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Entwurf der EU-Kommission von Leitlinien zur Bewertung nicht
horizontaler Fusionen nach der Verordnung (EG) Nr. 139/2004
des Rates vom 20. Januar 2004 Uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliissen

Die Europaische Kommission hat am 13. Februar 20vVEntwurf von Leitlinien zur
Bewertung nicht horizontaler (vertikaler oder kamgkrater) Fusionen (im Folgenden:
.Leitlinien®) veroffentlicht. Dieser Entwurf komptéert die Leitlinien zur Bewertung
horizontaler Zusammenschlisse aus dem Jahr 2004alinden Unternehmen klare und
eindeutige Orientierungshilfen an die Hand gebear. Entwurf der Leitlinien ist Aus-
druck eines gewandelten Verstandnisses der EU-Kasian im Hinblick auf vertikale
und konglomerate Fusionen. Wéhrend ihre Praxis @wsté- insbesondere im Vergleich
zu den USA - recht strenge Mal3stabe anlegte, idEnl@vurf nun von einer offeneren

Grundhaltung gegeniber vertikalen und konglomerktesionen gepragt.

1. Einleitung

Der Bundesverband der deutschen Industrie e.V. \BBd der Deutsche Industrie- und
Handelskammertag (DIHK) befiurworten es sehr, des&d-Kommission ihre Grundséat-
ze zur Bewertung von Fusionen von vertikal odergkamerat verbundenen Unternehmen
in der Form von Leitlinien veréffentlichen moéchiie Veroéffentlichung von Leitlinien ist
ein grundsatzlich geeignetes Mittel, um die Transpaund Vorhersehbarkeit von Kom-
missionsentscheidungen zu erhéhen. Tatsachlicktldet Entwurf der Leitlinien eine G-
bersichtliche Zusammenfassung der aktuellen Komamispraxis und EUGH-
Rechtsprechung in diesem Bereich und ist insofeairigrelevant, als er eine gewisse Vor-
stellung dartiber vermittelt, wie die Kommission Kighmit nicht horizontalen Zusammen-
schlissen umgehen wird. Allerdings werden geradaranzfallen die Leitlinien voraus-
sichtlich keine ausreichend grof3e Sicherheit undh®isehbarkeit in Bezug auf die Sicht-

weise und Entscheidung der EU-Kommission ermégtiche
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Gleichwohl unterstitzen der BDI und der DIHK dieu@daussage des Entwurfs, wonach
die EU-Kommission beabsichtigt, vertikale und kangkrate Fusionen zukunftig grof3-
zigiger zu beurteilen, da von ihnen regelmaRigeeaiettbewerblichen Probleme ausge-
hen. Anders als bei horizontalen Fusionen &ndelt sicht sogleich die Anzahl der in
einem Markt tatigen Wettbewerber. Auch entstehetieinRegel keine unmittelbaren

Wettbewerbswirkungen auf ein und demselben Markt.

Wir sehen jedoch bei den einzelnen Vorschlagenenait VVerbesserungsbedartf:

2. Vorschlage zur Erhéhung der Rechtssicherheit

Die Leitlinien kénnten noch wesentlich starker Eun6hung der Rechtssicherheit beitragen
als sie das in ihrer derzeitigen Form tun. EinedBtmg an Rechtssicherheit ware nach
Auffassung von BDI und DIHK dringend notwendig, hdem die Einfihrung des SIEC

(, significant impediment to effective competition”)-Tests wegen der damit verbundenen
Aufweichung der Untersagungskriterien die Vorhebsgkeit von Kommissionsentschei-
dungen im Bereich der Fusionskontrolle signifikaimgeschrankt und damit zu einer er-
heblichen Verringerung der Rechtssicherheit beagetn hat.

GroRRere Rechtssicherheit wirden die Leitlinien @ssimdere dann gewahrleisten, wenn sie
mehr spezifische und quantifizierbare ,sichere Hafgsafe harbors®) enthielten. In dem
Entwurf der Leitlinien findet sich nur ein einzigguantifizierbaresafe harbor, namentlich
die Marktanteilsschwelle von 30% und den HHI-Wer\2000, unterhalb deren die EU-
Kommission ein Zusammenschlussvorhaben grunddétziaht intensiv untersuchen wird
(Tz. 25). Abgesehen davon, dass der BDI und deDdieése Schwelle fur zu niedrig hal-
ten, sollten in den Entwurf weitesafe harbors aufgenommen werden. Eine Quantifizie-
rung ware an mehreren Stellen der Leitlinien mégliad hilfreich und wirde die EU-
Kommission, die sich eine eingehende Prifung inndbsneféllen trotzdem vorbehalten

kann, nicht in ihrer Entscheidungsfreiheit einsokei:

. Im Zusammenhang mit der Diskussion einer Abschgtiton Grundstoffen (nput
foreclosure®) bei vertikalen Fusionen erklart die EU-Kommigsiou Recht, dass
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nur die Abschottung von einewichtigen Grundstoff Wettbewerbsprobleme ausl6-
sen kann, und zwar insbesondere dann, wenn ded&nfhim Verhéaltnis zum
Preis des Endproduktes einen betrachtlichen Kcstémf darstellt (Tz. 33).

Hier ware es hilfreich, wenn die EU-Kommission espezifische Schwelle nennen
wuirde, unterhalb derer keine Abschottungseffektermtarten sind, z.B. wenn die

Kosten des Grundstoffs weniger als 30% des Prdse&ndprodukts ausmachen.

Im Rahmen der Erérterung der Abschottung von Kur{geustomer foreclosure®)
bei vertikalen Fusionen erlautert die EU-Kommissidass sich negative Auswir-

kungen auf die Verbraucher erst nach einiger Zegtellen konnen (Tz. 72).

Die EU-Kommission sollte eine Indikation geben,anmalb welchen Zeitraums sol-
che negativen Auswirkungen eintreten missen, dsimitir die Analyse relevant
sind. Ahnlich wie bei konglomeraten Fusionen,di@ der Européaische Gerichtshof
entschieden hat, dass sich negative AuswirkungedeauWettbewerb ,in relativ
naher Zukunft* einstellen miisséspllte es sich um einen hinreichend tiberschau-

baren Zeitraum handeln, beispielsweise einen Zgitraon zwei bis drei Jahren.

Fur konglomerate Fusionen fihrt die EU-Kommissiag, alass wettbewerblich
problematische Abschottungseffekte dann eintretem&n, wenn eine grofRe An-
zahl der Kunden beide in einer konglomeraten Berighlstehenden Produkte bend-
tigt (Tz. 99).

Auch hier wére es sehr hilfreich, wenn die EU-Kossion einen quantifizierbaren
Anhaltspunkt dafiir geben wiirde, ab wann solchelpnaditischen Effekte eintreten
konnen. Beispielsweise kdnnte die EU-Kommissiom éinssage treffen, dass kei-
ne Probleme zu erwarten sind, wenn weniger als @4Kunden beide konglome-

rat verbundenen Produkte benétigen.

Der BDI und der DIHK sind sich dessen bewusst, des&U-Kommission es ver-
meiden moéchte, durch Nennung fester Schwellenveénten ,Freibrief* flr poten-
tiell kritische Fusionen auszustellen. DieseskKeisiesteht allerdings nicht, wenn
sich die EU-Kommission vorbehielte, in Einzelfalleim Fusionsvorhaben detailliert

Vgl. Rs. T-5/02 Tetra Laval/Kommission, Slg. 2002, 11-4381, Rn. 148; insofern bestétigt in Rs. C-12/03
P Kommission/Tetra Laval, Slg. 2005, 1-987. Rn. 153; Rs. T-210/01 General Electric/Kommission, Slg.
2005, 11-5575, Rn. 65.
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zu prufen, selbst wenn an sich die Voraussetzuegesssafe harbor erfillt sind;

dies entspricht ohnehin der Praxis der EU-Kommissio

. Es ware daruber hinaus hilfreich, wenn die EU-Kossian bei konglomeraten

Zusammenschlissen definieren kdnnte, wann "engchbage Markte" vorliegen.

3. Effizienzen

Der BDI und der DIHK unterstlitzen die Aussage ddrcommission, dass vertikale und
konglomerate Fusionen wesentlich seltener zu WetHhesproblemen fuhren als horizon-
tale Fusionen, insbesondere da sie ein erheblRbesntial fur pro-kompetitive Effizienzen
aufweisen (Tz. 11 ff.). Wir halten es fir richtizgi diesen Fusionen Effizienzvorteile star-
ker zu bertcksichtigen. Dies steht im Einklang d&tn von der EU-Kommission in den
letzten Jahren verfolgten Auswirkungsprinzip, wdnde wettbewerbsbeschrankenden
oder — beférdernden Auswirkungen eines spezifiséarktverhaltens im Vordergrund

der Untersuchung stehen (more economic approach).

Vor diesem Hintergrund erscheint es aber unangemeas¥ inkonsequent, wenn die EU-
Kommission fur die Bewertung von Effizienzen beshtihorizontalen Fusionen weitge-
hend auf die in den Leitlinien zu horizontalen lBngin niederlegten Grundséatzen verweist
(Tz. 51). In den Leitlinien zu horizontalen Fusiarfeat die EU-Kommission auf3erst stren-
ge Anforderungen an den Nachweis von Effizienzestaie, der in der Praxis nur schwie-
rig oder sogar unmoglich zu erbringen ist. Da atmeBereich nicht-horizontaler Fusion die
Effizienzen quasi ,auf der Hand liegen®, sollterdiesem Bereich auch die Anforderungen
an deren Nachweis niedriger sein. Daher sollteee&d-Kommission in den Leitlinien zu
vertikalen oder konglomeraten Fusionen nicht dabkssen, auf die Leitlinien zu horizon-
talen Fusionen zu verweisen, sondern klarstellass dnm Rahmen von vertikalen oder
konglomeraten Fusionen geringere AnforderungeneanNthchweis von Effizienzen zu

stellen sind als im Bereich horizontaler Fusionen.

Generell sollte die EU- Kommission nicht zu hohddkderungen an die Plausibilitdt und
Beweisbarkeit von Effizienzvorteilen stellen. Eglaubhafte Darlegung von Effizienzen
auf der Grundlage von Geschéftsplanen sollte ganiigen Parteien wird es nicht méglich

sein, Effizienzen, die sich erst in der Zukunft eisen werden, im Vorhinein vollstandig zu
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beweisen; es handelt sich schlie3lich um eine RragrDieser Schwierigkeit wird schon in

den Leitlinien zu horizontalen Fusionen nicht geeridjRechnung getragen.

4. Zugang zu vertraulichen Informationen

In den Leitlinien weist die EU-Kommission auf daisiko hin, dass bei einer vertikalen
Fusion der Wettbewerb dadurch beeintrachtigt wekdemte, dass ein Unternehmen durch
vertikale Integration Zugang zu vertraulichen Imfationen Gber die vor- oder nachgela-

gerten Aktivitaten von Wettbewerbern erlangen kériiiz. 77).

Der BDI und der DIHK halten dieses Risiko fur verhiissigenswert. Soweit ein Unter-
nehmen durch eine vertikale Fusion Gberhaupt Zugangertraulichen wettbewerbsrele-
vanten Informationen erlangt, sind diese Informaio sehr schnell so veraltet, dass sie
schon bald keine wettbewerbliche Bedeutung melialsgri. Zum anderen sind bei der
Analyse die von der Kommission an anderer Stelid_ddlinien erwahnten Gegenstrate-
gien (,counter strategies‘) der Wettbewerber zu beriicksichtigen (vgl. Tz).38n Unter-
nehmen, das durch eine vertikale Fusion seinesb@igérbers zum Kunden dieses Wett-
bewerbers geworden ist, wird diesen Zustand, saveiitm einen Wettbewerbsnachteil
zufugt, sehr schnell zu beenden wissen. Das zund&udes Wettbewerbers gewordene
Unternehmen wird entweder zu einem alternativefekamten wechseln oder — in wettbe-
werbsférdernder Weise — einen alternativen Liefenramaufbauen §ponsored entry*). Das
fusionierende Unternehmen verliert daher regelmERigden des erworbenen Unterneh-

mens (,Kannibalisierungseffekte).

Der Wettbewerb entfaltet also Selbstheilungskréfie auch bei der fusionskontrollrechtli-
chen Analyse bericksichtigt werden missen. Andésifefe die Fusionskontrolle Ge-
fahr, bestehende und moglicherweise veraltete \Megbsstrukturen zu zementieren und

damit die Entfaltung eines dynamischen Wettbewetbiseeintrachtigen.

5. Anreize zur Marktabschottung

Im Rahmen der Diskussion Uber das Vorliegen voreixen zur Marktabschottung durch
input foreclosure fuhrt die EU-Kommission aus, dass das fusionigrieernehmen bei der
Entscheidung Uber eine Abschottungsstrategie zersden Gewinnen im vorgelagerten
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Markt, auf die es bei Durchfiihrung einer Abschagesirategie verzichte, und den zusatz-
lichen Gewinnen auf dem nachgelagerten Markt, slidugch die VerschlieBungsstrategie
erzielen kbnne, abwagen misse (Tz. 39 ff.). Emdiéhe Abwéagung musse das fusionie-
rende Unternehmen hinsichtlicbhstomer foreclosure (Tz. 67 ff.) und konglomerater Ab-
schottung (Tz. 104 ff.) treffen. Diese Abwagunggémge beinhalten eine aulRerordentlich
komplexe Quantifizierung und Gegeniberstellungalgesiener Faktoren wie insbesondere
Gewinnspannen und Marktanteile auf mehreren betnefi Markten sowie der Auswir-
kungen von Reaktionen von Kunden und Wettbewerlefulie alternativen Strategien des

Unternehmens.

Der BDI und der DIHK weisen darauf hin, dass dedém Leitlinien geschilderte Abwa-
gungsvorgang aus den folgenden Grunden nur in@leansten Fallen und auch dann nur
sehr eingeschrankt stattfinden wird:

. Zunachst geht die EU-Kommission in den Leitliniemeinem aufRerordentlich
theoretischen Modell perfekter Information aus. Vgarliegen dieser Vorausset-
zungen ist die Realitat weit entfernt. In der Rdghlt es schon den Unternehmens-
leitern selbst an den fur die von der EU-Kommiss$ieschriebene Abwégung not-
wendigen Informationen; erst recht haben die Koreioissbeamten keine Mog-

lichkeit, diese Informationen zu erhalten.

. Konglomerate Unternehmen setzen sich in der Regeémer Vielzahl von Ge-
schéaftsbereichen zusammen, die jeder einen eiggnefit center” bilden. Keiner
dieser Geschéftsbereiche wird ohne weiteres enagefte wéahlen, bei der er selbst
auf Gewinne verzichtet, in der relativ vagen Hoffjudass ein anderer Geschaftsbe-

reich dafir hohere Gewinne erzielen wird.

. Dementsprechend werden Unternehmensleiter primédeartrgebnissen ihrer ei-
genen Geschaftsbereiche gemessen. Fir eine $tratisganderen Bereichen des-
selben Konzerns zugute kommt, werden sie nicht ernand sie werden eine sol-

che Strategie daher nur in Ausnahmefallen wahlen.

. Die beschriebenepyofit center”-Struktur wird fur bérsennotierte Unternehmen
auch durch die Kapitalméarkte abgesichert. Dortdearkonglomerate Unterneh-
men sehr kritisch betrachtet und mit einem ,Kongdoatsabschlag® belegt. Jegli-
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cher Verdacht auf eine Unternehmensstrategie,dreeidene Unternehmensberei-
che vor externen Unternehmen unsachgemal bevaveudén, wird von den Kapi-

talmarkten mit einem weiteren Konzernabschlag sanietrt.

Bei Offentlichen Unternehmen tragt insbesondereldamsparenzrichtlinie mit ihrer
Pflicht zur getrennten Aufstellung von Kosten umtb&en nach Geschéaftsbereichen

zur Vermeidung von Quersubventionen bei.

Daher wird eine Abwagung in der in den Leitliniegsghilderten Form nur im Einzelfall
maglich sein, und auch dann nur in sehr einges&teéfrorm. Hierauf sollte in den Leitli-

nien hingewiesen werden.

6. Aufnahme von Fallbeispielen

Schlief3lich regen der BDI und der DIHK an, zur feehaulichung der Aussagen in den
Leitlinien weitere Fallbeispiele aufzunehmen. ldeaeise waren das konkrete Fallbei-
spiele mit Verweisen auf entsprechende Kommissiussbeidungen; soweit dies nicht
moglich ist, waren auch fiktive Fallbeispiele helich. Erfahrungsgemal erleichtern es
solche Fallbeispiele den Rechtsanwendern erheldiehjon ihnen zu beurteilenden Félle
einzuordnen. Eine Anreicherung der Leitlinien ueitere Fallbeispiele wird daher dazu
beitragen, das Ziel der Leitlinien, Rechtssichdarbed Anleitung (guidance®) zu bieten

(Tz. 2), zu erreichen.

Reppefmyird

Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2006/111/EG der EU-Kommission Uber die Transparenz der finanziellen
Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den o6ffentlichen Unternehmen sowie Uber die finan-
zielle Transparenz innerhalb bestimmter Unternehmen, ABI. EG Nr. L 318 v. 17.11.2006, S. 17.
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