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BDI-Stellungnahme zum Entwurf von Gberarbeiteten
Leitlinien der Europaischen Kommission fur Abhilfemalf3-
nahmen im Rahmen von Fusionskontrollverfahren

A. Einleitung

Die Européische Kommission (,Kommission*) hat am 2gril 2007 einen
Entwurf von Uberarbeiteten Leitlinien fur Abhilfef@ahmen im Rahmen
von Fusionskontrollverfahren (,Leitlinien*) zur Keualtation verdéffentlicht.

Der BDI begriuf3t, dass die Kommission ihre Leitlmau Abhilfemalinah-
men im Rahmen von Fusionskontrollverfahren tbertatend erheblich
erweitert hat. Die Leitlinien geben fusionswilligand fusionierenden Un-
ternehmen in einem wichtigen und komplexen BerdmhFusionskontrolle
niatzliche Hinweise zu materiellen und prozessublagen.

Der BDI hat jedoch zwei grundsatzliche Kritikpunktiee auch die Kom-
mentierung der Einzelpunkte in den folgenden Abgtdmleiten:

. Die Leitlinien lassen zu wenig Spielraum, um a@ Besonderheiten
des Einzelfalles einzugehen. Dadurch werden si&demplexitat der
Problematik von AbhilfemaRnahmen nicht gerecht fiiilnen zu ei-
nem ,Zwangsjackeneffekt gtraightjacket effet}. Diese Problema-
tik wird nicht dadurch entscharft, dass es sichr',mm formell un-
verbindliche Leitlinien handelt. Denn faktisch halieeitlinien der
Kommission regelmafiig eine quasi verbindliche WiidkuDer
Zwangsjackeneffekt wird dadurch, dass die Kommis&@mum Ab-
weichungen von den von ihr erstellten Mustertexfestattet, noch
verstarkt. Insgesamt vermitteln die Leitlinien d&ndruck, als sollten
sie auch als Instrumentarium zur Umsetzung poligs&ielvorstel-
lungen der Kommission dienen.

. Die Leitlinien gehen zu sehr von dem ,pathologistheall aus, in
dem opportunistisch taktierende Zusammenschlusigtteler
Kommission und ,hilflosen* Kaufern generell untaichle Abhilfe-
maflinahmen anbieten. Diese Vorstellung entspricht dier Realitat.
Zusammenschlussbeteiligte haben in aller RegajmiRes eigenes
Interesse daran, geeignete AbhilfemalRnahmen arienbiasbeson-
dere um das Fusionskontrollverfahren ziigig zu bexenBei den po-
tentiellen K&ufern von Desinvestitionsgeschaftemdadt es sich in
der Regel um anspruchsvolle Unternehmen mit erfedmw@eratern.
Die Kéufer haben aufgrund der Zwangssituation desafhmen-
schlussbeteiligten, die das Desinvestitionsgesamadrhalb kirzester
Frist veraufRern missen, eine sehr vorteilhafte Afetlungsposition,
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die sie zu ihren Gunsten zu nutzen wissen. Sieeviladich nicht er- gsg‘n 1
hebliche Kaufsummen einsetzen, wenn sie dafir&eiDauer wett-

bewerbs- und tGberlebensfahiges Unternehmen erhaliegen.

Schliel3lich haben die Geschéftsfiihrer und sonstigjéarbeiter des
Desinvestitionsgeschéfts auch deshalb selbst dfédeginteresse dar-

an, das Geschéft lebensfahig zu erhalten, weilezbdi letztlich um

den Erhalt ihrer Arbeitsplatze geht.

Im Einzelnen:
B. Grundvoraussetzungen fir die Geeignetheit von hilfe-
malinahmen

1. Komplexitat von AbhilfemaRnahmen kein automatischer
Ausschlussqgrund

Die Kommission erklart in den Leitlinien, dass AlgrnalRnahmen, die so
weitreichend und komplex sind, dass nicht beurntegiiden kann, ob sie tat-
sachlich umgesetzt werden und den Wettbewerb diédwlten kbnnen,
nicht akzeptabel sind (Tz. 14 der Leitlinien).

Der BDI weist darauf hin, dass die Komplexitat VaohilfemalRnahmen al-
lein die Kommission nicht berechtigt, diese vonnlarein zurtickzuwei-
sen. Den Zusammenschlussbeteiligten AbhilfemalR3nalabzuverlangen
bedeutet einen sehr weitgehenden Eingriff in ingeBEumsrechte sowie in
ihre unternehmerische Freiheit. Die Kommission tiegt insofern dem
strikten Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Siel&ter verpflichtet, auch
komplexe und weit reichende Abhilfemal3inahmen eiegétzu untersu-
chen und eine Prognose Uber ihre Geeignetheit telleums Dabei darf sie
keine Art von Abhilfemafl3nahmen von vornherein fiigeeignet erklaren.

2. Kein grundsatzlicher Vorrang struktureller AbhilfaBnahmen

Vor diesem Hintergrund ist auch die in den Leidimiverwendete Formulie-
rung, dass ,nicht von vornherein ausgeschlossedemekann® (the possi-
bility cannot automatically be ruled d)itdass andere als strukturelle Ab-
hilfemal3nahmen ebenfalls geeignet sein kdnnen batedrbsbedenken
auszuraumen (vgl. Tz. 15), zu restriktiv. Verhadtegzogene Abhilfemal3-
nahmen sind, wie das Gericht erster Instanz fetgtilfdsat, ,nicht schon ih-
rem Wesen nach nicht [ausreichend], um die Begriigdwder Verstarkung
einer beherrschenden Stellung zu verhindern, sonelbenso wie struktu-
relle Verpflichtungszusagen von Fall zu Fall zufprii® Hierfiir spricht
auch, dass die Abgrenzung von strukturellen untdalensbezogenen Ab-
hilfemafl3nahmen haufig zu unscharf ist, um eine asibg@hende Rechtsfol-
ge, wie sie die Vermutung der Ungeeignetheit vohikdmalinahmen dar-
stellt, daran zu knupfen.

! EuG, Urt. v. 4. Juli 2006, Rs T-177/64syJet/Kommissid2006] Slg. 11-0000, Tz. 182.
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3. Versprechen, die Produktpalette nicht zu reduzjaremt grundséatz- von

lich ungeeignet

Zu restriktiv sind die Leitlinien auch insofernsalie eine Zusage, die Pro-
duktpalette nicht zu reduzieren, fur generell ungyest erklaren (Tz. 17).

Nach Auffassung des BDI sind durchaus Konstell&ioworstellbar, in de-
nen eine solche Abhilfemalinahme wirksam sein kBarspielsweise
konnte ein Zusammenschluss ein bestimmtes Prouitdffen, das beide
Zusammenschlussbeteiligte in fast identischer Fambieten. Wenn in ei-
ner solcher Situation ein Abnehmer oder eine GriygmeAbnehmern auf
das entsprechende Produkt eines Zusammenschlubgterteangewiesen
ist, kann die Zusage, gerade dieses Produkt fénegewissen Zeitraum
weiterzufihren, eine geeignete AbhilfemalRnahmetelées, die von der
betroffenen Kundengruppe Uberwacht werden kann.

4. Zwangsjackeneffekt der Mustertexte

Die Kommission stellt fest, die Mustertexte flryvdstitures commitments”
und ,trustee mandates” seien rechtlich nicht vettich und wiirden ausrei-
chend Flexibilitat lassen, um sie an die Besondexheles Einzelfalles an-
zupassen (Tz. 21).

Dies entspricht leider nicht immer den realen Erdalgen der Unterneh-
men. Vielmehr lehnt die Kommission jeglichen Vetsuwon den Muster-
texten auch nur in Details abzuweichen, in allegdtab. Haufig wird das
damit begrtindet, dass jede Abweichung eine zeitnadd interne Abstim-
mung, insbesondere mit dem juristischen DiensKa@nmission, erfordere.
Nach Auffassung des BDI muss es den Zusammensbeladgyten aber
grundsatzlich freistehen, von den Mustertexten aeithen, soweit die

von ihnen vorgeschlagene Formulierung geeignediast,gesetzlich gefor-
derte Ergebnis zu erzielen. Die Kommission darééiweichung von den
Mustertexten nur dann zuriickweisen, wenn sie daé8ondere Griinde hat.

Dem widerspricht auch der von der Kommission vocgsgene Entwurf
eines Formulars RM, in dessen Abschnitt 3 den Zusamschlussbeteilig-
ten aufgegeben wird, jede einzelne Abweichung \@mnMustertexten ge-
sondert zu begrinden. Dadurch wird die Begrindasg$lir die Abwei-
chung, die an sich die Kommission trifft, in unzadéer Weise den Zu-
sammenschlussbeteiligten aufgebirdet.

Die Handhabung der Mustertexte durch die Kommissbain Musterbei-
spiel fur den beméngelten ,Zwangsjackeneffekt® ldstlinien. Sie wird
der Vielgestaltigkeit und Komplexitat der Problerkaton Abhilfemal’-
nahmen nicht gerecht.
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1. Zuordnung von Personen und Vermégensqgegenstanden zu
Desinvestitionsgeschéaft

Die Kommission weist in den Leitlinien darauf hitass Personen und
Vermobgensgegenstande, die sowohl von dem verblédreals auch von
dem zu desinvestierenden Geschaftsbereich genatdew (shared per-
sonnel and assé)s grundsatzlich dem Desinvestitionsgeschéft zudnen
sind (Tz. 26). Erst wenn sich herausstellt, dasKdefer des Desinvestiti-
onsgeschafts diese Personen und Vermogensgegensiahtlbendtigt,
haben die Zusammenschlussbeteiligten die Moglithées Genehmigung
der Kommission einzuholen, diese Personen und Vigengigjegenstande
nicht Gbertragen zu missen (Tz. 31).

Diese Regelung wirft erhebliche praktische Problewne Haufig ist die
Ubertragung von gemeinsam genutzten Funktioned@uizu desinvestie-
renden Geschéftsbereich nicht notwendig, da defefdliese Funktionen
in seinem Unternehmen bereits vorhalt. Die Ubednagdieser Funktionen
auf das Desinvestitionsgeschaft kann sogar zureHuddpen, dass potentiel-
le Kaufer von dem Erwerb des Desinvestitionsgesdkidgtand nehmen,
weil sie diese zusatzlichen Funktionen nicht ernearimdchten. Die M6g-
lichkeit, im Nachhinein eine Genehmigung von denttaission zu erlan-
gen, dass diese Personen und Vermégensgegensténdéoertragen wer-
den mussen, ist fur potentielle Kaufer haufig zgamiss.

Die US-amerikanischen Kartellbehérden scheinenfémadlexibler zu sein.
Beispielsweise kann dort die Ubertragung von gesagmgenutzten FUE-
Einrichtungen nicht notwendig sein, wenn die Zusamschlussbeteiligten
nachweisen kdnnen, dass alle potentiellen Kaufer éigene FUE-
Einrichtungen verfiigen. Ebenso kann auf die Ubgutng von Produkti-
onseinrichtungen verzichtet werden, wenn Produkkapazitaten Dritter
zu wettbewerbsfahigen Konditionen am Markt verfiighiad?

Nach Auffassung des BDI sollten die Zusammenschktssligten berech-
tigt sein, in erster Linie ein etwas ,schlankerBgSsinvestitionspaket zu
schniren, das den Kernbereich an Personen und gemagegenstanden
enthalt, die fur den erfolgreichen Betrieb des Desstitionsgeschéfts er-
forderlich sind. Zusatzlich wirden die Beteiligi@ritere Personen und
Vermogensgegenstande bestimmen, hinsichtlich dierekaufer eine Er-
werbsoption erhielte. Der Kaufer kbnnte dann ergitdn, ob er bestimmte
Vermdgensgegenstéande, die nicht zum Kernbereiclbdssvestitionsge-
schéfts gehoren, erwerben méchte oder nicht, tetlziasbesondere weil er
diese Funktionen bereits in seinem Unternehmen&iorh

Dieser Vorschlag weist Parallelen zu der von demKussion als grown
jewels bezeichneten Variante auf (vgl. Tz. 44 ff.). Nagiserer Auffas-
sung handelt es sich aber doch um eine andersagtagjtuation. Denn
nach der von uns vorgeschlagenen Losung wareminedeeiterten, ,,opti-

2 Statement of the Federal Trade Commission’s RuoéZompetition on Negotiating Merger Remedies,

2.4.2003, S. 5 f.; abrufbar im Internet untevw.ftc.gov/bc/bestpractices/bestpractices0304@1..ht




onalen” Desinvestitionspaket nicht unbedingt besondttraktive ,Kron-
juwelen® enthalten, sondern in erster Linie gem@mgenutzte Zentral-
funktionen, Gber die potentielle Erwerber haufigfirgen und die sie aus
diesem Grunde nicht erwerben méchten. Insgesanmt&dhe vorgeschla-
gene Optionslésung fur mehr Flexibilitdt und eimeiEhterung und Be-
schleunigung des Desinvestitionsprozesses sorgen.

2. I?raferenz fir Desinvestition des Erwerbergeschuit$eindlicher
Ubernahme

Die Kommission bringt in den Leitlinien fur den Feiner feindlichen
Ubernahme eine Praferenz fir die Desinvestitionideslappenden Ge-
schéaftsbereichs des erwerbenden Unternehmens degyeder Desinvesti-
tion des Uberlappenden Geschaftsbereichs der Zmllgehaft zum Aus-
druck (Tz. 34).

Nach unserer Auffassung ist diese Praferenz nietgdiptfertigt. Die De-
sinvestition des dem Erwerber gehérenden Gescleééisihs bringt erheb-
lichen Mehraufwand und Kosten mit sich. Denn dageébende Unterneh-
men muss ein bereits integriertes Geschaft abgelsatzlich muss es ei-
nen fremden Geschéaftsbereich integrieren. AlleenSQthwierigkeiten bei
der Beschaffung von Informationen lber einen Gdtsibgreich eines
feindlichen Ubernahmeobjektes kénnen diesen erttedali Mehraufwand
nicht rechtfertigen. Es kann nicht im Belieben Kemmission stehen, hier
eine ,nice-to-havePolitik* zu betreiben.

Die Desinvestition eines Geschaftsbereichs desifBers und die eines Ge-

schéaftsbereichs der Zielgesellschaft sollten aghlvertig erachtet wer-
den. Dies wird offenbar grundsatzlich auch vom W&akanischerbe-

partment of Justiceo gesehehAuch an dieser Stelle sollte die Kommissi-

on nicht in der Form von Leitlinien (formell) unyendliche Praferenzen
aul3ern, die aber in der Praxis die Wirkung von wellichen Festlegungen
haben.

3. Dauer des Wiedererwerbsverbots zu lange

Nach den Leitlinien sollte eine VeraufRerungszusage Klausel enthalten,
gemal derer die Zusammenschlussbeteiligten eirenvestierten Ge-
schéftsbereich tber einen Zeitraum von zehn Jatiokih wieder erwerben
durfen (,Wiedererwerbsverbot* npn-reacquisition-clauseTz. 43).

Dieser Zeitraum ist nach Auffassung des BDI zu ld&wggibt kaum Mark-
te, in denen die Wettbewerbsbedingungen so staruowerénderlich sind,
dass sich tber einen Zeitraum von zehn Jahren wigsgntliche Verande-
rungen ergeben koénnten, die ein Wiedererwerbsveitatflissig machen.
Angemessener erschiene ein Zeitraum von etwa aweirbi Jahren, wie
ihn die Kommission etwa in ihren Leitlinien zur Bestung horizontaler

Vgl. U.S. Department of Justice, Antitrust Diwisj Antitrust Division Policy Guide to Merger Renes)
October 2004, S. 10, Fn. 181{,a merger between firm A and firm B, the Divisgemerally would be indif-
ferent as to which firm’s assets are divesteq; abrufbar im Internet unter
http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/20510@nh
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Zusammenschlusse fur die Frage des rechtzeitigektaritts durch Neu-
zuganger (zwei Jahfedder in der Nebenabredenbekanntmachung fiir die
zulassige Dauer eines Wettbewerbsverbots (zwei @i .Jahre)nennt.
AulRerdem ist zu berlicksichtigen, dass ein Wiederdnin der Regel einer
erneuten fusionskontrollrechtlichen Prifung durghKbmmission oder ei-
ne nationale Kartellbehérde unterliegt.

Ein Wiedererwerbsverbot tiber zehn Jahre ist zumsinde Grundsatz zu
lang. Einen so langen Zeitraum sollte die Kommissiar dann wahlen,
wenn feststeht, dass das Wiedererwerbsverbotri@neso langen Zeitraum
erforderlich ist, was nur selten der Fall sein thirf

4. _Up-front buyet- und fix-it-first“-Losungen in der Regel
unverhéaltnismanig

In den Leitlinien stellt die Kommission drei — abser Sicht wohl gleich-
wertige — Verfahren dar, gemaf denen ein Desinie@sgeschaft auf einen
geeigneten Kaufer Ubertragen werden kann:

() den Vollzug des Zusammenschlusses unmittelbar deickreigabe-
entscheidung der Kommission und den Verkauf desnestitions-
geschéfts innerhalb eines festgelegten Zeitrausing$kens sechs bzw.
neun Monate) nach der Freigabe;

(i) den Vollzug des Zusammenschlusses nach der Fregeioheidung,
allerdings erst nachdem eine verbindliche Vereinbariber den
Verkauf des Desinvestitionsgeschafts geschlosseden(up-front
buyet-Lésung); sowie

(i) den Fall, dass schon wahrend der Prifung einesviusaschlusses
eine verbindliche Vereinbarung tber den VerkaufDesinvestiti-
onsgeschafts mit einem geeigneten Kaufer gescimagisd mit der
Folge, dass die Kommission dem Kaufer bereits imnken des Zu-
sammenschlussverfahrens zustimmen kann und dierdoea-
schlussbeteiligten den Zusammenschluss unmitteboer der Freiga-
beentscheidung vollziehen duirferfiX;it-first“-Losung).

Der BDI ist Uberzeugt, dass die genannten Verfakegmeswegs gleich-
wertig sind. Deshalb ist aus Grinden der Verhatiaidigkeit grundsatzlich
nur das erstgenannte Desinvestitionverfahren zgléSswohl eine yp-

front buyef- als auch einefix-it-first“-Lésung kann den Beteiligten grund-
satzlich nicht abverlangt werden. Beip;front-buyet- und , fix-it-first“-
Lésungen stehen die Zusammenschlussbeteiligten eintem so starken
Veraul3erungsdruck, der von potentiellen Kauferatsgisch genutzt wird,
dass eine ordnungsgemalfe VeraulRerung zu einem esgmmn Verkaufs-
preis nicht mehr méglich ist. Zudem verzogern diegsungen die Integra-
tion des im Rahmen des Hauptzusammenschlussewetbenden Ge-

Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammerigsbe gemaf der Ratsverordnung tber die Kontrohe v
Unternehmenszusammenschliissen, ABl. EG Nr. C 8122004, S. 5, Tz. 74.

Bekanntmachung der Kommission tber Einschrénkudgs Wettbewerbs, die mit der Durchfuhrung von
Unternehmenszusammenschlissen unmittelbar verbumdkfiir diese notwendig sind, ABI. EG Nr. C 56

v. 5.3.2005, S. 24, Tz. 20.
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schaftsbereichs erheblich. Eine verzogerte Integraerursacht aber signi-  Seite
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fikante Kosten und ist erwiesenermal3en eine deptdasachen fir das

Scheitern von Fusionen.

Aus Sicht der Kommission sindip-front-buyet- und |, fix-it-first*-
Lésungen naturlich die sichersten Verfahren. InRiegel kdnnen die Ziele
der Fusionskontrolle aber mindestens ebenso wirksandie Verpflich-
tung zur Desinvestition innerhalb eines bestimnzteiraumes erreicht
werden (s. 0. Variante (i)). Dieses Verfahren gredsentlich weniger stark
in die Rechte der Zusammenschlussbeteiligten ainstrdaher in aller Re-
gel aufgrund des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzesdalen anderen Ver-
fahren vorzuziehen. Dies sollte auch in der Foremuhg der Leitlinien zum
Ausdruck kommen.

Im Ubrigen bezweifelt der BDI, dass eine systensatisDifferenzierung
zwischen pip-front buyet- und fix-it-first“-Lésung sinnvoll ist. Die beiden
Begriffe stammen aus dem US-Kartellrecht und wewrdtamh als gleichbe-
deutend verwendet. Der einzige Unterschied zwiscleem up-front buy-
er‘- und dem fix-it-first“-Verfahren besteht darin, dass die Zusammen-
schlussbeteiligten beinfix-it-first“-Verfahren unter einem noch stéarkeren,
in der Regel kaum praktikablen und jedenfalls unzilbaren Zeitdruck ste-
hen, einen geeigneten Kaufer bereits wahrend desga Fristen gebunde-
nen Fusionskontrollverfahrens zu finden.

5.  VerauRerungsfrist fir Desinvestitionen

Die Kommission fuhrt in den Leitlinien aus, dass Brist fur die Veraul3e-
rung eines Desinvestitionsgeschéfts so kurz wieligtd,as short as fea-
siblg’) sein muss. Grundsatzlich sei eine Frist von seédbnaten fur die
VeraufRerung durch die Zusammenschlussbeteiligtest(divestiture peri-
od*) und eine Frist von weiteren drei Monaten fir ¥erdul3erung durch
den VerauRRerungstreuhédnddrijstee divestiture peridflangemessen (Tz.
96).

Diese Fristen sind sehr knapp bemessen und diafieler unteren Grenze
des Zulassigen und Zumutbaren liegen, insbesordeteomplexen Trans-
aktionen oder feindlichen Ubernahmen. Zudem isgeigahlte Formulie-
rung (,s0 kurz wie moglich*) einseitig. Naturliclole die Desinvestiti-
onsfrist kurz sein, andererseits muss sie aber-aadthangig insbesondere
von der Komplexitat des Falles — ausreichend la@ng $im den Veraulie-
rungsprozess ordnungsgemal durchfihren zu kormemigen Fallen
durfte das innerhalb von sechs bzw. neun Monatent mdglich sein.

Auch an die Verlangerung der Frist fur die Erfiuwon Veraul3erungszu-
sagen stellt die Kommission in den Leitlinien ziesge Anforderungen.
Eine Verlangerung dieser Frist kommt nach Auffagsder Kommission
nur in Betracht, wenn die Zusammenschlussbeteiliggchweisen konnen,
dass sie die Frist aus Grunden auf3erhalb ihremwesaungsbereichs ver-
saumt haben und dass sie voraussichtlich in dez kagn werden, das De-
sinvestitionsgeschéft innerhalb eines kurzen Zaites zu verauliern (Tz.
71).



Diese Formulierung berticksichtigt die InteressenZdisammenschlussbe-
teiligten und den Grundsatz der VerhaltnismaRigkieit ausreichend. In
der Regel haben die Zusammenschlussbeteiligteerbébliches Eigeninte-
resse daran, das Desinvestitionsgeschéatft inneeivadis kurzen Zeitraumes
zu verauf3ern, schon um dafir einen angemessenisrzBerhalten. Die
Ubertragung des VerauRerungsprozesses auf denR&tigstreuhander,
der das Geschaft verauRern darf, ohne einen Mimidésterzielen zu mus-
sen, bringt fur die Zusammenschlussbeteiligten gahebliche Kosten und
Risiken mit sich. Dieser Schritt darf nur gegangemden, wenn die Kom-
mission Hinweise darauf hat, dass die Zusammenssideiligten die Ver-
aulRerung des Desinvestitionsgeschafts bewusstgerzo

Die von der Kommission aufgestellten Anforderungereine Fristverlan-
gerung sind dagegen zu hoch. Es sind ndmlich dusckhalle vorstellbar, in
denen die Grunde fur die Nichteinhaltung der Rasich) im Verantwor-
tungsbereich der Zusammenschlussbeteiligten liegjea,Nichtverlange-
rung der Frist und eine Ubertragung des VerauRspmgesses auf den
Veraul3erungstreuhé&nder aber gleichwohl unverhéitiisg ware.

6. Modifikation von AbhilfemaRnahmen durch die Komniigs

Die Kommission beschreibt in den Leitlinien Sitoakn, in denen es erfor-
derlich sein kann, dass sie das Recht erhalt, dielfemalinahmen im
Nachhinein zu modifizieren, wenn sich erweist, dassiicht das ge-
wunschte Ergebnis erzielen (Tz. 74).

Diese Moglichkeit der Gestaltung von Abhilfemaf3nahmrscheint sinn-
voll, soweit die Kommission sie dazu nutzt, um itu&ionen, in denen sie
ansonsten aufgrund der bestehenden Unsicherheitligbkiinftige Ent-
wicklung einen Zusammenschluss untersagen wirdsediaber aufgrund
der Moglichkeit, die AbhilfemalRnahme gegebenentalizupassen, freige-
ben kann. So verwendet kann das Instrumentariumaltgrtraglichen Mo-
difikation von AbhilfemalRnahmen zu einer groRerxibilitat des Ver-
fahrens fihren. Es sollte aber nicht dazu verwewegetden, um es der
Kommission zu erméglichen, sich zusatzlich gegettbegverbliche Risi-
ken abzusichern und den Zusammenschlussbeteiligsgiizliche Belas-
tungen aufzuerlegen.

D. Verfahrensaspekte der Unterbreitung von Abhilferalinahmen

1. Diskussion von AbhilfemafRnahmen mit Wettbeweebhgibden aulRer-
halb des EWR

Die Kommission hélt sich fur berechtigt, in Fusifadien, in denen Markte
betroffen sind, die Uber das Gebiet des EWR himdelsen, die vorgeschla-
genen Abhilfemalinahmen mit Wettbewerbsbehérderrbal®edes EWR
zu diskutieren (Tz. 79).

Der BDI regt an klarzustellen, dass eine Diskussmam Abhilfemaf3nah-
men mit anderen Wettbewerbsbehtérden nur dann mylgsswenn die Zu-
sammenschlussbeteiligten zuvor Gber die Tatsactielen wesentlichen
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Inhalt dieser Diskussionen informiert wurden unukeei entsprechenden
Vertraulichkeitsverzicht (yaiver of confidentialit§) abgegeben habén.

2. Ungeeignetheit der AbhilfemaRlRnahme aufgrund fusionsollrecht-
licher Risiken

Nach Auffassung der Kommission ist ein von den Busanschlussbetei-
ligten flr eine Desinvestition vorgeschlagener k&whgeeignet, wenn
vorhersehbar ist, dass die Implementierung der lAdshalinahme durch
Schwierigkeiten bei der Erlangung von fusionskdirohtlichen oder an-
deren Genehmigungen tberméaliig verzogert werden(Hani02).

Die Kommission sollte klarstellen, dass das ger@aRigiko nur dann rele-
vant ist, wenn erhebliche fusionskontrollrechtli¢hr@bleme imaterieller
Hinsicht zu erwarten sind. Remozessualénsicherheiten kdnnen ange-
sichts der Tatsache, dass die nationalen Fusiotrekearfahren selbst in-
nerhalb der EU sehr uneinheitlich sind und haufigerheblichen Verzége-
rungen und kaum vorhersehbaren Resultaten gefignden, die Ableh-
nung eines Kaufers nicht rechtfertigen.

3. Rollenverstandnis der Treuhander

Die Kommission beschreibt in den Leitlinien die Raton Uberwachungs-
und VerauRRerungstreuhander. Dabei betont sie, d#asEreuhédnder der
Kommission zuarbeiten und Kommissionsaufgabenlerfiihuss — er sei
»<Augen und Ohren“ (gyes and eatsder Kommission (Tz. 115).

Zunachst ist also festzustellen, dass die Treuh@ftenbar eine originére
Aufgabe der Kommission erfullen. Deshalb solltel@m Leitlinien klarge-
stellt werden, dass die Treuhander bei der Erfglilaier Aufgaben auch
die Interessen der Zusammenschlussbeteiligten keointigen missen.

So kann es nicht von vornherein ausgeschlossendase die Zusammen-
schlussbeteiligten dem Uberwachungstreuhandewukiginen erteilen (so
aber Tz. 115). Soweit die Instruktionen den Aufgatdes Treuhanders
nicht widersprechen, sollte die Instruktionsertegzulassig sein. Im Zwei-
felsfall konnte die Kommission dariiber entscheidéneine Instruktion zu-
lassig oder unzulassig ist.

AulRerdem sollte klargestellt werden, dass der Taedar keinen Anspruch
darauf haben kann, Zugang zu allen Biichern undrlagtn der Zusam-
menschlussbeteiligten zu erhalten (so aber Tz., sbAdern nur soweit das
fur die Erfillung seiner Aufgaben erforderlich ist.

Schlief3lich sollte die Kommission deutlich machaéass der Veraul3erungs-
treuhé@nder zwar nicht verpflichtet ist, einen Mistiieeis zu erzielen (Tz.

6 Vgl. dazu die Arbeiten des ICN, insbesondere, Biglanatory Note* zu ,Waivers of Confidentialitp i
Merger Investigations®, abrufbar im Internet unter
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/indghp/en/working-groups/mergers/naotification-and-
procedures
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118), dass er aber sehr wohl verpflichtet ist,degiVeraufRerung den best-
maoglichen Preis zu erzielen.

4. Verengung des Kandidatenkreises fir die Treuhéuadktibn

Nach Auffassung der Kommission sind Wirtschaftspnigsgesellschaften
und andere Beratungsunternehmen besonders geagnatyfgaben des
Uberwachungstreuhanders zu erfiillen. Investmentbaskien dagegen be-
sonders geeignet, die Rolle des Veraulierungstrdehgiau tbernehmen
(Tz. 122).

Der BDI kann keinen tragfahigen Grund fur dieseseEimrdnkung des Krei-
ses der fur die Treuhanderfunktion geeigneten Rersbzw. Unternehmen
erkennen. Insbesondere scheinen uns gerade Invebamken als ausge-
wiesene Experten fur M&A-Transaktionen geeignesem, um eine De-
sinvestition zu Uberwachen — und zwar deutlich éregseignet als Wirt-
schaftsprifungsunternehmen, bei denen M&A-Transakt nicht zum
Kerngeschaft gehoren.

Auch an dieser Stelle besteht die Gefahr, das8wksagen in den Leitli-

nien faktisch verbindliche Wirkung erlangen undemer Inflexibilitat des
Verfahrens fuhren.

5. Veroffentlichung von Identitat und Aufgaben desulrénders

Die Kommission méchte in geeigneten Féllen bergtkgin, die Identitat
des Treuhanders und eine Zusammenfassung seingal#arf zu veroffent-
lichen (Tz. 123).

Der BDI sieht keine Notwendigkeit fur eine solcher¥ffentlichung.

E. Formular RM

Die Verwendung von Formularen kann dann zu eirfeziefteren Verwal-
tung beitragen, wenn die Formulare zur Bearbeihingig wiederkehren-
der, relativ einfacher und standardisierter Falgesetzt werden. Das ist
bei Fusionskontrollverfahren, bei denen Abhilferratfinen vorgeschlagen
werden, regelmanig nicht der Fall. Vielmehr handslsich hier um sehr
komplexe, spezifische und wenig standardisiertedfalle. Wir erkennen
daher generell keine Notwendigkeit, fir solched-alh neues Formular
einzufuhren.

Zudem werden in dem Formular zahlreiche und setaillierte Informatio-
nen abgefragt, die in vielen Féllen fur die Belutgg der Abhilfemal3nah-
men gar nicht erforderlich sein werden. Beispielsesollte es in der Re-
gel nicht notwendig sein, fur jedes einzelne Prodhzkv. Service des De-
sinvestitionsgeschafts Umsatze und Innovationenfedgen (so aber Ab-
schnitt 5.3 des Formulars RM). Diese Informatiodérften beispielsweise
bei der Desinvestition eines Geschafts eines fieinelh Ubernahmeobjektes
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— einer grundsatzlich zulassigen Form von Verauftgzusage (siehe oben
Abschnitt I11.2.) — in der Regel nicht vorhandemse

Angesichts der Tatsache, dass die Kommission zud#tpunkt, zu dem
AbhilfemalRinahmen angeboten werden, in der Regahéigbewerbsbe-
dingungen des Zusammenschlusses schon sehr geeasucht und zahl-
reiche und detaillierte Informationen dazu erhatiat) erscheint die hier
abgefragte Detailtiefe an Information Uberflissigl wnverhaltnismanig,
nicht zuletzt angesichts des erheblichen Zeitdrugkter dem die Zusam-
menschlussbeteiligten bei der Formulierung und émantierung von Ab-
hilfemaRnahmen stehen.

Bezuglich des Abschnitts 3 des Formulars RM, daszlesammenschluss-
beteiligten auferlegt, jede einzelne Abweichung den Mustertexten zu
begriinden, verweisen wir auf die oben unter AbstH. gedulRerte Kri-
tik.

Insgesamt sollte es das Ziel der Kommission se@indtigen birokratischen
Aufwand zu vermeiden. Auch die Politik der Geneiraktion Wettbewerb
im Bereich der Abhilfemal3inahmen muss den ZielervVaebesserung der
Rechtsetzung und der Verringerung der Verwaltursgsta(Stichwort het-
ter regulatiorf), wie sie von der EU selbst propagienhd vom BDI unter-
stutzt werden, gentigen.

Lau Dr. Suchsland-Maser

7 Vgl. zuletzt die Mitteilung der Kommission betrefid , Strategische Uberlegungen zur Verbesserung der

Rechtsetzung in der Europaischen Union“ v. 14.1062@0M(2006) 689 endg.
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