnder die
tatsdchliche Moglichkeit zur eigenméchtigen Kontrollausiibung eingerdumt ist, oder ob

Leitungsmacht beim Treu- bzw. Vollmachtgeber liegt

Dr. Romina Polley
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2.2 Zusammenschluss durch Kontrollerwerb nach Art. 3 Abs. 1 lit. b FKVO

Organe des Unternechmens gewéhren.

Art. 3 Abs. 2: Die Kontrolle wird durch Rechte, Vertrdge oder andere Mittel begriindet, die einzeln oder zusammen unter
Beriicksichtigung aller tatsdchlichen oder rechtlichen Umstande die Méglichkeit gewihren, einen bestimmenden Einfluss auf
die Titigkeit eines Unternehmens auszuiiben, insbesondere durch:

a) Eigentums — oder Nutzungsrechte an der Gesamtheit oder an Teilen des Vermdgens des Unternehmens;

b) Rechte oder Vertrige, die einen bestimmenden Einfluss auf die Zusammensetzung, die Beratungen oder Beschliisse der

* Kommission muss nicht nachweisen, dass Einfluss tatsdchlich ausgeiibt (werden) wird

* Aber: Moglichkeit muss tatsdchlich gegeben sein (,,realistische Moglichkeit*)

* Bewertung in der Gesamtschau aller rechtlichen und tatsdchlichen Umsténde des

Einzelfalles

» Zusammenschluss kann auf rechtlicher oder faktischer Grundlage basieren

Dr. Romina Polley

2.2 Zusammenschluss durch Kontrollerwerb nach Art. 3 Abs. 1 lit. b FKVO

Kontrollmittel

(a) Kontrolle durch den Erwerb von Anteilsrechten oder
Vermogenswerten

*  Entscheidend: qualitative und nicht quantitative Kriterien
* idR Mehrheit der stimmberechtigten Anteile an einer

Gesellschaft
= Mehrheitsbeteiligung kann im Einzelfall nicht
ausreichen

=  Genauso kann Minderheitsbeteiligung ausreichen
(etwa bei faktischer Hauptversammlungsmehrheit)

(c) Andere Mittel der Kontrolle

. Franchisevertrige als solche (-)
Franchisenehmer nutzt Unternehmensressourcen idR fiir
eigene Rechnung

. Wirtschaftliche Abhiingigkeiten
Konnen unter besonderen Umstidnden faktische Kontrolle
begriinden (eine iiber das ,,iibliche Maf* hinausgehende
wirtschaftliche Abhingigkeit)
= bspw. aufgrund langfristiger Liefervertrage und
Lieferantenkredite iVm strukturellen Verflechtungen

(b) Kontrolle auf vertraglicher Grundlage

®  Zwar sehr weiter Wortlaut;

* st jedoch mit Blick auf die anderen Formen des
Kontrollerwerbs (im Wege der systematischen Auslegung)
einzuschrénken

*  Malgeblich nicht Art des Vertrages, sondern iSe
ergebnisorientierten Betrachtungsweise, dass diese zu
einem dhnlichen und dauerhaften Einfluss auf
Management und Ressourcenverwendung wie ein
Anteilserwerb fiihrt

* Beispiele
=  Organisationsvertrdge nach nationalem
Gesellschaftsrecht wie Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrag (+)
=  Betriebspachtvertrige (+)

Dr. Romina Polley
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2.2 Zusammenschluss durch Kontrollerwerb nach Art. 3 Abs. 1 lit. b FKVO

Kontrollgegenstand

(a) Unternehmen / Unternehmensteil (b) Outsourcing
*  vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. B: Kontrolle iiber ,,Gesamtheit * Kommission differenziert danach, ob

oder Teile eines oder mehrerer Unternehmen® .

*  Kontrolle kann sich auch auf
Unternehmensvermogen oder einen Teil desselben
erstrecken

*  Problematisch: einzelne Vermogenswerte

=  Nur ausreichend, wenn es sich um
Unternehmensteil, d. h. einen Geschéftsbereich
mit eigener Marktpriasenz handelt, dem sich
eindeutig ein Marktumsatz zuweisen ldsst (vgl.
Mitteilung Zusténdigkeit Rn. 27) -

= Hintergrund: Schutzzweck der an
Marktstrukturen ausgerichteten Fusionskontrolle

dem externen Dienstleister die betreffenden
Vermogensgegenstinde nebst Personal
tatsiichlich iibertragen (und nicht nur zur
Verwendung zur Verfiigung gestellt) werden,
und ob

diese Ubertragung den Dienstleister binnen
Kiirze in die Lage versetzten wird, Dritte
zu beliefern (i.d.R. innerhalb von drei
Jahren)

Vgl. Mitteilung Zustandigkeit, Rn. 25 und 26

Dr. Romina Polley
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2.2 Zusammenschluss durch Kontrollerwerb nach Art. 3 Abs. 1 lit. b FKVO

Kontrollgegenstand

(c) Ubertragung von Vermogenswerten

* Problematisch sind insbesondere immaterielle Vermogenswerte (wie Marken, Patente oder Urheberrechte)

¢ Fall M.5859 — Whirlpool / Privileg Rights

= Erwerb einer Marke kann grds. Zusammenschluss iSd FKVO begriinden

= Rn. 24 Mitteilung Zusténdigkeit: Erwerb von Marken, Patenten, Urheberrechten dann
Zusammenschluss, wenn diese Vermogensgegenstinde Geschiftsberech mit Marktumsatz

= Mit Blick auf Ratio der FKVO (Schutz des Wettbewerb vor Verdnderungen der Marktstruktur) spiirbare

Eignung, die Marktstellung zu verbessern, erforderlich

= Lizenzen nur, wenn exklusiv und mit der Generierung von Umsatz verbunden

Dr. Romina Polley
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2.2 Zusammenschluss durch Kontrollerwerb nach Art. 3 Abs. 1 lit. b FKVO

Dauerhaftigkeit des Kontrollwechsels

Grundsatz

abhidngig sein

* Dauerhafte, gesicherte Moglichkeit der Einflussnahme

» Tatbestandsmerkmal ergibt sich seit der 2. FKVO-Revision 2004 unmittelbar aus dem Wortlaut des Art. 3.
* Dauerhaftigkeitserfordernis folgte aber bereits zuvor aus Erwagungsgrund 20 und Ratio der FKVO

Der Begriff des Zusammenschlusses ist so zu definieren, dass er Vorgdnge erfasst, die zu einer dauerhaften
Verdnderung der Kontrolle an den beteiligten Unternehmen und damit an der Marktstruktur fiihren.

» Nicht von voriibergehenden Umsténden oder verdnderlichen Koalitionen von Mitgesellschaftern

Erwerb von Anteilen bzw. Vermogenswerten

» Typischerweise auf Dauer angelegt; es sei denn der Erwerb stellt nur Durchgangsstadium dar

untereinander aufzuteilen

allerdings der Letzterwerber (sog. ,, Warehousing*)

Gemeinsamer Unternehmenserwerb, um Unternehmen entsprechend einem schon vorher gefassten Plan

Erwerb mit der Absicht, Teile des Unternchmens sofort wieder zu verduflern
Letzterwerber erwirbt Zielunternehmen nicht direkt, sondern Zwischenerwerb durch eine Bank; Risiken trégt
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2.2 Zusammenschluss durch Kontrollerwerb nach Art. 3 Abs. 1 lit. b FKVO

Erwerb der Kontrolle

(a) Passive Erwerbsvorginge und Grad des
Einflusses

* Auch wenn praktisch der Regelfall, Kontrollerwerb
setzt kein aktives Handeln voraus

= Erbschaft, Zuwachs an Stimmrechten,
Kapitalherabsetzungen oder dem Ausscheiden
anderer Gesellschafter

* Kontrolle iSv Art. 3 Abs. 1 FKVO liegt entweder
vor oder nicht

= Kontrollierende Position in diesem Sinne einmal
erreicht, unterliegen weitere Verstarkungen
dieses Einflusses nicht mehr der
Fusionskontrolle

Anders als im deutschen Recht (vgl. § 37 Abs. 1
Nr. 3) ist es unter der FKVO grds.
ausgeschlossen, bei Erreichung neuer
Einflussstufe erneut einen Zusammenschluss
anzunehmen

Verinderung von Anzahl/Identitit der
kontrollierenden Unternehmen sind jedoch
fusionskontrollpflichtig

der Wechsel von alleiniger zu gemeinsamer
Kontrolle oder umgekehrt,

die Verdnderung der Struktur gemeinsamer
Kontrolle durch das Hinzutreten weiterer
Unternehmen zum Kreis der mitkontrollierenden
Anteilseigner und

der Wechsel einzelner oder mehrerer
mitkontrollierender Unternechmen.
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Einheitlicher Zusammenschluss (1)

,,Ferner sollten Erwerbsvorginge, die eng miteinander Ausdruck der
verkniipft sind, weil sie durch eine Bedingung A
miteinander verbunden sind oder in Form einer Reihe ergebnlsorlentlerten
von innerhalb eines gebiihrend kurzen Zeitraums Definition des
geltdtigten Rechtsgeschdften mit Wertpapieren stattfinden, Zusammenschlusses

als ein einziger Zusammenschluss behandelt werden.
(FKVO, Erwégungsgrund 20 aE)

,,Zwei oder mehr Transaktionen sind fiir die Zwecke des Artikels 3 als ein einziger Zusammenschluss
anzusehen, wenn sie einheitlichen Charakter haben [...]. Oder anders ausgedriickt: Um festzustellen, ob
die fraglichen Transaktionen einheitlichen Charakter haben, muss in jedem Einzelfall gepriift werden,
ob diese Transaktionen so voneinander abhéngig sind, dass die eine nicht ohne die andere durchgefiihrt
worden wire.” (Mitteilung Zusténdigkeit, Rn. 38)

Urteil des Gerichts vom 23.2.2006 in der Rechtssache T-282/02 — Cementbouw/Kommission; bestitigt
vom EuGH durch Urteil v. 18.12.2007
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Einheitlicher Zusammenschluss (2)

Verhiiltnis zu Art. 5 Abs. 2 UA 2 FKVO Voraussetzungen fiir die Annahme eines
einheitlichen Zusammenschlusses

,»Zwei oder mehr Erwerbsvorginge im Sinne von
Unterabsatz 1, die innerhalb von zwei Jahren zwischen ¢ Insbesondere Erwerbsvorginge, die
denselben Personen oder Unternehmen getétigt werden, .
werden hingegen als ein einziger Zusammenschluss

behandelt, der zum Zeitpunkt des letzten

Erwerbsvorgangs stattfindet.*

(i) in der Weise voneinander abhéngig sind, dass
keine ohne die andere erfolgt wire (bilden bei
wirtschaftlicher Betrachtung eine Einheit)

= (ii) fiihren zum Erwerb der Kontrolle durch das-

* Betreffen zwar beide die Figur des Stufenerwerbs oder. dieselben Unternehmen

regeln aber unterschiedliche Aspekte:

= Art. 3 FKVO definiert allg., wann ein
Zusammenschluss iSd FKVO vorliegt

= Artikel 5 Absatz 2 Unterabsatz 2 erméglicht es
der Kommission, mehrere Zusammenschliisse zu

Zwecken der Umsatzberechnung ausnahmsweise
als einen zu behandeln

* Abfolge von Wertpapiergeschiften
(»»schleichende Ubernahme)

Weisen diese Geschéfte einen hinreichend engen
Zusammenhang auf, so umfasst der
Zusammenschluss nicht nur den letzten,
kontrollbegriindenden Erwerbvorgang, sondern alle

= Insofem ist‘die nach Art. 3 zu beantwortende Wertpapiergeschifte innerhalb eines gebiithrend
Frage, ob einer oder mehrere Zusammenschliisse Kurzen Zeitraums (EuG T-411/07 — Aer

vorliegen, denklogisch vorrangig Lingus/Kommission, Urteil vom 6.7.2010)
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Alleinige Kontrolle

Die alleinige Kontrolle wird erworben, wenn ein Unternehmen alleine bestimmenden Einfluss auf ein
Unternehmen ausiiben kann (Mitteilung Zustdndigkeit, Rn. 54).

Maglichkeit iber das

strategische auf rechtlicher
Wirtschaftsverhalten des . Grundlage
anderen Unternehmens
bestimmen.

(positive Kontrolle)

auf faktischer
Kein Anteilseigner kann Grundlage
strategische
Entscheidungen allein
durchsetzen, aber durch
Veto verhindern

(negative Kontrolle)
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Alleinige Kontrolle

Die alleinige Kontrolle wird erworben, wenn ein Unternehmen alleine bestimmenden Einfluss auf ein
Unternehmen ausiiben kann (Mitteilung Zustindigkeit, Rn. 54).

(1) Stimmrechtsmehrheit (2) Qualifizierte Minderheitsrechte
Auf die Hohe der Mehrheit kommt es hierbei nicht * Minderheitsbeteiligung, die ihrem Inhaber de jure
an; mafBgeblich allein, dass sie tatsdchlich die oder de facto eine iiber das bloe Gewicht seiner
Anzahl an Stimmen vermittelt, die nach den Beteiligung hinausgehende Rechtsstellung zuweist

Gesellschaftsstatuten fiir die Annahme von

Beschliissen erforderlich ist. (ergebnisorientiertes
Begriffsverstindnis) Vermittelt eine Minderheitsbeteiligung zB dann,

wenn sie mit besonderen Rechten ausgestattet ist (zB
Vorzugsaktien, an die besondere Rechte gekniipft

(a) Kontrolle auf rechtlicher Grundlage

=  Einfache Mehrheit ausreichend, soweit die
relevanten Entscheidungen mit einfacher

Mehrheit getroffen werden sind)

= Beachte Minderheitsbeteiligten darf beziiglich (b) Kontrolle auf faktischer Grundlage
der wesentlichen geschéftspolitischen Typischer Fall: Minderheitsaktiondr aufgrund der
Entscheidungen kein Vetorecht zustehen Verteilung der iibrigen Aktien (insbes. Streubesitz)

damit rechnen kann, tatsichlich eine Mehrheit in der
Hauptversammlung zu erreichen (sog. faktische
Hauptversammlungsmehrheit)

Entscheidung der Kommission v. 23.7.2008
(COMP/M.5250) Erwerb von 35,52% durch Porsche
an VW
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Gemeinsame Kontrolle (1)

Gemeinsame Kontrolle ist dann gegeben, wenn zwei oder mehr Unternehmen oder Personen die
Maoglichkeit haben, in einem anderen Unternehmen bestimmenden Einfluss auszuiiben. Bestimmender
Einfluss bedeutet in der Regel die Moglichkeit, Aktionen zu blockieren, die das strategische
Wirtschaftsverhalten eines Unternehmens bestimmen (Mitteilung Zustidndigkeit Rn. 62)

*  Anders als bei der alleinigen Kontrolle ist negative Kontrolle bei der gemeinsamen Kontrolle der
Regelfall

* Einigungszwang um bei den strategisch wichtigen Fragen tiberhaupt Entscheidung fassen zu konnen
(Pattsituation) als wesentliches Charakteristikum

Gemeinsame Kontrolle auf rechtlicher Grundlage (de jure)

* Gleiche Stimmrechte
= Parititische Beteiligung zweier Unternehmen (50:50); aber nur soweit keine Sonderrecht existieren
die einem alleinige Entscheidung erméglichen — alleinige und gemeinsame Kontrolle schlieffen
sich gegenseitig aus

* Gleicher Einfluss auf die Besetzung der Entscheidungsgremien
= Fall der Begriindung gemeinsamer Kontrolle durch besondere vertragliche Vereinbarung

¢ Sonderfall: Casting Vote/Schlichtungsverfahren
= Hat ein Mutterunternehmen eine ausschlaggebende Stimme (Casting Vote): keine gemeinsame
Kontrolle
= Es sei denn: Casting Vote hat nur untergeordnete Bedeutung
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Gemeinsame Kontrolle (2)

Gemeinsame Kontrolle auf rechtlicher Grundlage (de jure)

Vetorechte

* Einzelne Gesellschafter (unabhidngig von der Verteilung der Stimmrechte) sind berechtigt, im Hinblick das
strategische Wirtschaftsverhalten des Unternehmens wesentliche Entscheidungen durch Vetorechte zu
blockieren

¢ Rechte konnen in der Satzung enthalten sein oder auf besonderen Vereinbarungen zwischen
den Muttergesellschaften beruhen

Vetorechte miissen iiber typische Minderheitenrechte hinausgehen

Diese dienen lediglich der Wahrung der finanziellen Interessen der Minderheitsgesellschafter

Vetorechte miissen sich vielmehr auf wesentliche unternehmerische bzw. strategische Entscheidungen beziehen.

Etwa: Besetzung der Unternehmensleitung oder
Business Plan,

Budget

Investments

Wichtige Investitionen
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Gemeinsame Kontrolle (3)

Gemeinsame Kontrolle auf faktischer Grundlage (de facto)

Starke gemeinsame Interessen der Gesellschafter bewirken, dass diese bei der Ausiibung ihrer
Stimmrechte nicht gegeneinander handeln

= Annahme von de facto gemeinsamem Handeln ist grundsitzlich die Ausnahme

= iU gilt: Je hoher die Zahl der Gesellschafter, die eine gemeinsame Interessenlage haben
konnten, desto unwahrscheinlicher ist es, dass tatsdchlich gemeinsames Handeln de facto
vorliegt.

Vorliegen von de facto Kontrolle ist stets im Wege
einer wertenden Gesamtschau aller Umsténde des
konkreten Einzelfalles zu ermitteln

Indizien fiir starke gemeinsame Interessen

Hoher Grad an gegenseitiger Abhangigkeit in Bezug auf das Erreichen der strategischen Ziele des
Zielunternehmens

Einheitliches Stimmverhalten in der Vergangenheit

Strukturelle Verflechtungen
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Ausnahmen nach Art. 3 Abs. 5§ FKVO

Transaktionen werden aufgrund ihrer jeweiligen Besonderheiten unter den eng definierten
Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 5 FKVO als wettbewerbsneutral angesehen

Schutz des Wettbewerbs durch die Zusammenschlusskontrolle erscheint nicht erforderlich

Als Ausnahmevorschrift im System der FKVO ist Art. 3 Abs. 5 FKVO tendenziell restriktiv
auszulegen

Grundgedanke

Art. 3 Abs. 5 lit. a FKVO (,,Bankenklausel*)

idR nur wettbewerbsneutraler Durchgangserwerb

Bankenklausel betont somit (nur) allg. Grundsatz, wonach ein Kontrollerwerb nur dann einen
Zusammenschluss begriindet, wenn er zu einer dauerhaften Verdnderung der Unternehmens- und
Marktstrukturen fiihrt

Bankenklausel ist eng auszulegen, so dass sie nur den Kontrollerwerb im Wege des Anteilserwerbs
erfasst, nicht aber andere Formen des Kontrollerwerbs betrifft
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Ausnahmen nach Art. 3 Abs. 5§ FKVO

Artikel 3 Abs. 5 lit. a (.,Bankenklausel*)

" Erfasste Unternehmen
» Kreditinstitute, Finanzinstitute und Versicherungen, zu deren regelméBiger Geschéftstitigkeit der Handel
mit Wertpapieren fiir eigene oder fremde Rechnung gehort (privilegierter Erwerber)
= Veriuflerungsabsicht

» wird durch die Bankenklausel grds. fiir die Dauer eines Jahres unterstellt, wenn die Anteile im Rahmen des
geschéftsmédBigen Wertpapierhandels der Normadressaten erworben werden.

« Die Kommission stellt an die Wahrscheinlichkeit der Weiterverdauflerung insoweit relativ strenge
Anforderungen.
= Unterlassen der Stimmrechtsausiibung

«  Erwerber darf Stimmrechte nicht ausiiben, um das strategische Marktverhalten des Zielunternehmens zu
bestimmen, sondern nur, um die VerduBerung der Gesamtheit oder von Teilen des Unternehmens oder
seiner Vermogenswerte oder die Verduerung der Anteile vorzubereiten

¢ VerduBerungsvorbereitende Stimmausiibung ist also erlaubt

= Weiterveriuflerungsfrist
* d.h. Erwerber muss seine Beteiligung innerhalb Jahresfrist wenigstens so weit verringern, dass keine
Kontrolle mehr gegeben ist

« Jahresfrist beginnt mit dem Zeitpunkt des tatsdchlichen Erwerbs; Kommission kann die Jahresfrist nach
Art. 3 Abs. 5 lit. a HS 2 FKVO verlidngern
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3.1 Minderheitsbeteiligungen unterhalb der Kontrollschwelle nach der FKVO
Entscheidungsbesprechung Aer Lingus

June Sept  Nov Dec July
2007 2007 2007 2009 2010

Privatisierung

Ryanair legt Aer Lingu
Rechtsmittel ebenfalls
ein

Ryanair
erwirbt
Minderheits-
beteiligung

Aer Lingus »%

2. Ubernahmeangebot

&
A
Ae. Lingyu " o% W g m

EU General
Kommission untersagte Court
Ubernahme, aber ordnete

keine Riickabwicklung

der Minderheits-

beteiligung an

Ryanair macht
Ubernahme-

2006: Nach der Privatisierung von Aer
Lingus erwarb Ryanair zunichst eine
Minderheitsbeteiligung iHv 19,16% an Aer
Lingus und erhohte diese dann bis auf
29,3%; beabsichtigte allerdings Erwerb des
gesamten Kapitals

Beide Rechtsmittel
zuriickgewiesen und
Kommissionsentscheidung
bestitigt
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3.1 Minderheitsbeteiligungen unterhalb der Kontrollschwelle nach der FKVO
Entscheidungsbesprechung Aer Lingus

"
June July Feb

May
k 2012 2012 2013 2013

3. Ubernahmeangebot

—4
Michael O’Leary

3 E (Ryanair CEO)
e

R*ANAIR

il

o
EU General
Court

Ae. Ling: s #%
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3.1 Minderheitsbeteiligungen unterhalb der Kontrollschwelle nach der FKVO
Entscheidungsbesprechung Aer Lingus

Aer Lingus ersuchte die Kommission, Ryanair aufzugeben, alle Anteile an Aer Lingus abzugeben.

Kommission lehnte dies mangels Zustindigkeit ab, da die Minderheitsbeteiligung keine Kontrollmoglichkeit

(weder de jure noch de facto) fir Ryanair beinhalte und damit keinen Zusammenschluss im Sinne der EU-FKVO
darstellte.

Aer Lingus erhob gegen diese Entscheidung ebenfalls Klage beim EuG (ebenfalls am Rechtsstreit iiber die
Untersagung der Kommission als Streithelfer der Kommission beteiligt).

EuG bestitigte beide Kommissionsentscheidungen

Kommission nach Art. 8 Abs. 4 lit. a FKVO nur erméchtigt, die Riickgdngigmachung eines
Zusammenschlusses 1.S.d. FKVO anzuordnen

Ryanair kénne durch die Minderheitsbeteiligung keinen bestimmenden Einfluss iiber Aer Lingus ausiiben
-> Minderheitsbeteiligung unterhalb der Kontrollschwelle kein Zusammenschluss iSd Art. 3 FKVO

Unterscheidet sich insoweit vom Kontrollregime einiger Mitgliedstaaten, wonach ein Anteilserwerb unterhalb
eines Kontrollerwerbs ein anmeldepflichtiger Zusammenschluss sein kann.

Unabhingig von der Jurisdiktion der Européischen Kommission, sah das Gericht zudem keine negativen
Effekte fiir den Wettbewerb durch die Beteiligung als gegeben an
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3.1 Minderheitsbeteiligungen unterhalb der Kontrollschwelle
Behandlung nach europiischem Kartellrecht

Behandlung nach der FKVO
Kein Zusammenschluss iSd FKVO, daher keine Priifung nach der FKVO

Behandlung nach Art. 101 und 102 AEUV
Allenfalls in selten Ausnahmefillen auf den Erwerb von Minderheitsbeteiligungen anwendbar
*  Absprache iSd Art. 101 AEUV?

= Minderheitsgesellschafter und Unternehmen an dem die Beteiligung besteht, sind selbststdndige
Unternehmen

= Erwerb von Aktien an der Borse aber keine Absprache
*  Art. 102 AEUV erfordert beherrschende Stellung des Erwerbers + Missbrauch
Ex post Kontrolle nach den Art. 101 und 102 AEUV nicht hinreichend flexibel
*  Allein riickwirkende Nichtigkeit als Rechtsfolge + keine Anmeldeméglichkeit
®  Prinzip der Selbsteinschitzung fiihrt zu Rechtsunsicherheit

*  Geringe praktische Bedeutung (rechtstatsichliches Argument)
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3.2 Minderheitsbeteiligungen unterhalb der Kontrollschwelle
Bediirfnis nach einer Einbeziehung in die FKVO (de lege ferenda)

Hintergrund: Reformbestrebungen von Seiten der Kommission

Weiibuch ,,Eine wirksamere EU-Fusionskontrolle*

¢ 2014 von der Kommission veroffentlicht

*  Dem WeiBlbuch war eine einjahrige Konsultation der Mitgliedstaaten und der interessierten
Kreise vorangegangen

*  Kommission hatte u.a. Einbeziehung von Minderheitsbeteiligungen in den Anwendungsbereich
der FKVO orgeschlagen

*  Wettbewerbskommissarin Margrethe Vestager reagiert auf die nicht unerheblichen Bedenken:
Kommission hat nunmehr Abstand von Vorhaben genommen; in neuem Konsultationsprozess
vom 7. Oktober 2016 taucht das Thema Minderheitsbeteiligung nicht mehr auf
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