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Einleitung

Diese Masterarbeit soll sich mit der Frage beschiftigen, ob die EU-Fusionskontrollverordnung
im Hinblick auf Killer Acquisitions noch zeitgemif ist. Sie soll die Fragen behandeln, was
Killer Acquisitions iiberhaupt sind, und ob sie aus kartellrechtlicher Sicht tatséchlich als so
gefahrlich fiir den Wettbewerb einzustufen sind, wie ihnen oft vorgeworfen wird. Zudem wird
den Fragen nachgegangen, wie die FKVO zu ihren heutigen Umsatzschwellen kam und was

sich der EU-Gesetzgeber dabei gedacht hat.

Des Weiteren wird die aufsehenerregende Entscheidung der Europdische Kommission zur
veranderten Auslegung des Art 22 FKVO in der Rs Illumina/Grail behandelt, die das
Transaktionsgeschéft erschiitterte, weil man ab diesem Zeitpunkt nicht mehr von einer
Vorhersehbarkeit ~ der  fusionskontrollrechtlich  notwendigen = Anmeldung  von
Zusammenschliissen anhand der Umsatzschwellen ausgehen konnte, und ein gewisses Element
der Willkiir und Unsicherheit eingefiihrt wurde. Im Rahmen dieser Masterarbeit mochte ich den
Fragen nachgehen, weswegen dieser Schritt aus Sicht der Europdischen Kommission im
Hinblick auf die fusionskartellrechtliche Erfassung von sogenannten Killer Acquisitions

erforderlich war, und warum er schlussendlich kritisiert und vom EuGH abgelehnt wurde.

Ich mochte mich ebenfalls mit der Rs Towercast, einer weiteren Entscheidung des EuGH zur
Fusionskontrolle, befassen und der Frage nachgehen, ob eine mogliche Liicke in der ex-ante
fusionskontrollrechtlichen ~ Priifung  durch  eine  nachtrigliche  Priiffung  eines
Zusammenschlusses anhand des Art 102 AEUV geschlossen werden kann und welche Griinde

gegebenenfalls dagegensprechen.

Zuletzt mochte ich mdgliche weitere Ausweichmoglichkeiten auf EU und mitgliedsstaatlicher
Ebene aufzeigen (wie zB die Transaktionswertschwelle in Osterreich und Deutschland, Call-
In-Optionen der Mitgliedsstaaten etc.) und abwiégen, ob Killer Acquisitions als potenziell
schidliche Zusammenschliisse auf anderen Wegen verhindert bzw. deren Folgen
hintangehalten werden konnen oder ob der EU, vor allem im Hinblick auf die Rechtssicherheit,
nur eine Anpassung der FKVO an die heutigen Umstinde am Gesetzgebungsweg bleibt.
SchlieBlich wird auch erértert, ob eine mdgliche Liicke in der Fusionskontrolle tatsdchlich nur
bei der Begriindung der Zustdndigkeit fiir bestimmte Zusammenschliisse vorliegt, oder nicht

auch aus materieller Sicht in der Priifung anmeldepflichtiger Zusammenschliisse besteht.
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1. Was sind Killer Acquisitions?

1.1  Definition und Problematik der fusionskontrollrechtlichen Erfassung

Unternehmensiibernahmen geschehen traditionell zur Konzentration von Marktmacht, dem
Erwerb von Marktanteilen, der ErschlieBung von neuen Mairkten, dem Erwerb von
Technologien sowie zur Integration vor- oder nachgelagerter Marktstufen. Mit sog. ,,Killer

Acquisitions werden jedoch ganz andere Zwecke verfolgt.!

Als ,Killer Acquisitions* wird der Erwerb von innovativen Unternehmen (Start-Ups) mit
keinen oder blo3 geringen Umsitzen durch Marktgrofen verstanden, die das Ziel verfolgen,
kiinftigen Wettbewerb durch ebendiese zu verhindern. Das Risiko, dass diese
Zusammenschliisse von keiner Wettbewerbsbehorde gepriift werden konnen, ergibt sich aus
dem Nichterreichen der in der Fusionskontrolle meistens fiir eine Anmeldepflicht verlangten
Umsatzschwellen durch die Zielunternehmen. Diese Gefahr siecht man vor allem im digitalen
und pharmazeutischen Bereich.? Auf Technologiemirkten werden die Umsatzschwellen
oftmals nicht erreicht, da der Wert des Zielunternechmens sich fiir den Erwerber nicht in dessen
Umsatz, sondern in dessen Innovations- und Disruptionskraft widerspiegelt.> Durch die in den
letzten Jahren zunehmende Bedeutung des Internets und der Verbreitung alternativer
Geschiftsmodelle, hat sich auch der Wettbewerb verdndert. Unternehmen bieten Waren und
Dienstleistungen fiir Nutzer kostenlos an, wie bspw Facebook oder Google, und konnen auf
Mairkten méchtig werden, ohne bedeutenden Umsatz zu erwirtschaften, wie zB WhatsApp.
Zusitzliche Bedenken ergeben sich bei Beriicksichtigung der Rolle von personenbezogenen

Daten bei Unternehmenskaufen in dieser Branche.*

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass die Umsidtze der Zielunternehmen solcher
Transaktionen zum Zeitpunkt ihres Erwerbs oft nicht ihr tatsichliches bzw zukiinftiges
Wettbewerbspotenzial zum Ausdruck bringen.’ Killer Acquisitions im engeren Sinne meinen

den Erwerb von Unternehmen mit dem Ziel der Geschéftseinstellung bzw der Einstellung der

! Sauermann, Killer Acquisitions — Herausforderungen fiir die Fusionskontrolle, Zeitschrift fiir KMU und
Entrepreneurship (2022) 70/1, 61 (62).

2 Reidlinger/Kiihnert, EU-Fusionskontrolle: Verweisungsantriige nach Artikel 22 FKVO, OZK 2024/5, 163;
Vestager, Speech by EVP M. Vestager at the 28th Annual Competition Conference of the International Bar
Association, ec.europa.eu (Stand 6. 9. 2024); Cukurov, Die ,niederldndische Klausel* als Instrument zur
SchlieBung von Durchsetzungsliicken, NZKart 2021, 606 (607); Ziermann, Tackling the entrenchment of
bottleneck power: A new direction for European merger control? — Part 1, OZK 2024/2, 39 (41).

3 Ende, David, Goliath und die Aufgreifproblematik — Killer Acquisitions im Unionskartellrecht nach Towercast
und Illumina, NZKart 2023, 589.

4 Bunworth, Pre-Emptive Acquisitions in the Technology Sector: Is It Time to Reconsider the Turnover
Thresholds? IIC 2021, 734 (735f).

5 Bauer/Cappel, Illumina/Grail: Absage des EuGH an Fusionskontrolle unterhalb der Anmeldeschwellen, ecolex
2024/550, 959.
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Produkte. Damit einhergeht die Folge der wettbewerbsschadlichen Innovationshemmung. Auch
der Erwerber unterliegt nach dem Unternehmenskauf einem fiir den Wettbewerb schédlichen,
geringeren Innovationsdruck und geminderten Innovationsanreizen. Das Fusionskontrollrecht
kann seine Funktion, Marktstrukturmissbrauch praventiv zu verhindern, hier nicht entfalten,

woraus sich Durchsetzungsliicken der Fusionskontrolle ergeben.®

Weitere Begriffe, die im Zusammenhang mit Killer Acquisitions verwendet werden, sind
,»shoot-out acquisitions fiir Unternehmensiibernahmen zum Zweck der Eliminierung von
Start-Ups, die sich zu potenziellen Wettbewerbern entwickeln konnten, sowie ,,pre-emptive

mergers® fiir Unternehmensiibernahmen zur Verhinderung von disruptiven Wettbewerbern.”

Zum einen macht das erwerbende marktbeherrschende Unternehmen Gebrauch von seiner
finanziellen Uberlegenheit, um gezielt den Wettbewerb auszuschalten und seine Marktstellung
zu sichern. Zum anderen kann das Biindeln von innovativen Ideen, sicherer Finanzierung und
etablierter Geschiftsabliufe jedoch auch zu Effizienzen fiihren® und somit positive
Auswirkungen auf das Verbraucherwohl haben.’ Fiir Start-Ups in der Digitalwirtschaft kann
der Zugang zu Nutzern eines etablierten Erwerbers wertvoll sein, in der Pharmabranche
hingegen der Zugang zu dessen Ressourcen und Produktionskapazititen.!” Die (finanzielle)
Motivation zu innovativen Leistungen durch Start-Ups liegt zudem oft gerade darin, von groflen
Mitbewerbern aufgekauft zu werden.!! Fiir einige Start-Ups ist der spitere Verkauf an groBe
Konzerne und Exit der Investoren Teil des Business Plans und damit Voraussetzung, dass das
Start-Up bzw dessen Griinder die notwendigen finanziellen Mittel erhalten.!> Das
Zielunternehmen konnte genauso gut ohne Ubernahme zur Giinze vom Markt verschwinden,
weil es noch keinen Umsatz erwirtschaftet und unter Liquidititsproblemen leidet.
Regulatorische Hiirden konnen somit negative Auswirkungen auf Innovations- und
Fusionsanreize haben und so eventuell den Fortschritt verzogern. Doch wird trotz moglicher
Vorteile vorwiegend die Auffassung vertreten, dass solche Ubernahmen langfristig eine groBe
Bedrohung fiir das Verbraucherwohl darstellen konnten. Killer Acquisitions verhindern
kiinftigen Wettbewerb durch eine Innovation, die potenziell die Marktmacht des etablierten
Unternehmens gefahrden kdnnte, und zielen darauf ab, deren Auswirkungen auf die bestehende

Marktstruktur zu unterdriicken, bevor diese iiberhaupt eintreten kann. Sie kdnnen zudem

¢ Cukurov, NZKart 2021, 606 (6071).

7 Sauermann, Zeitschrift fiir KMU und Entrepreneurship (2022) 70/1, 61.

8 Ende, NZKart 2023, 589.

® Bunworth, 11C 2021, 734 (738).

10 Sauermann, Zeitschrift fiir KMU und Entrepreneurship (2022) 70/1, 61 (64).
"' Ende, NZKart 2023, 589.

12 Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (167).
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langfristige Effekte haben und es maichtigen Unternechmen an der Spitze technologischer
Mirkte ermdglichen, ihre Ressourcen und Marktdominanz weiter auszubauen. Fiir Verbraucher
fithrt dies zu negativen Folgen in Form von reduzierter Innovationskraft, langfristig hoherer
Preise oder einer geringeren Vielfalt an angebotenen Produkten und Dienstleistungen. Die
Duldung der Ubernahmen von Start-ups und potenziellen Wettbewerber, ohne wirksamer
regulatorischer Kontrolle oder Aufsicht, festigt einen Kreislauf solcher praventiver
Ubernahmen, bei welchen Marktfiihrer bzw Marktbeherrscher daran gewdhnt werden,
innovative Ideen aufzukaufen, um tragfihigen Wettbewerb systematisch zu unterdriicken.!?
Das Problem bei Unternehmensiibernahmen durch starke bzw marktbeherrschende
Unternehmen ist zudem, dass Nutzer immer mehr Schwierigkeiten haben, zu alternativen

Produkten zu wechseln. '

Aus den dargestellten Griinden kann und mochte man Killer Acquisitions nicht ausnahmslos
verbieten, sondern diese einfach einer jetzt fehlenden wettbewerbsrechtlichen Kontrolle

unterstellen.

Im digitalen Bereich liegt der Fokus insbesondere auf den Unternehmen Microsoft, Amazon,
Google/Alphabet, Apple und Facebook/Meta, die aufgrund ihrer Finanzkraft von 1987 bis 2019
mehr als 700 Unternehmen erwarben.!® Andere Quellen sprechen von einer GroBenordnung
von rund 400 Akquisitionen im zweiten Jahrzehnt des 21. Jahrhunderts!” oder 600
Akquisitionen in 20 Jahren seit dem Jahr 2000'8. Darunter befanden sich einige innovative
Unternehmen, wie im Fall Facebook/WhatsApp oder Google/DeepMind (Killer Acquisitions
im weiteren Sinn'?).2

Amazon bei 6,5 Jahren, bei Facebook/Meta bei 2,5 Jahren und bei Google/Alphabet bei 4

Das durchschnittliche Alter der {ibernommenen Zielunternehmen lag bei

Jahren, was ein erstes Indiz fiir das Vorliegen von Killer Acquisitions darstellt. Da viele der
Unternehmenserwerbe nicht der Fusionskontrolle von Wettbewerbsbehdrden unterlagen, deren
Anmeldepflichten sich zumeist nach Umsatzschwellenwerten richten, kann ebenfalls davon
ausgegangen werden, dass es sich bei den Zielunternehmen um, gemessen an ihren Umsitzen,

kleine und damit wahrscheinlich junge Unternehmen handelte. Eine Analyse der Entwicklung

13 Bunworth, 11C 2021, 734 (7381).

4 Kizilay, Lack of Effective Control on Killer Acquisitions in the Big Tech Market under EU Framework:
Rethinking of EUMR Rules? Public and Private International Law Bulletin 44/1, 253 (260).

15 Ende, NZKart 2023, 589.

16 Cukurov, NZKart 2021, 606 (608).

17 Sauermann, Zeitschrift fiir KMU und Entrepreneurship (2022) 70/1, 61 (63); siehe unter Ausklammerung von
Microsoft auch Turgot, Killer Acquisitions in Digital Markets: Evaluating the Effectiveness of the EU Merger
Control Regime, European Competition and Regulatory Law Review (2021) 5/2, 112.

18 Bunworth, 11IC 2021, 734 (735).

19 Siehe Kapitel 1.2.3.

20 Cukurov, NZKart 2021, 606 (608).
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der durch die digitalen Riesen erworbenen Zielunternehmen ergab, dass die erworbenen
Produkte in 60% der Fille nach Ubernahme eingestellt wurden.?! Jene wenigen Ubernahmen,
die doch der Fusionskontrolle unterlagen, wurden hingegen oft ohne Abhilfema3inahmen bzw

Auflagen freigegeben.??

Levy/Mostyn/Buzatu vertreten die Meinung, das von 250 Unternehmenserwerben durch die
grofiten Technologieunternehmen in den Jahren zwischen 2015 und 2020 der Grofteil sog.
»acquihires® waren, bei welchen Unternehmen mit weniger als 20 Angestellten iibernommen
wurden, und die nur darauf abzielten, ebendiese Arbeitskriafte zu tibernehmen. Zudem sei von
den tatsdchlich angemeldeten Zusammenschliissen der digitalen Riesen kein relevanter
Zusammenschluss, wie Facebook/Instagram, Google/Waze, Facebook/WhatsApp oder
Google/DoubleClick,  untersagt  worden, = wobei  nachtridgliche  Analysen  bei
Facebook/Instagram sowie Google/DoubleClick zeigten, dass Effizienzen durch die

Zusammenschliisse erreicht werden konnten.

Es besteht wohl grundsitzlich keine Einigkeit dariiber, welche Folgen Unternehmenskiufe
durch Big Tech fiir den Wettbewerb und Innovation haben. Der EK wird vorgeworfen, bei ihren
MaBnahmen bislang keine umfassende Bestandsaufnahme der einschligigen
wissenschaftlichen empirischen Forschung zu Unternehmenskéufen durch Microsoft, Amazon,
Google/Alphabet, Apple und Facebook/Meta vorgenommen zu haben. Als wissenschaftlich
empirisch gesichert lassen sich die Feststellungen, dass die digitalen Riesen typischerweise
weniger als fiinf Jahre alte Unternehmen {ibernehmen, die nicht in ihren etablierten
Kerngeschéftsfeldern titig sind, sondern daran angrenzende Bereiche abdecken und iiber ein
hohes Datenvolumen verfiigen, einstufen. Trotzdem lasse sich durch die empirische Forschung
nicht feststellen, dass die digitalen Riesen systematisch wettbewerbsbehindernd agieren und
Marktergebnisse verschlechtern, sowie ebenfalls keine statistischen Belege dafiir, dass sie beim
GroBteil der durch sie vorgenommenen Unternehmensiibernahmen (potenzielle) Wettbewerber
Htoten”. Es sei ebenso die These vertretbar, dass sie Unternehmen erwerben, um deren

Fahigkeiten fiir die Weiterentwicklung ihrer eigenen Angebote in ihren Kern- bzw

2 Sauermann, Zeitschrift fiir KMU und Entrepreneurship (2022) 70/1, 61 (631).

22 Mikroulea, ,,Killer-Acquisitions* und digitale Mirkte, in Mohr/Tsikrikas (Hrsg), Zivilprozessrecht —
Wettbewerbsrecht — Arbeitsrecht, Erster Kongress der Nationalen und Kapodistrias Universitdt Athen und der
Universitéit Leipzig am 27./28.09.2023 in Athen (2025) 133 (135).

2 Levy/Mostyn/Buzatu, Reforming EU merger control to capture 'killer acquisitions' - the case for caution,
Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (54).
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angrenzenden Geschiften zu verwenden und dass diese Integration zu einem hdheren

Verbraucherwohl fiihrt, als ohne Zusammenschluss erreicht werden konnte.?*

Das Problem an den Big Tech Unternechmen ist das digitale Okosystem, iiber welches sie
verfiigen, und somit eine Struktur, die sich um ein zentrales Unternechmen dreht und
verschiedene komplementidre Akteure einbindet, wodurch eine gegenseitige Abhédngigkeit
entsteht. Es ist bspw schier unmdoglich, Apps ohne Google oder Apple zu vertreiben, oder
soziale Netzwerke ohne Facebook/Meta zu nutzen. Hierdurch entsteht ein weiter
Einflussbereich und wirtschaftliche Abhingigkeit von diesen Unternehmen, die auch in einer

faktischen Kontrolle miinden kann.?

Im Pharmabereich hingegen ergab eine Studie zum US-Markt, dass die Anzahl von Killer
Acquisitions im engeren Sinn bis zu 7,4% aller Unternehmenskdufe in diesem Sektor
ausmacht.?®  Zudem zeigte eine Analyse der Entwicklung pharmazeutischer
Innovationsprojekte, dass jene Projekte, die von Unternehmen mit {iberlappenden
Produktportfolio erworben wurden, eine circa 39,6% niedrigere Entwicklungsrate zeigten, als

vergleichbare Projekte, die nicht verduBert wurden.?’

Laut Levy/Mostyn/Buzatu werden im Pharmabereich Killer Acquisitions oft tatsdchlich zum
Zweck, die Projekte des Zielunternehmens einzustellen, durchgefiihrt und im Digitalsektor das
Zielunternehmen eher in die bestehende Struktur bzw das Okosystem des Erwerbers
eingegliedert.”® Im Hinblick darauf muss jedoch auch beachtet werden, welcher Verlust an
Innovation damit einhergeht, dass der Erwerber sich selbst die Entwicklung des zugekauften

Produkts bzw der zugekauften Dienstleistung erspart.?’

Es stellen sich somit im Wesentlichen zwei Problemstellungen. Zum einen die Liicke in der
Zustiandigkeit, wonach manche Zusammenschliisse bzw Killer Acquisitions gar nicht erst von

der Fusionskontrolle erfasst werden. Zum anderen die materielle Kontrollliicke®®, die den

24 Gerpott, Empirische Befunde zu Unternehmenskéufen durch Big Tech-Konzerne, NZKart 2022, 561 (562,
564, 567).

25 Ziermann, Tackling the entrenchment of bottleneck power: A new direction for European merger control? —
Part 2, OZK 2024/3, 79 (831).

26 Cukurov, NZKart 2021, 606 (608); Richter, Killer Acquisitions im Digital- und Pharmabereich —
Aufraumarbeiten im Begriffswirrwarr, NZKart 2023, 549; Sauermann, Zeitschrift fir KMU und
Entrepreneurship (2022) 70/1, 61 (63); Tyagi, lllumina/Grail in light of the Draghi Report: Decoding a paradigm
to catch killer acquisitions, Maastricht Journal of European and Comparative Law (19.05.2025), 1 (8); Mikroulea
in Mohr/Tsikrikas 133.

27 Richter, NZKart 2023, 549 (550); Sauermann, Zeitschrift fir KMU und Entrepreneurship (2022) 70/1, 61
(64).

8 Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (53).

2 Jafarguliyev, Capturing Killer Acquisitions in Digital Markets under the European Union Merger Control
Rules, Trento Student Law Review (2023), 5/2, 47 (53f).

30 Siche hierzu Kapitel 4.6.
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Nachweis verhindert, dass Killer Acquisitions eine Gefahr fiir den Wettbewerb darstellen bzw

diesen erheblich behindern.>!

1.2 Differenzierte Betrachtung von Killer Acquisitions

Der Begriff Killer Acquisition beinhaltet gemal Teilen der Literatur zwei Elemente. Dies sind
(i) die Absicht, einen (potenziellen) Wettbewerber vom Markt auszuschlieBen bzw
auszuschalten, und (ii) die Einstellung der Forschung und Entwicklung und somit der
Produktinnovation nach dessen Ubernahme. Damit wird eine Schadenstheorie einer
begriindeten Erwartung, wie der Wettbewerb durch ein konkretes Verhalten im Vergleich zur

hypothetisch wettbewerbskonformen Lage beschriinkt wird, aufgestellt.*?

Von diesen Teilen der Literatur wird eine differenzierte Betrachtung von Killer Acquisitions

vertreten, die in Folge dargestellt wird.
1.2.1 Reverse Killer Acquisitions / Suicide Acquisitions

Aus Perspektive von Verbrauchern ist fiir die wettbewerbliche Wirkung einer Killer
Acquisition bloB das Vorliegen beider oben dargestellter Elemente notwendig und nicht
notwendigerweise der Umstand, dass die Forschung und Entwicklung des erworbenen
Zielunternehmens eingestellt wird. Es kann auch der Fall eintreten, dass der Erwerber sein
eigenes Konkurrenzprodukt einstellt und nicht jenes, das er erworben hat, wie beispielsweise
im Fall Paypal/iZettle, wo Paypal sein eigenes Produkt Paypal Here einstellte und das
erworbene Produkt iZettle fortfiihrte. Diese ,,Reverse Killer Acquisition bzw ,,Suicide
Acquisition* kommt damit der Killer Acquisition in ihrer Wirkung auf die Innovation und den
Wettbewerb gleich bzw kann unter den Oberbegriff der Killer Acquisitions subsumiert

werden.>?

Durch die Ubernahme des Zielunternehmens bzw dessen Produkts und die Einstellung des
eigenen Produkts des Erwerbers werden sowohl externer Wettbewerb als auch interne
Kannibalisierungseffekte vermieden. Damit konnen Unternehmen der ,,schopferischen

Zerstorung* durch zukiinftige Wettbewerber zuvorkommen.**

31 Whish, Killer Acquisitions and Competition Law: Is there a gap and how should it be filled? National Law
School of India Review (2022) 34/1, 1 (6ff).

32 Richter, NZKart 2023, 549 (550).

3 Richter, NZKart 2023, 549 (550); zur Definition siche auch Ziermann, OZK 2024/2, 39 (41).

34 Sauermann, Zeitschrift fiir KMU und Entrepreneurship (2022) 70/1, 61 (63).
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1.2.2 Hidden Killer Acquisitions / Zombie Acquisitions

Eine ,Visible Killer Acquisition“ ist ein Unternechmenserwerb, bei welchem die
innovationsschéidliche Absicht auch fiir AuBBenstehende erkennbar ist. So wird das innovative
Produkt des erworbenen Zielunternehmens entweder {iberhaupt nicht auf den Markt gebracht
oder vom Markt genommen und entsprechende Forschung und Entwicklung ebenfalls

eingestellt.*®

Moglich ist aber auch der Fall, dass der Unternehmenserwerb sich in vergleichbarer Weise auf
die Innovation und den Wettbewerb auswirkt, auch wenn das erworbene Produkt auf dem Markt
belassen wird. Dies dann, wenn das Produkt sich eigentlich (noch) in der (Weiter-)Entwicklung
befindet und bloB diese vom Erwerber nicht fortgefiihrt wird. Ein Beispiel hierfiir ist der Fall
Google/like.com. Vor dem Erwerb durch Google hatte like.com 16 (sich in Entwicklung
befindliche) Patente angemeldet. Nach dem Erwerb wurde kein einziges Patent mehr
angemeldet und die bereits angemeldeten Patente wurden nicht weiterentwickelt, weswegen
like.com fiinf Jahre nach dessen Erwerb durch Google komplett eingestellt wurde. Auch bei
einem solchen Vorgang wird das innovative Potenzial eines Produkts nicht vollstdndig erreicht,
sodass auch diese ,,Hidden Killer Acquisitions® bzw ,,Zombie Acquisitions” unter den

Oberbegriff der Killer Acquisitions subsumiert werden konnen.*®
1.2.3 Nascent-Competitor Acquisitions / Killer Acquisitions im weiteren Sinne

,»Nascent Competitors* sind aufstrebende Anbieter eines Produktes oder einer Technologie, die
zwar noch keine Wettbewerberstellung haben, sich in absehbarer Zeit jedoch zu einem
bedeutenden Wettbewerber entwickeln konnten. Diese Unternehmen werden zwar ebenfalls
mit dem Ziel der Senkung des Wettbewerbsdrucks, dh des Verhinderns des Aufsteigens des
Zielunternehmens zum tatsdchlichen Wettbewerber, iibernommen, ihre Produkte sind aber nach
der Unternehmensiibernahme weiterhin auf dem Markt erhéltlich oder werden ins eigene
Produkt integriert. Die entsprechende Forschung und Entwicklung wird weitergefiihrt. Dies soll
die ,,Nascent-Competitor Acquisitions* von den innovationshemmenden Killer Acquisitions
unterscheiden und diese sogar als Gegenteil der Killer Acquisitions einordnen. ,,Nascent-
Competitor Acquisitions® sollen Innovationen nicht vollstindig beseitigen und von Killer
Acquisitions erhebliche Abweichungen haben, die insbesondere durch mogliche Synergien
oder effizientere Vertriebsmoglichkeiten den Endverbrauchern hdufig zu Gute kommen sollen.

Eine ex-ante Abgrenzung in der Praxis sei jedoch schwer, da im vorhinein nicht zur Génze

35 Richter, NZKart 2023, 549 (550).
3¢ Richter, NZKart 2023, 549 (5501); zur Definition siehe auch Ziermann, OZK 2024/2, 39 (42).
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geklart werden kann, welches Schicksal die Forschung und Entwicklung nach dem

Unternechmenserwerb erwartet.?’

Demnach wird vertreten, dass das Akquisitionsverhalten der groBen Digitalkonzerne eher unter
solche ,,Nascent-Competitor Acquisitions* zu subsumieren als als ,,Killer Acquisitions* zu
verstehen sei. Die Schwierigkeiten bei der Vorbereitung von Killer Acquisitions, bei der
Identifikation von potenziellen, bedrohlichen Wettbewerbern und die damit einhergehende
aufwendige und teure Recherche sowie das hohe Produktentwicklungs- und Innovationstempo
in diesem Sektor sprichen gegen das Auftreten von Killer Acquisitions. Die Héhe von
Gewinnverlusten bei Eintritt eines Konkurrenzproduktes sei zudem nahezu unvorhersehbar und
die Einstellung der Innovation von Produkten nach Unternehmenserwerb nur in
Ausnahmefillen die hauptsdchliche Motivation der Erwerber in der Digitalwirtschatft.
Wabhrscheinlicher sei der Erwerb zur synergetischen Zusammenfiihrung einer Innovation mit
der eigenen Geschiftstitigkeit oder zur ErschlieBung eines neuen Marktes. Im Fall
Facebook/WhatsApp ginge es um die Verhinderung direkten Wettbewerbs und nicht um die
Einstellung des Dienstes des Zielunternehmens, sodass es sich hierbei auch um keine Killer
Acquisition sondern nur um eine ,,Nascent-Competitor Acquisition handeln konnte. Der aus
der Pharmabranche stammende Begriff ,Killer Acquisition” kdnne wegen grundlegender
Unterschiede der zwei Branchen nicht pauschal auf Unternehmensiibernahmen im digitalen

Sektor iibernommen werden.*®

Vorgeschlagen wird deswegen unter anderem die Bezeichnung der eigentlich als ,,Nascent-
Competitor Acquisitions* zu bezeichnenden Unternehmenserwerbe als ,,unechte* oder Killer

<39

Acquisitions ,,im weiteren Sinne*“””, was mit der unter Kapitel 1.1 dargestellten Definition

ubereinstimmt.

1.3  Zweck und Geschichte der Fusionskontrolle nach der FKVO

Eine wirksame Fusionskontrolle kann nicht jeden Zusammenschluss erfassen, der potenziell
gefdhrlich fiir den  Wettbewerb sein konnte. Deswegen werden fiir die
Zustiandigkeitsbegrenzung Schwellenwerte bestimmt, welche einerseits vermeiden sollen, dass
Wettbewerbsbehorden mit einer Vielzahl an Anmeldungen bzw Verfahren iiberflutet werden,
und andererseits sicherstellen sollen, dass sie sich auf jene Zusammenschliisse konzentrieren

konnen, bei welchen es am ehesten Wettbewerbsbedenken gibt. Die Schwellenwerte der

37 Richter, NZKart 2023, 549 (551).
3 Richter, NZKart 2023, 549 (551).
% Richter, NZKart 2023, 549 (552).
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Fusionskontrollverordnung®® wurden eingefiihrt, um prizise, objektive und einfach
anzuwendende Kriterien zur Verfiigung zu stellen, die ebenfalls die Anforderungen an
Rechtssicherheit und ziigige Verfahren erfiillen sowie eine klare Zustindigkeitsverteilung

zwischen EK und nationalen Wettbewerbsbehorden sicherstellen.*!

Die européischen Fusionskontrollvorschriften wurden als politischer Kompromiss mit dem Ziel
eingeflihrt, das einzige Mittel zur Priifung von Unternehmenszusammenschliissen zu sein.
Aufgrund von Widerspriichen und in Folge dessen Zustindigkeitskonflikten wurde in der
FKVO das One-Stop-Shop-Prinzip** der EK vorgesehen. Die Kompetenzen der EK wurden
jedoch durch hohe Umsatzschwellen und die Moglichkeit der Mitgliedsstaaten, ihre
wettbewerblichen Interessen zu schiitzen, falls diese nicht genug Beriicksichtigung bei der EK
fanden, eingeschriinkt.* Der EuGH stellte in seiner Entscheidung in der Rs Illumina/Grail**
nach Einsichtnahme in historische Dokumente fest, dass dem Unionsgesetzgeber bei
Einflihrung der FKVO bewusst war, dass nicht alle Zusammenschliisse mit den vorgesehenen

Umsatzschwellen erfasst werden wiirden.®

Aufgrund genau der Tatsache, dass die europidische Fusionskontrolle das Ergebnis eines
politischen Kompromisses zwischen der EK und den Mitgliedsstaaten war, und das einzige
Mittel zur Priifung von Zusammenschliissen darstellen sollte, war absehbar, dass es
unumgénglich zu Defiziten im Vollzug der europdischen Zusammenschlusspriifung kommen
wiirde und der Wunsch aufkdme, den Anwendungsbereich der europédischen Fusionskontrolle
auszuweiten. In der Literatur wird vertreten, dass dies nicht gezwungenermaflen auf das
Aufkommen neuartiger bzw sich stindig verdndernder grofer (Technologie-)Unternehmen
zuriickzufithren ist, sondern bereits 1990 erkannt wurde, dass die Definition von
Umsatzschwellen die effektive Durchsetzung der Fusionskontrolle durch die EK bei
Zusammenschliissen, bei welchen beteiligte Unternehmen Umsétze unterhalb der Schwellen
erwirtschaften, einschrinkt. Es l4sst sich mutmaRen, dass dies deswegen als unproblematisch

angesehen wurde, weil sowohl die FKVO* als auch ihre Vorgingerin einen

40 VO (EG) 139/2004 des Rates vom 20. 1. 2004 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABI
L 2004/24, 1 (in Folge ,,FKVO*).

4 Levy/Rimsa/Buzatu, The European Commission's New Merger Referral Policy: A Creative Reform or an
Unnecessary End to '‘Brightline' Jurisdictional Rules?, European Competition and Regulatory Law Review
(2021) 5/4, 364.

42 Siehe hierzu Kapitel 2.1.

4 Ziermann, OZK 2024/2, 39.

4 EuGH C-611/22 P und C-625/22 P, Illumina/Kommission, ECLI:EU:C:2024:677; siehe zu dieser Rechtssache
Kapitel 2.

4 Urban/von Schreitter, Lichtspieltheater — Das Illumina-Drama und die Folgen, NZKart 2024, 609 (610);
EuGH C-611/22 P und C-625/22 P, Illumina/Kommission, ECLI:EU:C:2024:677, Rz 148.

46 Siehe Erwigungsgrund 18 der FKVO.
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Auffangmechanismus fiir Mitgliedsstaaten vorsahen, wonach bei Zusammenschliissen, die
keine gemeinschaftsweite Bedeutung haben, bei welchen der wirksame Wettbewerb aber
gefdhrdet ist, die Mitgliedsstaaten eingreifen sollten. Der Mechanismus kam nie zur
Anwendung, da Mitgliedsstaaten eigene nationale fusionskontrollrechtliche Schwellen
einfilhrten. Die  urspriingliche  Fusionskontrollverordnung hatte den nationalen
Wettbewerbsbehorden ein gro3e Anzahl an Zusammenschliissen zugewiesen. Dies fiihrte dazu,
dass sowohl die FKVO als auch ihre Vorgidngerin zwar auf eine wirksame Kontrolle aller
Zusammenschliisse hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf die Wettbewerbsstruktur in der EU
abzielten, die festgesetzten Schwellenwerte jedoch eine beachtliche Anzahl an

Zusammenschliissen von der Fusionskontrolle durch die EK ausschlossen.*’

Die EK hatte schon immer den Wunsch, ihre Kompetenzen bei der Kontrolle von
Zusammenschliissen auszuweiten. Schon im Jahr 1973 wollte die EK die Kompetenz einer ex
officio Aufgreifmoglichkeit von Zusammenschliissen, die die definierten Schwellenwerte nicht
erfiillten, sodass es sich beim Bestreben der EK nach mehr Kompetenzen® nicht um ein neues
Phinomen handelt und es auch nicht unbedingt mit dem digitalen Zeitalter zusammenhingt.
Der européische Gesetzgeber hat sich jedoch bewusst und in Kenntnis sowohl der Vor- als auch
der Nachteile fiir umsatzbasierte Schwellenwerte in der FKVO als zwingende Voraussetzung
fir ein Tatigwerden der EK entschieden. Auch den nationalen Gesetzgebern kann keine
planwidrige Regelungsliicke unterstellt werden, wenn sie sich vorsétzlich gegen die Einfiihrung

niedrigerer Schwellenwerte entschieden haben.>

Literaturmeinungen vertreten, dass es kein ,,Enforcement Gap* der EK gibt. Demnach seien
fast alle Zusammenschliisse im digitalen Sektor, die aus heutiger Sicht wohl niemals hétten
vollzogen diirfen, bei Wettbewerbsbehorden angemeldet und in weiterer Folge genehmigt
worden. 2016/2017 hitten auch nur drei von 15 nationalen Wettbewerbsbehorden, die im
Rahmen einer oOffentlichen Konsultation eine Stellungnahme abgegeben haben, eine
Schutzliicke im Fusionskontrollrecht gesehen. Zudem habe sich die EK im Rahmen ihrer
geidnderten Auslegungspraxis zum Art 22 FKVO®' eine Vielzahl an potenziellen Killer
Acquisitions angesehen, jedoch nur bei drei davon den Art 22 FKVO tatsichlich zur

47 Ziermann, OZK 2024/2, 39f.

48 Siehe Art 6 im Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung (EWG) des Rates iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen, AB1 C 1973/92, 1.

4 Siehe hierzu insbesondere Kapitel 2.

30 Vilcker/Esser, Plidoyer der Vernunft — Die Schlussantriige von GA Emiliou in Sachen Illumina/Grail, NZKart
2024, 277f.

5! Siehe dazu Kapitel 2.
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Anwendung gebracht.’> Dies sei auch der engen Zusammenarbeit der nationalen
Wettbewerbsbehorden und der EK im Rahmen des European Competition Network zu
verdanken. Die Transaktionswertschwellen®®> in Osterreich und Deutschland, die
Marktanteilsschwellen>* in Spanien und Portugal sowie der Trend, im nationalen Recht ein
Aufgreifermessen fiir Zusammenschliisse unterhalb der Schwellenwerte einzufiihren™, wiirden

ebenfalls dazu beitragen.>®

Anzumerken ist an dieser Stelle, dass die neuen Geschiftsmodelle, die seit dem Inkrafttreten
der FKVO entwickelt wurden, trotz der voranstehenden Ausfiithrungen nicht bei deren
Einfiihrung bedacht werden konnten, und nun bei Unternehmenskdufen eben keine
fusionskontrollrechtliche Anmeldepflicht auslosen, obwohl sie das Potenzial haben, die

Marktdynamik erheblich zu veriindern und den Innovationswettbewerb zu beeintrichtigen.>’

1.4  Fusionskontrollrechtliche Priifung von Killer Acquisitions

Wettbewerbsbehorden haben nunmehr das Ziel, Killer Acquisitions von der
fusionskontrollrechtlichen Priifung zu erfassen. Die Schwierigkeit liegt hierbei in der seit
Einflihrung der FKVO ein zentrales Element der Fusionskontrolle bildenden Rechtssicherheit.
Die Transparenz und Rechtssicherheit der in Art 1 FKVO geregelten Umsatzschwellen, die
iiber die Anmeldepflicht der erfassten Zusammenschliisse entscheiden, liegt bei anderen, nicht
rein formalen Kriterien nicht vor.>® Bislang konnten Unternehmen sich grundsitzlich darauf
verlassen, dass sie kartellrechtlich keine Konsequenzen zu befiirchten haben, sofern das
Zusammenschlussvorhaben, an welchem sie beteiligt sind, die fusionskontrollrechtlichen

Schwellen nicht erreicht bzw iiberschreitet.>’

Es gibt Warnungen, dass durch eine Uberregulierung von Killer Acquisitions und fehlgeleitete
Schadenstheorien wettbewerbsfordernde Effekte verhindert und Innovationsanreize gehemmt
werden konnten. Doch gilt auch, dass bei Verlust von Wettbewerb jeder verbleibende
potenzielle Wettbewerb bedeutsam sein kann. Unternehmensiibernahmen konnen

wirtschaftlichen Wert schaffen, wobei die Integration in ein ganzes Okosystem zu einem noch

32 Siehe hierzu Kapitel 2.4.3.

>3 Siehe Kapitel 4.4.1.

>4 Siehe Kapitel 4.4.3.

55 Siehe Kapitel 4.4.2.

36 Vélcker/Esser, NZKart 2024, 277.

37 Bunworth, 11IC 2021, 734 (737).

38 Ende, NZKart 2023, 589.

% Déstner, Welche Transaktionen sind noch sicher? — Kartellrechtliche Kontrolle von Zusammenschliissen
jenseits herkommlicher Anmeldepflichten, NZKart 2023, 146 (147).
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grofleren Wert filhren kann. Genauso kann der Mangel an bzw die Verringerung von

Wettbewerb zu Innovationsverlusten bzw zu allgemeinen Wohlfahrtsverlusten fiihren.

Innovation kann teilweise wiederhergestellt werden, doch hat die langjéhrige Untétigkeit der
Wettbewerbsbehdrden Big Tech-Unternehmen ermdglicht, Okosysteme anorganisch
aufzubauen, wie bspw durch den Zusammenschluss von Facebook/WhatsApp. Dies hat zur
Folge, dass solche Unternehmen iiber gefestigte Positionen verfiigen, die nur schwer umkehrbar
sind. Selbst scheinbar kleine Ubernahmen, die einen groBeren Datenzugang ermdglichen,
konnen die beherrschende Stellung von Unternehmen verfestigen. Theorien zu solchen
Wettbewerbsbeeintrachtigungen, die die Probleme ebensolcher kleiner, schrittweiser
Dateniibernahmen betonen, werden selten entwickelt und selbst die EK verweist auf die
DSGVOS!, anstatt Kontrolle iiber datengetriebene Zusammenschliisse auszuiiben, um eine

%2 Die Konzentration von Daten innerhalb eines

Marktmonopolisierung zu verhindern.
Unternehmens kann den Wettbewerb verzerren und muss bei Fusionsentscheidungen
berticksichtigt werden. Umsatzbasierte Schwellenwerte tibersehen, dass personliche Daten eine
Art neuer Wihrung darstellen, mit welcher Verbraucher fiir kostenlose Dienste bezahlen, auf
welche sie liber das Internet zugreifen konnen, wie zB die Suchmaschine Google oder die Social

Media Plattformen von Facebook/Meta.5>

Die Ausweitung der Fusionskontrolle kann zudem das Problem der sog. ,Kill Zone*
vergroBBern, wonach Start-Ups, welche Produkte anbieten mochten, die gegebenenfalls in
Konkurrenz zu jenen der gro3en Technologieunternehmen stehen, keine Finanzierung erhalten,
da Investoren befiirchten, dass diese Unternehmen, wenn sie das Start-Up im Endeffekt nicht
erwerben diirfen, aggressiv gegen sie vorgehen, um sie vom Markt zu dridngen, bzw
grundsitzlich die Wahrscheinlichkeit geringer ist, dass Start-Ups eine Finanzierung erhalten,
wenn die Exit-Option, das Start-Up spiter an eine groBle Plattform zu verkaufen, nicht zur
Debatte steht. Im Nachhinein ist schwierig zu beurteilen, ob sich bei Zusammenschliissen wie
der Ubernahme von DoubleClick 2017 und Waze 2013 durch Google, Instagram 2012 und
WhatsApp 2014 durch Facebook/Meta oder Skype 2011 durch Microsoft die erworbenen

Zielunternehmen zu tatsidchlichen Wettbewerbern der Erwerber entwickelt hitten oder diese

60 Ziermann, OZK 2024/2, 39 (42f).

%1'VO (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27.04.2016 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten zum freien Datenverkehr und zur Authebung der
Richtlinie 95/46/EG, ABI L 2016/119 (Datenschutz-Grundverordnung).

2 Ziermann, OZK 2024/2, 39 (43).

83 Bunworth, 1IC 2021, 734 (740).
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nicht von den Erwerbern durch aggressive Praktiken an einem Wachstum gehindert worden

wiren. Die Beurteilung dessen ex-ante ist jedoch ebenso nahezu unméglich.%*

Ob es tatsdchlich eine Durchsetzungsliicke gibt, die geschlossen werden muss, ist eine Frage,
auf welche es keine eindeutige Antwort gibt. Die 6ffentliche Konsultation der EK 2016/2017
ergab, dass der Grofteil der Befragten eine solche Durchsetzungsliicke in der FKVO nicht
verorten konnte. Im Zuge ihrer Verweisungslosung®, berief sich die EK auf eigene
Auswertungen im Rahmen einer Arbeitsunterlage®®, wobei die EK priifungsrelevante Fille sehr
weit definierte und Zusammenschliisse mit Uberschneidungen oder vertikalen Beziehungen
erfasste, losgelost davon, ob tatsdchlich wettbewerbsrechtliche Probleme bestanden, sowie
unabhingig davon, ob nicht bereits eine Priifung der konkreten Zusammenschliisse von
nationalen Wettbewerbsbehorden vorgenommen wurde, sodass nicht unbedingt viele
Erkenntnisse aus der Arbeitsunterlage gewonnen werden konnten. Die Arbeitsunterlage enthilt
auch keine konkrete Bestimmung von Durchsetzungsliicken, sodass nach Neideck weitere
Untersuchungen notwendig wiren.%” Auch Levy/Rimsa/Buzatu erheben Zweifel am Vorliegen

einer Durchsetzungsliicke.®

Nichtsdestotrotz sollte die EK bzw die EU-Gesetzgebung schnellstmdglich handeln, wenn der
Trend tatsdchlich in die Richtung geht, dass Unternehmen mit wertvollen Daten oder
Innovationen von starken Unternehmen iibernommen werden, um zu verhindern, dass sie die
Wettbewerbsdynamik eines Marktes verdndern. Hier abzuwarten und zu beobachten, wie sich
die Mirkte entwickeln, wiirde bedeuten, dass das Problem zu grofl werden wiirde und man sich

der Verantwortung entzogen hitte.%

2. Rs Illumina/Grail: Art 22 FKVO & die Verweisungslosung der
Europédischen Kommission

Als ersten Schritt im Kampf gegen Killer Acquisitions verdffentlichte die EK im Marz 2021

einen Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems nach Artikel 22 der FKVO auf

% Haucap, Plattformékonomie: neue Wettbewerbsregeln — Renaissance der Missbrauchsaufsicht,
Wirtschaftsdienst 2020, 100/13, 20 (27).

%5 Siehe hierzu Kapitel 2.3.

% Commission Staff Working Document, Evaluation of procedural and jurisdictional aspects of EU merger
control, 26.3.2021, SWD(2021) 66 final.

87 Neideck, Viele Fragezeichen bleiben — Der Leitfaden zu Art. 22 der Fusionskontrollverordnung, NZKart 2021,
263 (2641).

8 Levy/Rimsa/Buzatu, European Competition and Regulatory Law Review (2021) 5/4, 364 (375).

% Bunworth, 1IC 2021, 734 (740).
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bestimmte Kategorien von Vorhaben’, in welchem sie ihre Absicht darstellte, ausgewihlte
Zusammenschliisse, die weder auf nationaler, noch auf EU-Ebene einer Anmeldepflicht
unterliegen, auf Basis einer verdnderten Auslegungspraxis des Art 22 FKVO trotzdem einer
fusionskontrollrechtlichen Priifung zu unterstellen. Kurz darauf, im April 2021, schritt die EK
in der Rs Illumina/Grail, dem prominenten ersten Anwendungsfall ihrer neuen
Auslegungspraxis, tatsdchlich zur Tat, als sie Mitgliedsstaaten aufforderte, Verweisungsantrage
nach Art 22 FKVO an sie zu stellen, und Frankreich dem Aufruf folgte, woraufhin sich auch
Belgien, Griechenland, Island, die Niederlande sowie Norwegen dem Antrag anschlossen. Die
Ubernahme des Unternehmens Grail, welches sich mit innovativer Krebserkennung
beschiftigte, durch Illumina unterlag weder einer Anmeldepflicht auf EU-Ebene noch in einem

Mitgliedsstaat.”!

Die Fusionskontrolle hat insofern eine hohe Bedeutung fiir Transaktionsvorhaben, weil diese,
sofern sie einer fusionskontrollrechtlichen Anmeldepflicht unterliegen, sei es auf EU- oder
nationaler Ebene, nur nach Genehmigung durch die zustindige/-n Wettbewerbsbehdrde/-n
vollzogen werden diirfen.””> Die FKVO sorgte bislang mit ihren eindeutigen Verfahrensregeln
und Anmeldeschwellen, die sich an den Umsétzen der beteiligten Unternehmen orientieren, fiir

einen grundsitzlich vorhersehbaren und planbaren Prozess.”?

Die neue Kommissionspraxis fiihrte zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit, indem sie
faktisch ein System ,.freiwilliger* Zusammenschlussanmeldungen, wie es sie im Vereinigten
Konigreich gibt, flir grundsatzlich nicht der Fusionskontrolle unterliegende Zusammenschliisse
schuf.” Sie verschlechterte mit ihrem Vorgehen nicht nur die Planbarkeit von Transaktionen,

sondern auch die Rechts- und Investitionssicherheit.”

2.1  Das “One-Stop-Shop”-Prinzip und dessen Ausnahmen

Die Zustdndigkeitsverteilung zwischen der EU und ihren Mitgliedsstaaten ist klar geregelt.
Sofern es sich um einen Zusammenschluss iSd Art 3 FKVO von gemeinschaftsweiter

Bedeutung iSd Art 1 FKVO handelt, welche anhand von Umsatzschwellen der an der

70 Mitteilung der Kommission, Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems nach Artikel 22 der
Fusionskontrollverordnung auf bestimmte Kategorien von Vorhaben, ABI C 2021/113, 1 (in Folge ,,Leitfaden
Art 22 FKVO®).

"1 Schmidt/Steinvorth, Fusionskontrolluntersuchungen durch die EU-Kommission ohne Anmeldepflicht - neue
Herausforderungen fiir die M&A-Transaktionspraxis, BB 2021, 1666.

72 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.

73 von Schreitter, (No) getting away with Mergers - Die Europiische Fusionskontrolle nach Towercast, NZKart
2023, 255.

74 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.

5 Cukurov, NZKart 2021, 606 (609).
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Transaktion beteiligten Unternehmen gemessen wird, fillt dieser in die ausschlieBliche
Priifzustindigkeit der EK. Gemdfl dem ,,One-Stop-Shop“-Prinzip wird die Zustindigkeit
nationaler Wettbewerbsbehdrden sowie die Anwendbarkeit nationalen Kartellrechts in
Art 21 FKVO grundsitzlich ausgeschlossen.”® Auf Island, Liechtenstein und Norwegen findet
dies basierend auf dem Abkommen iiber den Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) ebenfalls
Anwendung und auch in diesen Liandern erwirtschaftete Umsétze sind bei der Priifung der
Umsatzschwellen zu beriicksichtigen.”” Die Schwellenwerte haben eine Filterfunktion und sind
von groBer Bedeutung fiir Fusionskartellrechtsregime, da sie sicherstellen, dass einerseits die
EK nicht mit einer iiberméfBigen Anzahl von Zusammenschlussanmeldungen iiberfordert wird,
die von keiner gemeinschaftsweiten Bedeutung sind, und dass andererseits die beteiligten
Unternehmen auch nicht mit unangemessenen verwaltungsrechtlichen Aufwand belastet
werden, wenn der betreffende Zusammenschluss keine Gefahr fiir den Wettbewerb in der EU

darstellt.”®

Zusammenschliisse, die nicht unter diese Kriterien fallen, sind - ebenfalls grundsitzlich - der
Prifung durch die einzelnen Mitgliedsstaaten vorbehalten, wenn das Vorhaben die
entsprechenden nationalen Aufgreifschwellen erfiillt. Diese Zusténdigkeitsverteilung kann als
,.Grobsteuerung® bezeichnet werden.” Da zusitzlich der Grundsatz gilt, dass die am besten
geeignete Wettbewerbsbehorde iiber den jeweiligen Zusammenschluss entscheiden soll, gibt es
Ausnahmen von der Regel in Form eines Verweisungssystems, mit welchem die

Zustindigkeitsverteilung in Einzelfillen korrigiert werden kann (,,Feinsteuerung*).%

In Art 1 Abs 2 letzter Halbsatz und Abs 3 letzter Halbsatz FKVO wird festgehalten, dass ein
grundsdtzlich dem Anwendungsbereich der FKVO unterfallender Zusammenschluss von
diesem ausgenommen wird, wenn die beteiligten Unternehmen jeweils mehr als zwei Drittel
thres gemeinschaftsweiten Gesamtumsatzes in nur einem Mitgliedsstaat erzielen (,,Zwei-

Drittel-Regelung®).%!

Art 4 Abs 4 FKVO regelt wiederum, dass die beteiligten Unternehmen vor Anmeldung eines

in die Zustindigkeit der EK fallenden Zusammenschlusses einen begriindeten Antrag an die

76 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666; von Schreitter/Urban, Schlagloch voraus! — Zur geplanten Ausweitung
der Verweisungspraxis nach Art. 22 FKVO, NZKart 2020, 637 (638); Schmidt/Betzendérfer, Eliminating Grail —
Wer priift in der EU kiinftig potenziell kritische Zusammenschliisse? NZKart 2024, 535 (536).

77 Schmidt/Betzendérfer, NZKart 2024, 535 (536).

8 Bunworth, IIC 2021, 734 (737); siche hierzu bereits Kapitel 1.3.

" Cukurov, NZKart 2021, 606 (607).

80 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666; Cukurov, NZKart 2021, 606 (607); Schmidt/Betzendorfer, NZKart 2024,
535 (536).

81 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666; Schmidt/Betzendérfer, NZKart 2024, 535 (536).
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EK stellen konnen, in welchem sie darlegen, dass der Zusammenschluss den Wettbewerb in
einem Markt innerhalb eines Mitgliedstaats, der alle Merkmale eines gesonderten Marktes
aufweist, erheblich beeintrdchtigen konnte und deshalb ganz oder teilweise von diesem

Mitgliedstaat gepriift werden sollte (Verweisung ,,nach unten®).

Nach Art 4 Abs 5 FKVO® kénnen die beteiligten Unternehmen, ebenfalls vor Anmeldung bei
den zustindigen Wettbewerbsbehorden, bei der EK beantragen, dass ein Zusammenschluss, der
mangels gemeinschaftsweiter Bedeutung grundsétzlich nicht der FKVO unterliegt, sondern von
den Wettbewerbsbehorden von mindestens drei Mitgliedsstaaten zu priifen wire, stattdessen

ganz oder teilweise von der EK gepriift werden sollte (Verweisung ,,nach oben*).34

Art 9 FKVO eroffnet den Mitgliedsstaaten die Moglichkeit, einen Antrag an die EK zur
Verweisung eines bereits bei ihr angemeldeten Zusammenschlusses an ihre nationalen

Wettbewerbsbehorden zu stellen.®

Mittels Art 22 FKVO konnen Mitgliedsstaaten die Priifung eines Zusammenschlusses, der
mangels gemeinschaftsweiter Bedeutung grundsétzlich nicht der FKVO unterliegt, an die EK
verweisen.®® Die EK priift das Zusammenschlussvorhaben nur an Stelle jener Mitgliedsstaaten,
die den Antrag gestellt bzw sich diesem angeschlossen haben.?” Dieser Artikel wird im néichsten

Kapitel ndher beleuchtet.

2.2 Art22 FKVO: The Dutch Clause
2.2.1 Inhaltliche Ausgestaltung des Art 22 FKVO

Art 22 FKVO behandelt die Moglichkeit der Mitgliedstaaten zur Verweisung der Priifung eines
Zusammenschlusses, der zwar keine gemeinschaftsweite Bedeutung hat und deswegen nicht
origindr in die Zustdndigkeit der EK fillt, jedoch den Handel zwischen Mitgliedsstaaten
beeintrachtigt und den Wettbewerb im Hoheitsgebiet des bzw der antragstellenden

Mitgliedstaaten erheblich zu beeintrichtigen droht, mittels Antrags an die EK.*®

82 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666; Schmidt/Betzendérfer, NZKart 2024, 535 (536).

8 Siehe auch Kapitel 4.1.

8 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666; Mulder/Sauter, A new regime for below threshold mergers in EU
competition law? The Illumina/Grail and Towercast judgments, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544
(546); Schmidt/Betzendorfer, NZKart 2024, 535 (536).

8 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666; Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (546);
Schmidt/Betzendorfer, NZKart 2024, 535 (536).

8 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666; Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (546);
Schmidt/Betzendorfer, NZKart 2024, 535 (536).

87 Schmidt/Betzendorfer, NZKart 2024, 535 (536).

88 Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (546); Schmidt/Betzendorfer, NZKart 2024,
535 (537).
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Mitgliedsstaaten konnen einen Verweisungsantrag nach Art 22 FKVO aus eigener Initiative
oder gemiB3 Abs 5 auf Aufforderung der EK sowie alleine oder gemeinsam mit anderen
Mitgliedsstaaten stellen. Weitere Mitgliedsstaaten konnen sich einem bereits gestellten
Verweisungsantrag anschlieBen.’® Das Vorliegen der Voraussetzungen ist durch die
Mitgliedsstaaten schriftlich schliissig zu begriinden und sind eindeutige und konkrete
Anbhaltspunkte darzustellen. Dies muss fiir jeden Mitgliedsstaat gesondert stattfinden. Ein

einmal gestellter Antrag kann nicht wieder zuriickgenommen werden.”

An die EK konnen nur Zusammenschliisse iSd Art 3 FKVO verwiesen werden, sodass
zusdtzliche bzw von der FKVO abweichende Tatbestinde bspw des deutschen und
osterreichischen Fusionskontrollrechts nicht Gegenstand einer Verweisung sein kdnnen.’! Dass
der Zusammenschluss keine gemeinschaftsweite Bedeutung hat, bedeutet, dass er die
Schwellenwerte des Art 1 Abs 2 bzw Abs 3 FKVO nicht erreicht.”> Die Voraussetzung der
Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedsstaaten bereitet in der Praxis keine
Schwierigkeiten.”> Der Zusammenschluss muss den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten
insofern beeintrdchtigen, dass er erkennbaren Einfluss auf den Verlauf der Handelsstrome
zwischen Mitgliedsstaaten nimmt, wobei dieses Kriterium in der Praxis weit ausgelegt wird
und die bloBe Eignung als geniigend angesehen wird.”* Es diirfte noch eine Erklirung der EK
in Geltung bzw nie korrigiert worden sein, dass bei weltweiten Umsdtzen von weniger als
€ 2 Milliarden bzw gemeinschaftsweiten Umsdtzen von weniger als € 100 Millionen der
zwischenstaatliche Handel normalerweise nicht nennenswert beeinflusst wird.”> Die
Voraussetzung, dass durch den Zusammenschluss eine erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs im Hoheitsgebiet der antragstellenden Mitgliedsstaaten drohen muss, setzt
voraus, dass nach einer vorlaufigen Analyse ein wirkliches Risiko hierzu besteht, sodass der
Zusammenschluss niher gepriift werden sollte.”® In der Vergangenheit wurde dies sogar dann
als gegeben angesehen, wenn die relevanten unternehmerischen Tétigkeiten der am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen im betreffenden Hoheitsgebiet gar nicht signifikant

waren.”’

8 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.

% von Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (6381).

o1 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.

2 yon Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (638); Cukurov, NZKart 2021, 606 (609).
93 Schmidt/Betzendérfer, NZKart 2024, 535 (537).

% von Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (638).

% von Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (643); Neideck, NZKart 2021, 263 (266).
% yon Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (638).

97 Schmidt/Betzendérfer, NZKart 2024, 535 (537).
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Ein Fusionskontrollverfahren kann bereits durch Stellung eines Verweisungsantrags erheblich
verlangert werden. Ein solcher Antrag ist innerhalb von 15 Arbeitstagen nach Anmeldung des
Zusammenschlusses beim betreffenden Mitgliedsstaat oder sonstiger Kenntnisnahme, sofern
eine Anmeldung nicht erforderlich ist, zu stellen. Der Fristbeginn wird jedoch erst ausgeldst,
wenn der nationalen Wettbewerbsbehdrde gentigend Informationen fiir eine Beurteilung, ob
eine Verweisung im gegenstindlichen Fall moglich bzw gewlinscht ist, vorliegen, zB erst nach
Beantwortung eines Auskunftsersuchens durch die beteiligten Unternehmen. Weitere
Mitgliedsstaaten konnen sich innerhalb von zusitzlichen 15 Arbeitstagen nach Information
vom Verweisungsantrag durch die EK anschlieBen. Sodann hat die EK zehn weitere

Arbeitstage, um eine Entscheidung iiber den Verweisungsantrag zu fillen.”®

Ob die EK die Verweisung annimmt, liegt in ihrem pflichtgeméBen Ermessen. Sollte sie dies
tun, priift sie den Zusammenschluss jedenfalls ausschlieBlich im Hinblick auf jene
Mitgliedsstaaten, die die Verweisung beantragt bzw sich ihr angeschlossen haben.
Verweisungen sollen auf jene Zusammenschliisse beschriankt werden, die eine tatsdchliche
Gefahr nachteiliger Folgen fiir den Wettbewerb und zwischenstaatlichen Handel darstellen

konnten und denen auf supranationaler Ebene besser entgegengetreten werden kann.””

2.2.2 Geschichte des Art 22 FKVO

Hintergrund des Art 22 FKVO bzw seiner Vorgédngerbestimmung war, jenen Mitgliedsstaaten,
die iiber kein nationales Fusionskontrollrecht verfiigen, zu ermdglichen, Durchsetzungsliicken
zu vermeiden und Zusammenschliisse von der EK {iberpriifen zu lassen. Zum Zeitpunkt der
Einfiihrung traf dies auf die Niederlande zu bzw geschah die Aufnahme auf ihr eindringliches
Verlangen, sodass Art 22 FKVO seine Bezeichnung als ,,Dutch Clause bzw
,holldndische/niederldndische Klausel* ihr zu verdanken hat. Heute verfiigt innerhalb der EU
ausschlieflich Luxemburg iiber kein nationales Fusionskontrollrecht, was zu einer
Funktionsédnderung der Norm fiihrte, ndmlich der effizienten Zustdndigkeitsverteilung an die

am besten zur Priifung geeignete Wettbewerbsbehorde. %

Anfangs war nur eine Einzelverweisung durch einen Mitgliedsstaat mdglich.!®! 1997 wurde
vorgesehen, dass ein gemeinsamer Verweisungsantrag durch mehrere Mitgliedsstaaten gestellt

werden kann. 2004 wurden die materiellen Anforderungen an die nun noch immer geltende

98 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.

9 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666; von Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (6381).

100 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666; von Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (639); Cukurov, NZKart 2021,
606 (607); Ende, NZKart 2023, 589 (591f); Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544
(546).

10 Cukurov, NZKart 2021, 606 (607).
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Version angepasst. 2013 schlug die EK in einem Konsultationspapier vor, dass auch schon der
Verweisungsantrag eines einzelnen Mitgliedsstaates Wirkung fiir den gesamten EWR entfalten
sollte. Mehrfachantrige hatten sich damit eriibrigt und die einzelnen Mitgliedsstaaten ein
Vetorecht gegen die Verweisung erlangt. 2014 wurde in einem Weillbuch der Vorschlag der
EK angepasst, nur mehr nach nationalem Fusionskontrollrecht zustindigen Mitgliedsstaaten
Verweisungsantrige zu gestatten. Diese Vorschlige der EK wurden zwar nie umgesetzt,
dienten der herrschenden Meinung aber zur Interpretation des Art 22 FKVO, die daraus
schlussfolgerte, dass nach Art22 Abs 1 FKVO de lege lata jeder Mitgliedsstaat einen
Verweisungsantrag stellen kann, sofern die materiellen Voraussetzungen gegeben sind, ohne
dass er nach seinem nationalem Recht fiir eine Priifung des Zusammenschlussvorhabens
zustindig sein muss.!?? In der Praxis wurde dies jedoch nicht so gehandhabt, da die EK den
nationalen Wettbewerbsbehorden explizit kommuniziert hatte, Verweisungsantrige von
Mitgliedsstaaten, die nach ihrem nationalen Fusionskontrollrecht fiir eine Priifung unzustindig
sind, zurlickzuweisen. Hintergrund dessen war die Annahme, dass solche Zusammenschliisse
bloB von vernachlissigbarer Grof3e seien und wahrscheinlich keinen bedeutenden Einfluss auf
den Markt hitten.'?® Dariiber hinaus nahm die EK in Kauf, dass auch Zusammenschliisse, die
eventuell wettbewerbsrechtlich kritisch waren, ohne vorheriger fusionskontrollrechtlicher

Priifung durchgefiihrt werden konnten.!'%*

Ebenfalls 2014 wurde von der EK erwigt, den Mechanismus des Art 22 FKVO insoweit
anzupassen, dass keine parallelen fusionskontrollrechtlichen Priifungen der EK
(stellevertretend fiir jene Mitgliedsstaaten, die Verweisungsantrige gestellt haben oder sich
solchen angeschlossen haben) und jener Mitgliedsstaaten, die ihre Zustdndigkeit nicht an die

EK iibertragen wollten, mehr moglich sind. Dies wurde jedoch nicht weiter verfolgt.!%

Von 1990 bis zur ersten Reform der europdischen Fusionskontrolle 2004 wurden nur acht
Zusammenschliisse nach Art 22 FKVO an die EK verwiesen, wobei nur zwei davon auf die
Niederlande entfielen. Von 2004 bis 2021 wurden 30 Zusammenschliisse an die EK verwiesen,
allen voran von Deutschland mit neun und Spanien mit sechs Verweisungen. In 13 Fillen wurde
von der EK ein Phase II-Verfahren, dh ein vertieftes Priifverfahren, eingeleitet. Dies sind im
Vergleich zu nicht verwiesenen Zusammenschliissen iiberproportional viele Fille, sodass der

Schluss nahe liegt, dass die Verweisungen tatsdchlich eher kritischere Zusammenschliisse

192 yon Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (639).

193 yon Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (639); Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11,
544 (546).

104 Neideck, NZKart 2021, 263.

105 [ evy/Rimsa/Buzatu, European Competition and Regulatory Law Review (2021) 5/4, 364 (366f).
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betrafen.'” Grundsitzlich ldsst sich verallgemeinernd sagen, dass groBteils Fille von
nationalen Wettbewerbsbehorden an die EK nach Art 22 FKVO verweisen wurden, bei denen
die nationalen Wettbewerbsbehorden fiir die Priifung zwar zustindig waren, die

Zusammenschliisse jedoch aufgrund ihrer Komplexitit bzw Sensibilitit nicht priifen wollten.'%’

2.3 Neue Auslegung des Art 22 FKVO durch die Europédische Kommission:
die Verweisungslosung

2.3.1 Hintergrund des Tatigwerdens der Europédischen Kommission

Wie eingangs erwihnt, erlie die EK Anfang 2021 den Leitfaden Art 22 FKVO. Diesem gingen
Befiirchtungen zuvor, dass es in der Vergangenheit einige Zusammenschliisse gab, die zwar als
wettbewerbsrechtlich bedenklich galten, jedoch nicht fusionskontrollrechtlich gepriift wurden
bzw werden konnten, da sie die notwendigen Aufgreifkriterien nicht erfiillten. Dies weder auf
Ebene der EU noch auf Ebene der Mitgliedsstaaten. Das lag, wie bereits in Kapitel 1 im Detail
erlautert, zumeist daran, dass die Zielunternehmen keine oder bloB sehr geringe Umsitze in der
EU erwirtschafteten.!®® Die EK sorgte sich um Liicken in der Fusionskontrolle von Killer
Acquisitions vor allem im digitalen und pharmazeutischen Sektor, die eine Gefdhrdung des
Wettbewerbs darstellen'”’, sowie das diesbeziigliche ,,Enforcement Gap“.'"" Als dritten
wettbewerblich potenziell gefahrlichen Wirtschaftszweig definierte die EK Unternehmen mit
Zugang zu oder Einfluss auf wettbewerbsrelevante Vermogenswerte.!!! Im Wesentlichen ging
es der EK darum, ohne formelle Anderung der ihr zur Verfiigung stehenden
fusionskontrollrechtlichen Instrumente, ein Mittel zu haben, den Erwerb von
vielversprechenden, aber umsatzschwachen und in Folge dessen, aufgrund der Nichterreichung
der notwendigen Umsatzschwellen, nicht der Fusionskontrolle unterliegenden Start-Ups durch
deren marktméchtige Konkurrenten trotzdem priifen zu kénnen und damit deren Ausschaltung

zu verhindern.'!?

196 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.

197 Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (546).

198 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.

19 Innerhofer/Petje/Dolina, Marktstrukturmissbrauch in der Rs Towercast: Kontrolle von Zusammenschliissen
jenseits der Fusionskontrolle, OZK 2023/3, 79 (82f).

10 Ely, EuGH: Zusammenschluss [llumina-Grail - Nichtigerklirung der Beschliisse, mit denen die Kommission
Antriagen nationaler Wettbewerbsbehorden auf Priifung des geplanten Zusammenschlusses stattgab, EuGH
3.9.2024, C-611/22 P, BB 2024/42, 2387.

" Déistner, NZKart 2023, 146 (147).

"2 Gundel, Grenzen der kreativen Zustindigkeitsbegriindung im EU-Wettbewerbsrecht: Der Fall Illumina,
NZKart 2024, 527 (528).
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In einem Bericht an die EK aus dem Jahr 2019 wurde bereits die Idee aufgegriffen, dass der
Erwerb von Start-Up-Unternehmen durch ,,dominant platforms® durch Modifikationen im

Verweisungssystem einer Priifung zugefiihrt werden kann.'!3

Der Leitfaden Art 22 FKVO ermutigt die Mitgliedsstaaten, Antrdge nach Art 22 FKVO an die
EK zu stellen und wurde als bedeutendste Anderung der EU-Fusionskontrolle seit Einfiihrung
der FKVO bezeichnet. Bevor sich die EK fiir die Verweisungslosung, die im Wesentlichen
,,blof}* eine Neuinterpretation des bestehenden Art 22 FKVO darstellt, entschied, befasste sie

14 einzufiihren, wofiir jedoch ein

sich mit der Moglichkeit, eine Transaktionswertschwelle
wesentlich aufwendigerer Prozess der formellen Anderung der FKVO notwendig gewesen

wire. !

Die damalige EU-Wettbewerbskommissarin Margrethe Vestager duflerte bei einer Rede im
September 2020, dass die EK aus den dargestellten Griinden von nun an Verweisungsantrige
der Mitgliedsstaaten nach Art 22 FKVO akzeptieren wiirde, auch wenn diese nach ihrem
nationalen Recht nicht zu einer Priifung befugt seien. Sie wies ausdriicklich auf eine Abkehr
der EK von ihrer bisherigen Praxis hin, solche Verweisungsantriage abzulehnen. Die Umsitze
von einigen Unternehmen wiirden nicht deren Bedeutung auf dem Markt widerspiegeln,
insbesondere im digitalen und pharmazeutischen Bereich konne der zukiinftige Wettbewerb
stark von neuen Produkten und Dienstleistungen, die noch keine hohen Umsétze erzielen,
abhdngen. Die EK wiirde Verweisungsantrige der Mitgliedsstaaten nach Art 22 FKVO
vielmehr forcieren und diese aktiv hierzu auffordern. Auch Dritte, wie Wettbewerber, Kunden
oder Lieferanten, konnten die EK auf potenziell wettbewerbsschéddliche Zusammenschliisse
aufmerksam machen.!!® Dieser Praxiswechsel wird in der Literatur als , Aikido-Kunstgriff

bezeichnet.!!”

Dies fiihrte unumgénglich zu einem Risiko einer Verweisung an die EK fiir jeden
Zusammenschluss iSd Art 3 FKVO. An Bedeutung erlangten somit die Kriterien, anhand
welcher die EK bestimmen wollte, ob ein Zusammenschluss fiir eine Verweisung nach

Art 22 FKVO geeignet ist''®, wobei anzumerken ist, dass diese laut EK nur der

13 yon Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (638).

114 Siehe hierzu Kapitel 4.4.1.

"5 Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (547).

16 Vestager, The future of EU merger control, International Bar Association 24th Annual Competition
Conference, ec.europa.eu (Stand 11. 9. 2020); Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666; von Schreitter/Urban,
NZKart 2020, 637.

"7 Cukurov, NZKart 2021, 606 (607); Bauer/Cappel, ecolex 2024/550, 959 (961).

U8 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.
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Veranschaulichung und keineswegs der Absteckung der Grenzen ihres Aufgreifermessens

dienen sollten.'"®

2.3.2 Der Leitfaden Art 22 FKVO

Der Leitfaden Art 22 FKVO sollte die 2005 verdffentlichte Mitteilung der EK {iber die
Verweisung von Fusionssachen!?° erginzen und nur fiir jene Zusammenschliisse gelten, die
nach nationalem Fusionskontrollrecht der verweisenden Mitgliedsstaaten nicht

anmeldepflichtig waren.'?!

Als maligeblich wurde gemdB3 dem Leitfaden Art 22 FKVO angesehen, dass der aktuelle
Umsatz mindestens eines der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen nicht dessen
tatsdchliches oder kiinftiges Wettbewerbspotenzial widerspiegelt. In dieser Hinsicht war von
Belang, ob es sich bei einem der Unternehmen um ein Start-Up oder ein erst kiirzlich in den
Markt eingetretenes Unternehmen mit betrdchtlichem Wettbewerbspotenzial, das erst ein
gewinnbringendes Geschiftsmodell entwickeln bzw umsetzen muss, um einen wichtigen
Innovator oder ein Unternehmen, das potenziell wichtige Forschungsarbeiten durchfiihrt, oder
eine (potenziell) wichtige Wettbewerbskraft handelt, oder es Zugang zu wettbewerbsrelevanten
Vermogenswerten (wie zB Rohstoffen, Infrastruktur, Daten oder Rechten des geistigen
Eigentums) hat und/oder es Produkte oder Dienstleistungen anbietet, die als
Input/Komponenten fiir andere Wirtschaftszweige wichtig sind. Zudem wies die EK auf die
Beriicksichtigung des Verhiltnisses des Werts der Gegenleistung, die der Verkaufer erhélt, zum
gegenwirtigen Umsatz des Zielunternehmens hin'*2, was wie eine Parallele zur

Transaktionswertschwelle!??

wirkt, wobei jedoch die Berechnung der Gegenleistung bzw
Anhaltspunkte, wann ein relevantes Auseinanderfallen der beiden Faktoren vorliegt, nicht
definiert wurde.'** All diese Kriterien sollten lediglich der Veranschaulichung dienen, nicht
erschopfend und, trotz der anlassgebenden Marktentwicklungen im digitalen und
pharmazeutischen Bereich, nicht auf bestimmte Wirtschaftszweige beschrinkt sein.'?®> Die

Aufzihlung hatte damit keinen besonders hohen Aussagegehalt.!?°

Schwierigkeiten ergaben sich unter anderem durch die Verfahrensvorschriften des

Art 22 FKVO. Mangels Anmeldung des Zusammenschlusses war nunmehr darauf abzustellen,

19 Schmidt/Betzendorfer, NZKart 2024, 535 (536); Neideck, NZKart 2021, 263 (266).

120 Mitteilung der Kommission iiber die Verweisung von Fusionssachen, ABI C 2005/56, 2.
121 Neideck, NZKart 2021, 263 (265).

122 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.

123 Siehe hierzu Kapitel 4.4.1.

124 Neideck, NZKart 2021, 263 (266).

125 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.

126 Neideck, NZKart 2021, 263 (266).
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dass den Mitgliedsstaaten dieser ,,anderweitig zur Kenntnis gebracht worden ist“. Um die
Antragsfrist in Gang zu setzen, mussten den nationalen Wettbewerbsbehorden jedoch geniigend
Informationen zur Verfiigung stehen, um das Vorliegen der Voraussetzungen fiir einen
Verweisungsantrag nach Art 22 FKVO priifen zu konnen. Dieser Umstand hétte aber auch iiber
eine ldngere Zeitspanne nicht eintreten miissen, sodass die Option offen stand, im Rahmen von
Gespriachen mit den einzelnen Mitgliedsstaaten oder der EK direkt zu kldren, ob eine
Verweisung fiir den konkreten Zusammenschluss im Raum steht. Solche Gespriache hitten der
EK die Moglichkeit, Mitgliedsstaaten spiter trotzdem zu einer Verweisung aufzufordern,
jedoch nicht genommen. Zudem schloss die in einem oder mehreren Mitgliedsstaaten bereits
erfolgte oder noch andauernde fusionskontrollrechtliche Priifung des Zusammenschlusses

Verweisungsantriige anderer Mitgliedsstaaten nicht aus.'?’

Eine Verweisung hitte somit auch erst geschehen kénnen, nachdem der Zusammenschluss von
den Unternehmen bereits vollzogen wurde. Die EK wollte diesen Umstand zwar in ihrer
Ermessensentscheidung beriicksichtigen und eine Verweisung eher nicht anregen, wenn bereits
sechs Monate vergangen waren, jedoch hétte diese Frist erst ab einem Zeitpunkt begonnen, zu
welchem mafgebliche Tatsachen iiber den Zusammenschluss in der EU veroffentlicht worden
waren. Zusammenfassend schloss ein Zusammenschlussvollzug, unabhédngig davon, wann
dieser geschehen war, eine Verweisung nicht aus. Sofern der Zusammenschluss noch nicht
vollzogen war, war ab dem Zeitpunkt, zu welchem die EK die beteiligten Unternehmen iiber
das Vorliegen eines Verweisungsantrages eines Mitgliedsstaates informierte, das
Vollzugsverbot nach Art 7 FKVO zu beachten und alle Handlungen zu unterlassen, die als
Vollzug bzw Kontrollwechsel im Zielunternehmen zu werten sind. Hitte die EK die
Verweisung nicht angenommen, wire das Vollzugsverbot wieder weggefallen.'?® Sollte der
Zusammenschluss bereits vollzogen worden sein, hdtte die EK eine Riickabwicklung

(Entflechtung) gemiB Art 8 Abs 4 FKVO anordnen kénnen.'%
2.3.3 Kiritik an der Vorgangsweise

Die gednderte Praxis der EK fiihrte naturgemiB3 zu gedullerten Bedenken. Wesentlichster
Kritikpunkt an der Vorgangsweise der EK war der Umstand, ob Mitgliedsstaaten
Zusammenschliisse, fiir deren Priifung sie nach ihrem nationalen Recht nicht zustidndig sind,

tatsidchlich gemiB Art 22 FKVO an die EK verweisen konnen. '

127 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.
128 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.
129 yon Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (639).
130 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.
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2.3.3.1 Zustandigkeit

Nach herrschender Meinung und der EK konnten Zusammenschliisse, die die nationalen
Aufgreifschwellen nicht erfiillten, wie oben kurz erwihnt!3!, bereits in der Vergangenheit an
die EK verwiesen werden'*?. Unternehmen, Anwilte und politische Entscheidungstriger
wurden hingegen von der Entscheidung der EK und der sofortigen Umsetzung der
Verweisungslosung liberrascht. Der Leitfaden Art 22 FKVO wurde rasch und ohne vorherige
offentliche Konsultation bzw Folgenabschitzung, wie sie grundsétzlich von den EU-
Institutionen fiir sdmtliche Vorhaben mit erheblichen direkten Auswirkungen empfohlen

werden, umgesetzt. '3

Art 22 FKVO wurde zwar gerade fiir den Fall geschaffen, dass ein Mitgliedsstaat einen
Zusammenschluss mangels nationalem Fusionskontrollrecht nicht priifen kann. Doch kommt
hierfiir heute nur mehr Luxemburg in Frage.'** Die von der EK vertretene Auslegung steht
somit mit dem urspriinglichen Zweck der Bestimmung in Widerspruch, macht es doch einen
erheblichen Unterschied, ob Mitgliedsstaaten ein Verweisungsrecht zugestanden wird, weil sie
iiberhaupt Ttiber kein Fusionskontrollrecht verfiigen oder obwohl sie ein eigenes
Fusionskontrollrecht haben, welches bloB eine Priifung des konkreten Vorhabens nicht
vorsieht.!¥> Auch der Wortlaut des Art 22 FKVO lisst zwar grundsitzlich offen, ob eine
nationale Anmeldepflicht oder -fahigkeit erforderlich ist. Sowohl die FKVO als auch die
Mitteilung der Kommission iiber die Verweisung von Fusionssachen!*® aus dem Jahr 2005
unterscheiden jedoch systematisch zwischen Verweisungen vor und nach einer Anmeldung.
Implizit setzt diese Untergliederung eine Anmeldefdhigkeit des Zusammenschlusses voraus.
Dariiber hinaus ordnet Art 22 Abs 3 FKVO an, dass das nationale Kartellrecht der
antragstellenden Mitgliedsstaaten ,,nicht mehr Anwendung® findet. Diese Regelung bzw
Formulierung macht nur Sinn, wenn man davon ausgeht, dass das nationale Kartellrecht

urspriinglich erst anwendbar war.'’

Die Zusténdigkeitsverteilung zwischen den Mitgliedsstaaten und der EU bzw der EK folgt den
Grundsitzen der Subsidiaritit, der Effizienz und der Rechtssicherheit. Art 22 FKVO soll in
diesem Geflige sicherstellen, dass der Zusammenschluss von jener Wettbewerbsbehorde

geprift wird, die hierfiir am besten geeignet ist, und nicht dazu dienen, den Entschluss des

131 Siehe hierzu Kapitel 2.2.2.

132 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.

133 Levy/Rimsa/Buzatu, European Competition and Regulatory Law Review (2021) 5/4, 364 (375).
134 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.

135 yon Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (640f).

136 Mitteilung der Kommission iiber die Verweisung von Fusionssachen, ABI C 2005/56, 2.

137 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.

Seite 27 von 98



nationalen Gesetzgebers zu untergraben, bestimmte Zusammenschliisse von der nationalen
Fusionskontrolle auszunehmen. Die nationalen Wettbewerbsbehdrden bestimmter
Mitgliedsstaaten, wie Spanien, Osterreich und Slowenien, #uBerten gegeniiber der EK aus
diesen Griinden keine Verweisungsantrige an sie stellen zu wollen.!*® Auch die
Wettbewerbsbehorden von Irland, Lettland und Litauen &uBlerten, mangels nationaler
Zusténdigkeit keine Verweisungsantrige an die EK zu stellen. Die Mitgliedsstaaten hatten
somit keine einheitliche Position, womit Zusammenschliisse, die bestimmte Mitgliedsstaaten
betrafen, aufgrund des Konnex einem hoheren Verweisungsrisiko ausgesetzt waren. Zudem
barg diese Uneinigkeit die Gefahr paralleler Priifungen durch die EK und bestimmte nationale

Wettbewerbsbehorden. '
2.3.3.2  EU-Verfassungsrechtliche Bedenken

Es ist unverstandlich, dass die EK alleine einen neuen Normzweck der ,,Feinsteuerung der
Zustiandigkeitsverteilung vorsehen wollte, da hierfiir eigentlich der Unionsgesetzgeber, EK
und Europiisches Parlament sowie der Ministerrat gemeinsam zustdndig sind, wobei
hervorzuheben ist, dass die EK hier nur Vorschldge unterbreiten darf. Das Vorgehen der EK
ging lber eine blofe Feinsteuerung hinaus, da das Antragsrecht der Mitgliedstaaten zur Ginze
von ihrer origindren Zustiandigkeit losgelost wurde. Das Vorgehen der EK entfernte sich so
auch vom unionsrechtlichen Subsidiarititsprinzip nach Art 5 Abs 3 EUV!?, wonach die EU in
Bereichen, die nicht in ihre ausschlieBliche Zustindigkeit fallen, nur titig wird, sofern und
soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Maflnahmen von den Mitgliedstaaten weder auf
zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden konnen,
sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ithrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu
verwirklichen sind. Das Subsidiarititsprinzip sieht im Fusionskontrollrecht ein Téatigwerden
der EK im Rahmen der Verweisungsmoglichkeiten nur in Ausnahmeféllen vor. Unklar ist,
weswegen die Ziele der Fusionskontrolle hier nun auf Unionsebene besser verwirklicht werden

konnten. 4!

Aus dem Blickwinkel der Gewaltenteilung ist es zudem bedenklich, wenn die EK die nationalen
Wettbewerbsbehorden zur Stellung eines Verweisungsantrags auffordert, da sie sich faktisch in
Widerspruch zum Willen des europdischen Gesetzgebers setzt, der einen solchen

Zusammenschluss, da nicht von der FKVO umfasst, nicht fiir priifungsrelevant hielt und mit

138 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.

13 Levy/Rimsa/Buzatu, European Competition and Regulatory Law Review (2021) 5/4, 364 (376, 378).
140 Vertrag iiber die Europdische Union, ABI C 1992/191, 1 (in Folge ,,EUV*).

"4 yon Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (641).
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Art 22 FKVO jenen Mitgliedsstaaten eine Art Amtshilfe anbieten wollte, die iiber kein eigenes
Fusionskontrollregime verfiigen, ein Zusammenschlussvorhaben jedoch dennoch iiberpriift

haben méchten.!*?
2333 Zusitzlicher Aufwand

Fiir die Praxis ergab sich durch die Verweisungslosung der EK die Herausforderung,
insbesondere  fusionskontrollrechtliche ~Anmeldeerfordernisse nicht mehr verlésslich
vorhersagen zu konnen. Dies auch nicht mithilfe des Leitfadens Art 22 FKVO, der nur bedingt
eine Hilfe darstellte. Die Risikoeinschidtzung musste in den dem Zusammenschluss
zugrundeliegenden Vertragsdokumenten und im Transaktionsprozess, vor allem in der

zeitlichen Komponente, Eingang finden.!*

Die Kommissionspraxis fithrte zu einem erheblichen Aufwand auf beiden Seiten, zum einen
fiir die beteiligten Unternehmen, zum anderen fiir die EK. Die beteiligten Unternehmen hatten
Zusammenschlussvorhaben bereits aufgrund des immanenten Entflechtungsrisikos einer
griindlichen Risikoeinschitzung zu unterziehen, ob die nationalen Wettbewerbsbehorden
und/oder die EK ein Interesse an einer Verweisung bzw Priifung des Vorhabens haben kénnten.
Die bisherige Praxis, anhand von objektiven Merkmalen, wie Umsatz-, Asset- und
Transaktionswerten sowie unter Umstdnden Marktanteilen, eine potenzielle Anmeldepflicht

festzustellen, musste somit um diesen unsicheren Faktor ergiinzt werden.'**

Wie aufgezeigt'®, betrafen die nach Art 22 FKVO an die EK verwiesenen Fille in der
Vergangenheit eher kritischere Zusammenschliisse, die einer vertieften Priifung und/oder dem
Angebot von Zusagen bedurften. Solche Fille bargen somit auch fiir die EK einen erhohten
Verfahrensaufwand, sowohl beim Zwischenverfahren iiber die Annahme der Verweisung als
auch bei der konkreten Priifung, und Einsatz von erheblichen Ressourcen. Die Fille, die die EK
auf Basis der Verweisungslosung untersuchen wollte, und die insbesondere neue Produkte und
Dienstleistungen betrafen, wéren mit einem noch hoheren Aufwand, vor allem bei der
Abgrenzung der Mairkte und der Vorhersage der durch das Vorhaben verursachten

Wettbewerbswirkungen, verbunden. !4

192 Horstkotte/Wingerter, Neueste Entwicklungen im européischen Kartellrecht, IWRZ 2023, 151.
143 Schmidt/Steinvorth, BB 2021, 1666.

144 yon Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (640).

145 Siehe hierzu Kapitel 2.2.2.

146 yon Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (640).
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2334 Fristen und Verfahrensdauer

Schwierigkeiten beziiglich der Effizienz und Planbarkeit ergaben sich zusétzlich durch die
Unklarheiten im Zusammenhang mit den Fristen und der Verfahrensdauer. Wie unter Kapitel
2.2.1 kurz dargestellt, ist ein Verweisungsantrag durch einen Mitgliedsstaat innerhalb von 15
Arbeitstagen nach Zusammenschlussanmeldung oder sonstiger Kenntnisnahme zu stellen.
Diese 15-Tage-Frist wird von der EK jedoch nicht autonom EU-rechtlich ausgelegt, sondern
werden nationale Bestimmungen zur Fristenlauthemmung beriicksichtigt, was bei 27
Mitgliedsstaaten zu gravierenden Abweichungen in den nationalen Regelungen fiihren kann.
Verschirft wurde dieser Umstand nun durch das komplette Ausbleiben von
Zusammenschlussanmeldungen und das Erfordernis, dass der Zusammenschluss dem
Mitgliedsstaat anderweitig zur Kenntnis gebracht worden ist. Zum Teil wurde hierzu vertreten,
dass eine Parteienmitwirkung und damit die aktive Beibringung von Informationen von Néten
ist, was jedoch praktisch auf eine Notifizierungspflicht in allen Mitgliedsstaaten hinausgelaufen
wire, da eine Verweisung durch die Mitgliedsstaaten ansonsten jederzeit auch nach
Durchfiihrung des Zusammenschlusses moglich gewesen wire, und die vorgesehene
Alternative der Fristauslosung durch Kenntnis obsolet gemacht hitte. Vielmehr hétte eine
freiwillige Kontaktaufnahme als fristauslosendes Ereignis zwar geniigen, jedoch nicht
erforderlich sein miissen, da alleine auf die Kenntniserlangung, auf welche Art auch immer,
durch den Mitgliedstaat abzustellen war. Bei der Fristauslosung durch eine
Zusammenschlussanmeldung wird eine umfassende Faktengrundlage bereitgestellt, sodass dies
auch von der Alternative der Kenntniserlangung gefordert werden miisste. Den nationalen
Wettbewerbsbehorden hétten ausreichend Informationen fiir eine Entscheidung zur Stellung
eines Verweisungsantrags vorliegen miissen. Kurios ist, dass Mitgliedsstaaten im Rahmen der
Moglichkeit, sich einem Antrag eines anderen Mitgliedsstaates anzuschlieBen, eine zweite
Gelegenheit gegeben wurde, einen Zusammenschluss von der EK priifen zu lassen, wenn sie
selbst innerhalb der fiir sie geltenden (ersten) 15-Tage-Frist keinen entsprechenden Antrag
gestellt hatten. Die beteiligten Unternehmen waren bei all diesen Unklarheiten und dem Risiko
einer Entflechtung gut beraten, proaktiv auf die nationalen Wettbewerbsbehdrden zuzugehen,

um den Fristbeginn auszuldsen und ein MindestmaR an Rechtssicherheit zu bekommen.!'*’

An den unklaren Fristbeginn direkt ankniipfend, war die Verfahrensdauer ebenfalls eine
unbestimmte Komponente. Schon die Priifung der Verweisung kann mehrere Wochen in

Anspruch nehmen. Wenn die EK die Verweisung schlielich annimmt, verlangt sie, bereits

147 von Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (641f).
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bislang und umso mehr ohne als Priifungsgrundlage dienende nationale Anmeldung, eine
FKVO-Anmeldung auf Basis des Formblatts CO. Nach der Praxis der EK scheidet hierbei die
Fiihrung eines vereinfachten Priifverfahrens aus und die beteiligten Unternehmen miissen
umfangreiche Informationen bereitstellen. Vor der formlichen Zusammenschlussanmeldung
beginnt die Priiffrist der EK nicht zu laufen. Dieser geht aber im Normalfall eine einiges an
Zeitaufwand einnehmende Voranmeldephase (,,Pre-Notification-Phase®) voraus. Alleine bei
vereinfachten Priifverfahren, welche gegensténdlich tiberhaupt nicht in Frage kamen, liegt der
Zeitraum zwischen Ankiindigung und Anmeldung durchschnittlich bei 47 Kalendertagen, bei
vertieften Priifverfahren hingegen bei 208 Kalendertagen. Die Wahrscheinlichkeit einer
materiellen Freigabe auBler Acht lassend, kann dieser Umstand aufgrund des meist engen
Zeitplans und steigender Transaktions(finanzierungs)kosten manche
Zusammenschlussvorhaben praktisch undurchfithrbar machen. Ein rascher Vollzug des
Vorhabens stellte aufgrund des Risikos einer Entflechtung jedoch auch keine zufriedenstellende

Losung dar.!4®
2.3.3.5  Materielle Priifung des Vorhabens

Eine vorausgehende materielle Priifung der Vorhaben erwies sich ebenso wenig als einfach.
Die Priifkriterien des SIEC-Tests sind bei den Féllen, die die EK erfassen wollte, nicht
praktikabel.'* Die Zielgesellschaften erreichen entweder keine oder bloB geringe Umsitze und
erfiillen deswegen die Schwellenwerte des Fusionskontrollrechts nicht. Dementsprechend
konnen sie auch keine erwdhnenswerten Marktanteile oder Kundenbeziehungen vorweisen.
Zuriickgreifen miisste man stattdessen auf eine umfassende Analyse in Betracht kommender
marktiibergreifender Schadenstheorien, der Auswirkungen auf den Innovationswettbewerb
sowie den potenziellen allgemeinen Wettbewerb.!>® Selbst bei Phase II-Verfahren unter
Ausschopfung aller behordlichen Ermittlungsmoglichkeiten ergeben sich  hierbei
Schwierigkeiten, eine Einschidtzung durch die beteiligten Unternehmen gestaltet sich umso
beschwerlicher. Auch hier schien nur eine Kontaktaufnahme mit den nationalen
Wettbewerbsbehorden Abhilfe zu verschaffen, was bei diesen jedoch wiederum Ressourcen
band. Dies steht in diametralem Widerspruch zum urspriinglichen Ziel von Aufgreifschwellen,
die Wettbewerbsbehdrden zu entlasten. Nicht zu vergessen ist hierbei die politische
Komponente des Art 22 FKVO, der das Antragsrecht streng genommen nicht den nationalen

Wettbewerbsbehorden sondern den Mitgliedsstaaten zuweist, die bei ithrer Entscheidung dazu

148 yon Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (642).
149 Siehe auch Kapitel 4.6.1.
150 Siehe auch Kapitel 4.6.3.
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tendieren konnten, sich von auBerwettbewerblichen Aspekten und Rechtsmaterien beeinflussen
zu lassen. Des Weiteren ist der Druck der EK, Mitgliedsstaaten zu einem Verweisungsantrag

zu bringen, nicht zu vernachlissigen.'>!
2.3.3.6  Mangel an effektivem Rechtsschutz

Ein wesentlicher Aspekt war zudem der Mangel an effektivem Rechtsschutz. Es konnte (bzw
kann weiterhin) der Fall eintreten, dass die beteiligten Unternechmen erst vom
Verweisungsantrag erfahren, wenn die EK ihnen diesen weiterleitet und sie sich zuvor nicht
gegen eine Verweisung aussprechen bzw verteidigen konnen. Das EU-Recht sieht kein
Anhorungs- und kein Akteneinsichtsrecht im Rahmen des Zwischenverfahrens iiber die
Verweisungsannahme vor. In der Praxis gewiéhrt die EK eine gesetzlich nicht vorgesehene
Moglichkeit zur Stellungnahme zum Verweisungsantrag. Die Gewdhrung von Akteneinsicht
geschieht erst nach Annahme des Verweisungsantrags durch die EK. Den beteiligten
Unternehmen hitte jedoch Rechtsschutz gegen die Annahme von Verweisungsantrigen
zugestanden werden miissen, insbesondere weil diese Entscheidung mangels origindrer
Zustiandigkeit nationaler Wettbewerbsbehorden erheblich in ihre verfahrensrechtliche Position
eingriff und konstitutiv fiir eine Fusionskontrollpriifung war. Die Entscheidung wire deswegen
als auBenwirksamer Beschluss im Sinne des Art 288 AEUV'>? anzusehen, gegen welchen
Nichtigkeitsklage vor dem EuG ergriffen werden kann. Fallpraxis aus der Rechtsprechung
besteht zur Anfechtbarkeit von Entscheidungen nach Art 22 FKVO jedenfalls nicht. Strittig ist
diese Vorgehensweise auch, weil Art 22 FKVO ein dem Art 9 Abs 9 FKVO dhnlichen Hinweis

auf Rechtsschutzmdglichkeiten nicht vorsieht. '3

2.3.3.7 Rolle Dritter

Ein weiterer kritischer Aspekt ist die ausdriickliche Aufforderung an Dritte im Leitfaden
Art 22 FKVO, die EK bzw nationale Wettbewerbsbehorden mit Informationen zu
Zusammenschliissen zu versorgen, was eine Einfallstor dafiir darstellte, dass Wettbewerber und
Kunden versuchen, Zusammenschliisse zu verhindern oder wenigstens die Durchfiihrung zu

verlangsamen.'>*

2.3.3.8  Fazit

Auch wenn es zunéchst so erscheint, war nicht alles an der Verweisungslosung der EK schlecht.

Die gednderte Auslegung des Art 22 FKVO bot den Wettbewerbsbehdrden grofitmogliche

5 yon Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (642f).

152 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union, ABI 2008/115, 47 (in Folge ,,AEUV*).
153 yon Schreitter/Urban, NZKart 2020, 637 (643).

154 Neideck, NZKart 2021, 263 (268).

Seite 32 von 98



Flexibilitit und fiihrte auf den ersten Blick zu einer liickenlosen Erfassung von wettbewerblich

bedenklichen Zusammenschliissen'>>.

Die EK war jedoch (bzw ist weiterhin) auf die
Mitgliedsstaaten bzw deren Mitwirkung angewiesen. Die bereits erdrterten Unsicherheiten
fielen zusitzlich ins Gewicht. Bei risikoscheuen Vertragsparteien konnte die
Verweisungslosung zu negativen Auswirkungen fiihren und Transaktionen bzw die Wirtschaft
bremsen.!*® Die EK hatte sich in ihrem Leitfaden Art 22 FKVO sowohl die groBtmdgliche
Flexibilitdit bei der Auswahl der Zusammenschliisse als auch beim Verfahren

herausgenommen. !>’

2.4  Rs [llumina/Grail

2.4.1 Entscheidung der Europdischen Kommission & Bestétigung durch das EuG

Im September 2020 kiindigte das Unternehmen Illumina, bei welchem es sich um den weltweit
fiihrenden Anbieter von Next Generation DNA-Sequenziersystemen handelt, den Erwerb des
Unternehmens Grail, das diese Systeme bei der Entwicklung von blutprobenbasierten Krebs-
Fritherkennungstests einsetzt, fiir § 7,1 Milliarden an. Mangels (relevanten) Umsétzen von
Grail, war das Zusammenschlussvorhaben in keinem Mitgliedsstaat und auch nicht bei der EK

anmeldepflichtig.'>®

Im Dezember 2020 langte eine Beschwerde gegen diesen Zusammenschluss bei der EK ein,
woraufhin sie im Februar 2021 darauf hinwirkte, dass Mitgliedsstaaten einen
Verweisungsantrag nach Art 22 FKVO zur Priifung des Vorhabens durch sie stellen. Die
franzosische Wettbewerbsbehorde stellte einen solchen Antrag, dem sich die griechische,
belgische, norwegische, isldndische und niederléindische Wettbewerbsbehdrde anschlossen. !
Die osterreichische Bundeswettbewerbsbehorde und das deutsche Bundeskartellamt schlossen
sich dem Antrag nicht an, weil sie mangels nationaler Zustindigkeit zur Uberpriifung des
Zusammenschlusses in Art 22 FKVO keine Grundlage sahen, die Priifung an die EK zu
verweisen.!®® Die franzosischen und niederlindischen Gerichte iiberpriiften die
Verweisungsentscheidungen ihrer Wettbewerbsbehorden, beanstandeten diese jedoch nicht,
wobei das niederlédndische Gericht inhaltlich priifte, ob tatsédchlich auszuschlieen war, dass der

Zusammenschluss negative Auswirkungen auf den Wettbewerb haben konnte, und Frankreich

155 Siehe Kapitel 1 zu Killer Acquisitions.

156 Cukurov, NZKart 2021, 606 (610).

157 Neideck, NZKart 2021, 263 (269).

158 Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (164); Innerhofer/Petje/Dolina, OZK 2023/3, 79 (85f);
Schmidt/Betzendorfer, NZKart 2024, 535 (536).

159 Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (164f); Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11,
544 (546); Bauer/Cappel, ecolex 2024/550, 959 (960).

10 Bauer/Cappel, ecolex 2024/550, 959 (960).
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sich fiir unzustindig erkldrte, die Verweisungsentscheidung zu iiberpriifen, und diese
Zustindigkeit als nicht selbststiindig angreifbaren Teil des Verfahrens auf EU-Ebene'®! bei den
EU-Gerichten sah.!®? Angegriffen werden konnte somit nur die Entscheidung der EK, womit
sie das Verfahren gemall Art 22 Abs 3 FKVO annahm, und in welcher die vorangegangenen
nationalen Entscheidungen aufgingen.'®® Im April 2021 nahm die EK die Antriige an und priifte
das Vorhaben materiell. Sie sprach wegen vertikaler Abschottungsbedenken eine Untersagung
des Erwerbs von Grail durch Illumina aus und ordnete zuerst mittels einstweiliger Mafinahme
an, beide Unternehmen getrennt zu halten, und verpflichtete Illumina sodann zur

Riickabwicklung des Zusammenschlusses'®*

, nachdem die Transaktion im August 2021
wihrend des laufenden Verfahrens vor der EK vollzogen wurde.!®> Zudem erlieB die EK eine
Geldbufle in Hohe von € 432 Millionen gegen Illumina aufgrund des vorsétzlichen Verstof3es
gegen das Vollzugsverbot nach Art 7 FKVO. Illumina klagte auf Nichtigerkldrung der

Entscheidungen der EK beim EuG.!®

An dieser Stelle ist erwdhnenswert, dass Illumina als erstes Unternehmen jemals den Vollzug
des Zusammenschlusses trotz des bei der EK angemeldeten Zusammenschlussvorhabens und
laufenden Verfahrens noch vor der Freigabe offentlich ankiindigte (und schlielich
durchfiihrte), woraufthin die EK ebenfalls erstmalig einstweilige MaBBnahmen ergriff, um den
vorzeitigen Vollzug zu verhindern. Damit ging Illumina, wohl aus Uberzeugung, dass die
Verweisungslosung der EK rechtswidrig ist und diese liber keine Priifzustdndigkeit verfiigt, ein
hohes BuBgeldrisiko ein.!®” Neben der erwihnten Verhéingung eines BuBgeldes gegen Illumina
in Hohe von € 432 Millionen aufgrund des Verstof3es gegen das Vollzugsverbot, verhdngte die
EK wiederum zum ersten Mal ein Buligeld in Hohe von symbolischen € 1.000,- {iber das
Zielunternehmen Grail.!®® Die EK begriindete dies damit, dass beide beteiligten Unternehmen
wissentlich und vorsétzlich wihrend des bei der EK laufenden Verfahrens gegen das
Vollzugsverbot verstieBen und sich Grail aktiv an diesem Vorgehen beteiligt hatte, indem es
rechtliche Schritte gesetzt hatte, um den Vollzug des Vorhabens zu ermdglichen. In Bezug auf

die Entscheidung der EK zur Bullgeldhohe gegen Illumina ist auffallend, dass zum Zeitpunkt

16 Gundel, NZKart 2024, 527 (529).

162 Cukurov, NZKart 2021, 606 (609); Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (5471).
163 Gundel, NZKart 2024, 527 (529).

104 Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (164f); Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11,
544 (548); Gundel, NZKart 2024, 527f.

165 Cukurov, NZKart 2021, 606 (609).

16 Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (1641).

197 Horstkotte/Wingerter/Gerhold, Neueste Entwicklungen im europdischen Kartellrecht, IWRZ 2022, 3.

168 Horstkotte/Wingerter/Gerhold-Kempf, Neueste Entwicklungen im europiischen Kartellrecht, IWRZ 2024, 59;
Schmidt/Betzendorfer, NZKart 2024, 535 (536).
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des Vollzugs die endgiiltige Auslegung des Art 22 FKVO noch nicht geklért war und Illumina

die wohl vertretbare Ansicht vertrat, dass der EK keine Zustindigkeit zur Priifung zusteht. !¢’

Die kritischen Fragen im Verfahren vor dem EuG waren, ob die formalen Anforderungen des
Art 22 FKVO eingehalten wurden. Dazu zdhlten insbesondere, ob die 15-tidgige Frist fiir die
Verweisung eingehalten wurde, ob Auswirkungen auf den Handel bzw die Gefahr einer
erheblichen Wettbewerbsbeeintriachtigung gegeben waren, ob der Zusammenschluss unter die
Leitlinien Art 22 FKVO fiel und ob die Entscheidung mit den allgemeinen Grundsétzen des
EU-Rechts bzw den Verteidigungsrechten in Einklang stand. Allen voran ging es jedoch um
die Frage, ob die EK {iiberhaupt auf Basis des Art 22 FKVO ihre Zustindigkeit begriinden
konnte, wenn der bzw die verweisenden Mitgliedsstaaten zwar iiber ein eigenes nationales
Fusionskontrollregime verfiigten, fiir eine Priifung gemi3 diesem aber vorliegend gar nicht
zustindig waren. Zudem ging es um das Subsidiarititsprinzip und die Frage, wie
Mitgliedsstaaten den Zusammenschluss ohne nationale Zustiandigkeit hitten priifen konnen,
und zuletzt, ob ein berechtigtes Vertrauen darauf bestand, dass die EK die Mitgliedsstaaten
weiterhin davon abhilt, Verweisungsantriage ohne nationale Zustindigkeit zu stellen, wie sie es

bislang getan hatte.!”

Das EuG erlie im Juli 2022 ein abweisendes Urteil gegen die Klage von Illumina auf
Nichterkldrung der Entscheidung der EK {iber die Annahme des Verweisungsantrags bzw der
Verweisungsantrige nach Art 22 FKVO. Das EuG kam nach einer wortlichen, historischen,
systematischen und teleologischen Auslegung zur Feststellung, dass insbesondere der Wortlaut
des Art 22 FKVO nicht voraussetzt, dass der antragstellende Mitgliedsstaat iiber ein nationales
Fusionskontrollrecht verfligen muss bzw nach diesem fiir die Priifung des zu verweisenden
Zusammenschlusses zustindig ist, aber auch die anderen Auslegungsarten zu keinem anderen
Ergebnis fiihren.!”! Der Zweck der FKVO bestiinde darin, eine wirksame Kontrolle von den
Wettbewerb in der EU erheblich beeintrichtigenden Zusammenschliissen sicherzustellen und
der Verweisungsmechanismus diene in Bezug darauf als Korrektiv, sodass alle vier

Auslegungsarten zu einer erfolgreichen Kompetenzbegriindung fiihren.!”?

Das EuG stellte fest, dass die 15-tigige Frist nicht schon ab dem 6ffentlichen Bekanntwerden

des Zusammenschlusses, sondern erst ab dem aktiven Ubermitteln von ausreichenden

1 Horstkotte/Wingerter/Gerhold-Kempf, IWNRZ 2024, 59.

170 Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (548).

7! Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (165); ); EuG T-227/21, lllumina/Kommission, ECLI:EU:T:2022:447,
Rz 94, 116, 139, 148.

172 Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (549); EuG T-227/21, lllumina/Kommission,
ECLI:EU:T:2022:447, Rz 141, 165.
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Informationen iiber den Zusammenschluss an den betroffenen Mitgliedsstaat, sodass dieser
beurteilen kann, ob die Verweisungsvoraussetzungen gegeben sind, lduft und dass dies im
konkreten Fall erst ab dem Zeitpunkt vorlag, als die EK die Mitgliedsstaaten aufforderte,
Verweisungsantrage an sie zu stellen. Die EK miisse, in Bezug auf Beschwerden wegen
Verletzungen der Grundsitze des Rechtssicherheit und ordnungsgemiflen Verwaltung, jedoch
trotzdem angemessene Fristen, zB zwischen Beschwerde und Aufforderung an die
Mitgliedsstaaten, einhalten. Die im vorliegenden Fall zwischen Beschwerde und Aufforderung
vergangenen 47 Tage hielt das EuG zwar fiir unangemessen, doch folgerte es, dass dieser
Verfahrensmangel das Recht von [llumina auf wirksame Verteidigung nicht beeintrachtigte und

deswegen auch keinen Grund zur Aufhebung der Kommissionsentscheidung darstellte.!”

In Bezug auf die behauptete Verletzung des Vertrauensschutzes, stellte das EuG fest, dass das
Recht, sich auf Vertrauensschutz zu berufen, voraussetzt, dass klare, unbedingte und
iibereinstimmende Zusicherungen von befugten und verldsslichen Stellen der zustdndigen EU-
Behorde vorliegen, die es im gegensténdlichen Fall nicht gegeben habe. Das EuG hielt fest,
dass die EK davon ausgehen durfte, dass der Zusammenschluss Illumina/Grail wahrscheinlich
erhebliche Auswirkungen auf den Wettbewerb im Binnenmarkt haben wiirde, auch wenn die
beteiligten Unternehmen auf die bisherige Kommissionspraxis vertrauen durften. Solange die
beanstandeten = Kommissionsentscheidungen auf einer richtigen Anwendung des
Art 22 FKVO beruhten, konnten sich die beteiligten Unternehmen nicht auf eine Abdnderung
der Kommissionspolitik berufen.!”* Illumina und Grail erhoben daraufhin Rechtsmittel an den
EuGH.'”

2.4.2 Entscheidung des EuGH: Uberschreitung der Kompetenz durch die Europiische
Kommission

Der in Folge mit der Rechtssache Illumina/Grail beschiftigte EuGH entschied im September
2024, dass nationale Wettbewerbsbehorden keine Verweisungsantriage nach Art 22 FKVO an
die EK fiir die Priifung von Zusammenschlussvorhaben, filir die sie selbst nach nationalem
Recht nicht zustdndig sind, stellen konnen und hob das Urteil des EuG aus 2022, welches die

Kommissionsentscheidung bestitigt hatte, auf.!’”® Damit folgte der EuGH auch den

173 Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (549); EuG T-227/21, lllumina/Kommission,
ECLI:EU:T:2022:447, Rz 211, 214, 233, 239, 246.

174 Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (549f); EuG T-227/21,
Illumina/Kommission, ECLI:EU:T:2022:447, Rz 254, 262ff.

175 Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (165); Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544
(550).

176 Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163; EuGH C-611/22 P und C-625/22 P, Illumina/Kommission,
ECLI:EU:C:2024:677, Rz 222 und Urteilsspruch 1.
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Schlussantriigen des in der Sache befassten Generalanwalts.!”” Die Beschliisse der EK, wonach
diese den Verweisungsantrag der franzdsischen Wettbewerbsbehdrde und die Beitrittsantrége

der anderen Mitgliedsstaaten angenommen hatte, erklirte der EuGH fiir nichtig.!”®

Der EuGH griff ebenfalls auf die verschiedenen Auslegungsarten zuriick, kam jedoch zu einem
anderen Ergebnis als das EuG. Der Wortlaut des Art 22 FKVO wiirde demgegeniiber keinen
Aufschluss dariiber bieten, ob die Zustindigkeit des antragstellenden Mitgliedsstaates fiir die
fusionskontrollrechtliche Priifung des Vorhabens notwendigerweise gegeben sein muss. Auch
die historische Auslegung bietet keine Antwort auf die Frage. Zum einen wurde die
Vorgingerregelung des Art 22 FKVO eingefiihrt, um Mitgliedsstaaten ohne nationales
Fusionskontrollrecht die Moglichkeit zu bieten, Zusammenschliisse von der EK priifen zu
lassen, zum anderen wiirden auch die Materialien keinen anderen Anhaltspunkt bieten, dass
Art 22 FKVO als ,Korrekturmechanismus®“ zu den Umsatzschwellen des Art 1 FKVO
verstanden werden soll. Gemif3 systematischer Auslegung des EuGH ergébe sich, dass nach
Art4 Abs SFKVO an die EK verwiesene Zusammenschlisse als solche mit
gemeinschaftsweiter Bedeutung gelten. Im Gegensatz dazu werden nach Art 22 FKVO an die
EK verwiesene Zusammenschliisse gemiB Art 22 Abs 3 FKVO nur fiir jene Mitgliedsstaaten
gepriift, die den Antrag gestellt bzw sich diesem angeschlossen haben, sodass der Umstand,
dass die EK an die Stelle der entsprechenden Mitgliedsstaaten tritt, zu einer Erforderlichkeit
der Zusténdigkeit der nationalen verweisenden Wettbewerbsbehdrden geméf threm nationalen
Recht fiihrt. Zusétzlich argumentiert der EuGH mit der Anforderung des Art 22 Abs 1 FKVO,
dass der Zusammenschluss den Wettbewerb im Hoheitsgebiet der antragstellenden
Mitgliedstaaten erheblich zu beeintriichtigen droht.!” Art 22 FKVO eignet sich systematisch
somit nicht zur Korrektur der den europdischen Binnenmarkt betrachtenden EU-
Fusionskontrolle, da er nur auf den Wettbewerb in jenem Mitgliedsstaat abstellt, welcher den
Verweisungsantrag stellt.!3 Der EuGH verweist auch auf die in Art 1 Abs 4 und Abs 5 FKVO
geregelte Zustindigkeit des Rates zur Anderung der Umsatzschwellen mit qualifizierter
Mehrheit. Teleologisch blickt der EuGH vor allem auf Erwigungsgrund 15 der FKVO, der
festhélt, dass die EK den Zusammenschluss , fiir* antragstellende Mitgliedsstaaten priift und

Mitgliedsstaaten, die fiir die Priifung ,,ebenfalls* zustindig sind, einem Verweisungsantrag

177 Gundel, NZKart 2024, 527 (528); GA Emiliou, Schlussantrige 21.03.2024 zu C-611/22 P und C-625/22 P,
Tllumina/Kommission, ECLI:EU:C:2024:264.

'8 Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (166); EuGH C-611/22 P und C-625/22 P, lllumina/Kommission,
ECLI:EU:C:2024:677, Urteilsspruch 2 und 3.

179 Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (165f); EuGH C-611/22 P und C-625/22 P, Illumina/Kommission,
ECLIL:EU:C:2024:677, Rz 1271, 139, 142, 146ff, 180, 182.

130 Gundel, NZKart 2024, 527 (529); EuGH C-611/22 P und C-625/22 P, lllumina/Kommission,
ECLI:EU:C:2024:677, Rz 182, 197.
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beitreten konnen. Auch dies weist nach dem EuGH auf die Erforderlichkeit der Zustiandigkeit

der nationalen verweisenden Wettbewerbsbehorde gemil ihrem nationalen Recht hin. '8!

Der EuGH zieht die Schlussfolgerung, dass Art 22 FKVO zum einen fiir Mitgliedsstaaten
vorgesehen ist, die iiber kein nationales Fusionskontrollrecht verfiigen, und zum anderen zum
Ziel hat, gemilB dem One-Stop-Shop-Prinzip die Rechtssicherheit fiir Unternehmen zu erhéhen
und eine Vielzahl an nationalen Zusammenschlussanmeldungen zu vermeiden. Ausdriicklich
nicht zum Ziel hat Art 22 FKVO als Korrekturmechanismus fiir Zusammenschliisse zu dienen,
die mangels Erreichung der Umsatzschwellen nicht von der Fusionskontrolle erfasst werden.
Zudem steht die von der EK vertretene und vom EuG bestitigte Auslegung des Art 22 FKVO
mit einigen Zielen der FKVO in Widerspruch, wie der Schaffung einer klaren
Kompetenzverteilung zwischen der EK und den nationalen Wettbewerbsbehorden und eines
wirksamen und vorhersehbaren Systems der ex ante-Kontrolle fiir die beteiligten Unternehmen.
Unternehmen miissen auf einfache Art feststellen konnen, ob ihr beabsichtigtes
Zusammenschlussvorhaben einer Anmelde- bzw Priifpflicht unterliegt, gegebenenfalls bei
welcher Wettbewerbsbehdrde und welche Verfahrensfristen Anwendung finden. Dies sei bei
der Verweisungslosung der EK nicht der Fall. Das Erfordernis einer wirksamen
Fusionskontrolle konne die Ausdehnung der FKVO durch die EK nicht rechtfertigen, da
nationale Wettbewerbsbehorden Zusammenschliisse gemidl des EuGH-Urteils in der
Rs Towercast!®? auch nach Art 102 AEUV priifen kénnen. Dariiber hinaus hat die
Verweisungslosung der EK gegen den Grundsatz des institutionellen Gleichgewichts
verstoBen, da die Kompetenz fiir die Anderung der Umsatzschwellen nach der FKVO klar dem
Unionsgesetzgeber zugeordnet, und die Entscheidung, ihre eigenen Anmeldeschwellen

herabzusetzen, den Mitgliedsstaaten iiberlassen ist.!®3

Eine formlose Anmeldung von Zusammenschlussvorhaben bei sdmtlichen nationalen
Wettbewerbsbehorden zur Fristauslosung des Art 22 FKVO, wie von der Kommission
vorgeschlagen und vom EuG unbeanstandet, sieht der EuGH als impraktikabel an. Diese
Vorgangsweise wiirde zu einer dezentralisierten Anmeldung bei den einzelnen Mitgliedsstaaten

fiihren, welche ohne vorhersehbaren definierten inhaltlichen Kriterien dariiber entscheiden

181 Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (165f); EuGH C-611/22 P und C-625/22 P, Illumina/Kommission,
ECLI:EU:C:2024:677, Rz 183, 197f.

182 Siehe dazu im Detail Kapitel 2; EuGH C-449/21, Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rz 50 und 53.

183 Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (166); EuGH C-611/22 P und C-625/22 P, Illumina/Kommission,
ECLI:EU:C:2024:677, Rz 1991, 206ff, 214ff.
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konnten, ob sie einen Verweisungsantrag an die EK, welcher wiederum deren Zustédndigkeit

begriinden sollte, stellen oder nicht.!8*

Eher in den Schlussantridgen des Generalanwalts als im Urteil des EuGH Eingang gefunden hat
das Argument, dass es eher kontraproduktiv fiir das angestrebte Ziel ist, die Priifungsbefugnis
der EK auch auf Zusammenschliisse auszuweiten, die die geforderten Umsatzschwellen zwar
unterschreiten, jedoch einer Priifung auf EU-Eben bediirfen, an Verweisungsantrige von
Mitgliedsstaaten zu koppeln. Funktional konnen die unterlaufenen Umsatzschwellen durch das
Erfordernis eines Verweisungsantrages aufgrund der geringen materiellen Voraussetzungen
nicht ersetzt werden, vor allem weil die EK selbst gerne auf die Mitgliedsstaaten hinwirkt bzw
hingewirkt hat, Verweisungsantrige nach Art 22 FKVO an sie zu stellen. Auch ein
Mindestquorum an antragstellenden bzw sich einem Verweisungsantrag anschlieBenden
Mitgliedsstaaten sieht die FKVO nicht vor, sodass auch die Anzahl an teilnehmenden
Mitgliedsstaaten den Mangel an inhaltlichen Priifkriterien zur Legitimationsbegriindung des

Verfahrens nicht ersetzen kann.'®

2.4.3 Folgen der EuGH-Entscheidung

Die Beschliisse der EK, mit denen sie die Verweisungsantrdge angenommen hatte, sowie das
Urteil des EuG wurden mit dem Urteil aufgehoben.!'®® Die EK hat als Reaktion auf das Urteil
des EuGH die restlichen Entscheidungen, die sie in der Rs Illumina/Grail erlassen hatte, wie
die BuB3geldentscheidung und Entflechtungsanordnung, selbst wieder zuriickgenommen und
die GeldbuBen wieder erstattet.'*” Denkbar sind Ersatzanspriiche der EU auf Basis des Art 340
Abs 2 AEUV. Dies ebenfalls fiir die beteiligten Unternehmen der geplanten Zusammenschliisse
Qualcomm/Autotalks und EEX/Nasdaq Power, von denen aufgrund der Einleitung einer
Priifung nach Art 22 FKVO durch die EK Abstand genommen wurde. Art 340 AEUV hat
jedoch eine hohen Haftungsmafistab, da er einen Verstol voraussetzt, die eine
Verwaltungsbehorde bei Anwendung der gewohnlichen Sorgfalt unter dhnlichen Umsténden

nicht begangen hitte. %8

Zudem haben jene Mitgliedsstaaten, die Verweisungsantrage nach Art 22 FKVO zur Priifung

des Erwerbs von Inflection Al. Inc. durch Microsoft Corporation gestellt hatten, diese wieder

184 Gundel, NZKart 2024, 527 (530); EuGH C-611/22 P und C-625/22 P, Illumina/Kommission,
ECLI:EU:C:2024:677, Rz 210.

185 Gundel, NZKart 2024, 527 (530f); GA Emiliou, Schlussantriige 21.03.2024 zu C-611/22 P und C-625/22 P,
Tllumina/Kommission, ECLI:EU:C:2024:264, Rz 67.

186 Bauer/Cappel, ecolex 2024/550, 959 (961); EuGH C-611/22 P und C-625/22 P, Illumina/Kommission,
ECLI:EU:C:2024:677, Urteilsspruch 1, 2 und 3.

187 Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (167); Bauer/Cappel, ecolex 2024/550, 959 (961).

188 Picht/Leitz, llluminating the Law and Casting a Tower? GRUR 2024, 1755 (1758).
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zuriickgezogen.'®® Dies obwohl einmal gestellte Verweisungsantriige eigentlich nicht mehr
zuriickgenommen werden kénnen.'*® Zuriickzufiihren wird diese Akzeptanz der Riicknahme
der Antrage durch die EK wohl auf die geméfl dem EuGH-Urteil von Beginn an unrechtméBige

Verweisung an sich sein.

Nach dem Urteil des EuGH gilt nunmehr wieder die urspriingliche Auslegung des
Art 22 FKVO, wonach antragstellende Mitgliedsstaaten nach ihrem nationalen
Fusionskontrollrecht zur Priifung des Zusammenschlusses zustindig sein miissen. Da

ansonsten, wie oben erwahnt!®!

, eine Rechtsschutzliicke entstehen wiirde, muss die
Berechtigung und Verpflichtung der EK bzw der Unionsorgane angenommen werden, das

Vorliegen dieser Zustindigkeit zu iiberpriifen.!*?

Das GroBherzogtum Luxemburg darf weiterhin Verweisungsantridge nach Art 22 FKVO an die
EK stellen, da es nach wie vor tiber kein nationales Fusionskontrollrecht verfiigt und somit auch
unverdndert in den Anwendungsbereich fillt. Die EK hat bereits anklingen lassen, dass sie
deswegen zukiinftig enger mit Luxemburg zusammenarbeiten mdchte.'”> Doch auch fiir die
anderen Mitgliedsstaaten ist die Anwendbarkeit des Art 22 FKVO nun nicht vollig
ausgeschlossen. Die Mitgliedsstaaten miissen nur nach ihrem nationalen Fusionskontrollrecht
fiir die Priifung des konkreten Zusammenschlusses zustindig sein und konnen diesen sodann
wie gewohnt an die EK gemif3 Art 22 FKVO verweisen. Einige Mitgliedsstaaten haben bereits

194

sog. ,,Call-in-Optionen eingefiihrt, um die Anmeldung von Zusammenschliissen, die die

grundsitzlich geforderten Schwellenwerte nicht erfiillen, fordern zu kénnen.!*>

Ein grofler Anteil der Lehre war der Meinung, dass es fiir eine Verweisung nach Art 22 FKVO

196 sodass die Ansicht des

keiner vorangehenden Zustindigkeit des Mitgliedsstaats bediirfe
EuGH fiir einige eine Uberraschung darstellte. Seit 2021 hatten sich jedoch immer mehr

Unterstiitzer der Gegenauffassung angeschlossen. '’

Der EuGH stellte in seiner Entscheidung das Element der Rechtssicherheit in den Vordergrund,

sodass die Frage im Raum steht, welche Moglichkeiten den Wettbewerbsbehorden zur Reaktion

189 Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (167); Bauer/Cappel, ecolex 2024/550, 959 (961).

190 Kérber in Immenga/Mestmdicker (Hrsg), Wettbewerbsrecht I1I, Kommentar zum Deutschen und Europdischen
Fusionskartellrecht” (2025) Art. 22 FKVO Rz 19.

1 Siehe hierzu Kapitel 2.4.

192 Gundel, NZKart 2024, 527 (531).

193 Bauer/Cappel, ecolex 2024/550, 959 (962).

194 Siehe hierzu Kapitel 4.4.2.

195 Ende, Die Schwelle des Vertretbaren iibertreten: Art. 22 FKVO nach dem EuGH-Urteil Illumina, NZKart
2024, 532 (534); Picht/Leitz, GRUR 2024, 1755 (1758).

19 Siehe Kapitel 2.2.2 sowie 2.3.3.

197 Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (1661).
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auf Killer Acquisitions'*® bleiben. In den dem Urteil des EuGH drei vorangegangenen Jahren
hat die EK von 100 als potenziell kritisch erachteten Zusammenschliissen, die keiner
Anmeldepflicht innerhalb der EU unterlagen, tatséchlich nur drei gepriift. Dies waren neben
[llumina/Grail die erwdhnten Zusammenschlussvorhaben Qualcomm/Autotalks und
EEX/Nasdaq Power, von denen die beteiligten Unternehmen jeweils nach ihrer Verweisung an
die EK Abstand nahmen. In den Jahren 2021, 2022, 2023 und 2024 gab es jeweils nur zwei bis

drei Verweisungsantrige der Mitgliedsstaaten.'””

Eine Moglichkeit, Zusammenschliisse zu priifen, die die Umsatzschwellen nicht erreichen,
eroffnete der EuGH in der Rs Towercast, die im folgenden Kapitel ndher behandelt wird. Ob

dieses Urteil nun mehr Rechtssicherheit bietet, sei dahingestellt.

3. Rs Towercast: ex-post-Kontrolle von vollzogenen
Zusammenschliissen nach Art 102 AEUV

In seinem Urteil zur Rs [llumina/Grail erwihnt??, stellte der EuGH in der Rs Towercast®°! fest,
dass bereits vollzogene Zusammenschliisse einer ex-post-Kontrolle unterstellt werden kénnen,
was wiederum, wie einst die Verweisungslosung der EK, erneut die Rechts- und
Planungssicherheit fiir Unternehmen gefihrdet.?®> Diese Form der Ausweitung der
Fusionskontrolle geht auch zu Lasten des One-Stop-Shop-Prinzips®® sowie der fundamentalen
Unterscheidung bzw traditionellen Trennung zwischen der ex-ante Fusionskontrolle und der
ex-post Verhaltenskontrolle, wobei es in Zukunft zum groBen Teil auf die nationalen
Wettbewerbsbehorden (und die EK) selbst ankommen wird, wie diese ihre neu gewonnenen

Befugnisse zur Anwendung bringen.?*

3.1 Hintergrund der Entscheidung

Der europdische Gesetzgeber hat sich mit der FKVO fiir ein pridventives Kontrollsystem
entschieden, das eine Anmeldung von Zusammenschlussvorhaben vor deren Vollziehung
notwendig macht und die ex-ante-Kontrolle der EK durch ein umfangreiches Vollzugsverbot
absichert. Das dient vorrangig der Rechtssicherheit und der Vermeidung von erheblichem

Aufwand bei einem nachtriglichen Aufgreifen bereits vollzogener Zusammenschliisse. Die

198 Zur Definition siehe Kapitel 1.1.

199 Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (166f); Vestager, Speech by EVP M. Vestager at the 28th Annual
Competition Conference of the International Bar Association, ec.europa.eu (Stand 6. 9. 2024); Ely, BB 2024/42,
2387; Schmidt/Betzendorfer, NZKart 2024, 535 (536f1).

200 Siehe Kapitel 2.4.2.

201 EuGH C-449/21, Towercast, ECLI:EU:C:2023:207.

202 Brinker, Towercast und die (ersten) Folgen, NZKart 2024, 360.

203 Siehe hierzu Kapitel 2.1.

204 Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544f.
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Befugnis fiir eine nachtriagliche Priifung ist vorwiegend den Wettbewerbsbehdrden jener
Staaten vorbehalten, die iiber kein praventives Fusionskontrollregime verfiigen, sondern

freiwillige Zusammenschlussanmeldungen vorsehen.?%’

In den vergangenen Jahren wurden Meinungen laut, dass Wettbewerbsbehdrden bei der
materiellen Priifung von Zusammenschlussvorhaben zu kulant waren und Zusammenschliisse
genehmigt hitten, von denen sich im Nachhinein herausgestellt hat, dass sie besser nicht hétten
genehmigt werden sollen. Ebenfalls im Vordergrund stehen die bereits behandelten Killer
Acquisitions, bei welchen bekanntlich Regelungs- und Durchsetzungsliicken beklagt werden.
Doch werden auch in anderen Bereichen, wie in kleineren, regionalen Markten eben solche

Liicken bemingelt.?%

Bereits im Jahr 1973, dh zu einem Zeitpunkt, als es noch keine Fusionskontrolle auf EU-Ebene
gab, befasste sich der EuGH in der Rs Continental Can’’’ mit der Frage, ob ein
Zusammenschluss anhand des primdren EU-Wettbewerbsrechts, im Konkreten der

Vorgingerregelung des Art 102 AUEYV, iiberpriift werden konnte, und bejahte dies.?%

Nunmehr wandte sich ein franzosisches Gericht mit der Frage, ob die sog. Continental-Can-
Doktrin, dh die Anwendbarkeit des Art 102 AEUV auf (auch bereits vollzogene)
Zusammenschliisse, trotz mittlerweile bestehender EU- und nationaler Fusionskontrolle
weiterhin anwendbar ist, an den EuGH. Die Vorlagefrage betraf einen Zusammenschluss, der

weder nach EU- noch nach nationalem Fusionskontrollrecht anmeldepflichtig war.?%

Art 21 Abs 1 FKVO regelt ndmlich eigentlich ausdriicklich, dass auf Zusammenschliisse iSd
Art 3 FKVO ausschlieBlich die FKVO und nicht die Verordnung 1/20032!°, welche die
Durchfiihrung der Art 101 und Art 102 AUEV regelt, zur Anwendung kommt.?!!

3.2 Rs Continental Can (1973): Marktstrukturmissbrauch nach Art 102 AEUV

Die EK fiihrte in den 1970er Jahren zundchst mangels Bestehens von Fusionskontrollrecht
Untersuchungen und Uberlegungen zur Anwendung des primiren EU-Wettbewerbsrechts auf

Unternehmenszusammenschliisse durch und wollte die daraus gezogenen Schliisse im Fall

205 Brinker, NZKart 2024, 360.

206 Brinker, NZKart 2024, 360 (361).

207 BuGH C 6/72, Europemballage Corporation und Continental Can Company Inc./Kommission,
ECLI:EU:C:1973:22.

208 Brinker, NZKart 2024, 360 (361).

209 Brinker, NZKart 2024, 360 (361f).

20vO (EG) 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags
niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI L 2003/1, 1 (in Folge ,,Verordnung 1/2003).

2'Y Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (550).
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Continental Can?!? sodann in der Praxis zur Anwendung bringen. Continental Can beabsichtigte
den Erwerb eines Wettbewerbers, der auf demselben Markt tétig war. Die EK war der Ansicht,
dass dieser Zusammenschluss zu einer spiirbaren Verstiarkung der Marktanteile von Continental
Can und damit zur praktischen Ausschaltung des Wettbewerbs am relevanten Markt fiithren
wiirde, was den Erwerbsvorgang missbrdauchlich iSd der Vorgidngerbestimmung des
Art 102 AEUV machte. Die EK untersagte den Zusammenschluss auf dieser Grundlage,

woraufhin sich Continental Can an den EuGH wandte.?"?

Der EuGH priifte sowohl die grundsétzliche Anwendbarkeit der im Primérrecht vorgesehenen
Missbrauchsaufsicht auf Zusammenschliisse als auch deren Anwendbarkeit auf den konkreten
Fall. Er bestitigte die Auffassung der EK, dass die primarrechtlichen Bestimmungen {iber die
Missbrauchsaufsicht auch auf Zusammenschliisse anwendbar sind, da es ein missbrauchliches
Verhalten darstellen konnte, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen seine Stellung so
verstarkt, dass der Wettbewerb wesentlich behindert wird und nur mehr Unternehmen auf dem
Markt erhalten bleiben, die in ihrem Marktverhalten vom Marktbeherrscher abhingen. Es
komme dabei weder auf ein Verschulden noch auf einen kausalen Zusammenhang zwischen
dem Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung und deren missbriuchlicher Ausnutzung
an.?!'* Dieser sog. Marktstrukturmissbrauch unterfillt einer ex-post-Kontrolle nach Art 102
AEUV und ermoglicht die Priifung eines Zusammenschlusses anhand der tatsdchlich
eingetretenen Marktverdnderung anstatt eine ex-ante Prognose der wettbewerblichen
Auswirkungen treffen zu miissen.?!> Art 102 AEUV bezieht sich laut EuGH nicht nur auf
Verhaltensweisen, die Verbrauchern unmittelbar einen Schaden zufiigen, sondern auch jene,

die Verbraucher indirekt durch einen Eingriff in die Marktstruktur schidigen.?'¢

Als Kriterien, die bei der Beurteilung eines Marktstrukturmissbrauchs zu berticksichtigen sind,
nannte der EuGH (i) eine wesentliche Behinderung des Wettbewerbs, durch welche
ausschlieBlich Unternehmen auf dem Markt verbleiben, die in ihrem Marktverhalten vom
Marktbeherrscher abhédngen, (i1) eine die Vertragsziele umgehende sowie die Handlungsfreiheit
der Verbraucher auf dem Markt ernsthaft gefihrdende Anderung der Angebotsstruktur sowie

(iii) das Verbot der Abschottung eines wesentlichen Teils des Binnenmarkts.!”

22 BuGH C 6/72, Europemballage Corporation und Continental Can Company Inc./Kommission,
ECLIL:EU:C:1973:22.

213 Brinker, NZKart 2024, 360 (362).

214 Brinker, NZKart 2024, 360 (362).

25 Ende, NZKart 2023, 589 (590).

216 Innerhofer/Petje/Dolina, OZK 2023/3, 79 (81); Fuchs in Immenga/Mestmdicker (Hrsg), Wettbewerbsrecht I,
Kommentar zum Europiischen Kartellrecht’” (2025) Art. 102 AEUV Rz 357.

217 Fuchs in Immenga/Mestmdicker 17 Art. 102 AEUV Rz 357.
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In der konkreten Sache entschied er jedoch, dass die Sachverhaltsfeststellungen der EK nicht
geniigten, um ein missbriauchliches Verhalten von Continental Can festzustellen, und hob die

Entscheidung der EK auf !

Nach der Rs Continental Can gab es keine weiteren Verbotsentscheidungen im Zusammenhang
mit Unternehmenszusammenschliissen auf Grundlage des Art 102 AEUV.?! Dies kann daran
liegen, dass nach Einfithrung der FKVO in der Praxis die Ansicht vertreten wurde, dass auf
Grundlage des Art 21 FKVO und des Selbststindigkeitscharakters der FKVO eine
nachtrdgliche Priifung von Zusammenschliissen iiber die Verhaltenskontrolle des

Art 102 AEUV nicht mehr méglich ist.??

3.3 Rs Towercast
3.3.1 Zugrundeliegender Sachverhalt

Im der Rs Towercast zugrundeliegenden Sachverhalt erwarb das franzosische
Infrastrukturunternehmen Télédiffusion de France den Wettbewerber Itas, ohne dass dieser
Vorgang eine Anmeldepflicht nach EU- bzw franzdsischen Fusionskontrollrecht ausldste, weil
die Umsitze der beteiligten Unternehmen unterhalb der jeweiligen Anmeldeschwellen lagen.
Der letzte am Markt {ibrig gebliecbene Wettbewerber Towercast SASU beschwerte sich
darauthin bei der franzosischen Wettbewerbsbehorde und verwies auf die noch immer giiltige
Continental-Can-Doktrin und die unmittelbare und direkte Anwendbarkeit des im EU-
Primérrecht geregelten Art 102 AEUV.??! Der Wettbewerber behauptete, dass der Erwerber
seine bestehende Marktmacht missbraucht, weil er seine beherrschende Stellung durch die
Ubernahme eines anderen Wettbewerbers verstirkt, und insbesondere den Wettbewerb auf den
vor- und nachgelagerten GroBkundenmirkten behindert.??? Das Inkrafttreten der FKVO und
der dort geregelten ex-ante-Priifung von Zusammenschlussvorhaben hitte nicht zur Folge, die
Anwendung des EU-Primérrechts auszuschlieen, auch wenn damit eine systemwidrige ex-
post-Kontrolle einherginge. Die franzdsische Wettbewerbsbehorde lehnte dies Anfang 2020
unter Verweis auf den offensichtlichen Willen des EU-Gesetzgebers ab,
Zusammenschlussvorhaben ausschlieBlich dem Anwendungsbereich der EU-Fusionskontrolle

zu unterwerfen.’?? Sie stiitzte sich auf die die Entscheidung in der Rs Continental Can und

218 Brinker, NZKart 2024, 360 (362).

219 Brinker, NZKart 2024, 360 (363); Innerhofer/Petje/Dolina, OZK 2023/3, 79 (81).

220 Langguth, Ex-Post-Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen nach Art. 102 AEUV, NZKart 2023,
214 (215).

221 Brinker, NZKart 2024, 360 (363); Langguth, NZKart 2023, 214; von Schreitter, NZKart 2023, 255 (256);
Innerhofer/Petje/Dolina, OZK 2023/3, 79f.

222 Ende, NZKart 2023, 589; Langguth, NZKart 2023, 214; Innerhofer/Petje/Dolina, OZK 2023/3, 79 (80).
223 Brinker, NZKart 2024, 360 (363); Langguth, NZKart 2023, 214.
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vertrat, dass die dort ermoglichte Priifung von Zusammenschliissen anhand des Art 102 AEUV
mit Einfiihrung der FKVO obsolet geworden war.??* Das in weiterer Folge damit befasste
franzdsische Gericht erhob Mitte 2021 ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH und
fragte, ob Art 21 Abs 1 FKVO die Anwendung des Art 102 AEUV auf ein
Zusammenschlussvorhaben, welches weder der EU- noch der franzdsischen Fusionskontrolle
unterliegt und auch nicht gemiB Art 22 FKVO an die EK verwiesen wurde, ausschlieBen

wiirde??’, dh eine sog. Sperrwirkung entfalte 2

3.3.2 Schlussantrdge der befassten Generalanwéltin

Die mit der Sache befasste Generalanwéltin verwies in ihren Schlussantrigen auf die
Rechtsnatur des Art 102 AEUV als priméarrechtliche Norm, deren unmittelbare Anwendbarkeit
vom EuGH seit Beginn seiner Rechtsprechung anerkannt wurde und aufer Frage stiinde. Eine
sekunddrrechtliche Norm konnte nur den Anwendungsbereich einer anderen
sekundirrechtlichen Norm einschrinken, nicht jedoch einer Norm des Primirrechts.??” Auch
die unterschiedlichen verfolgten Zwecke der ex-ante EU-Fusionskontrolle einerseits und der
ex-post-Kontrolle des Art 102 AEUV andererseits konnten zu keinem anderen Ergebnis fiihren.
Unter dem Aspekt der Rechtssicherheit sei dies zwar nicht unbedenklich, doch auch diese
konnte die Nichtanwendbarkeit der priméarrechtlichen Norm nicht rechtfertigen, insbesondere
weil das Missbrauchsverbot wohl auf wenige Fille beschrankt sein wiirde. Die Entscheidung
in der Rs Continental Can bietet nach der Generalanwiltin ebenfalls nicht den
Interpretationsspielraum, dass das Inkrafttreten der europarechtlichen Fusionskontrolle
nunmehr zum Ausschluss der Anwendung des Art 102 AEUV fiihre. Die Regelungen seien
komplementér und als gegenseitige Ergdnzung zu verstehen und der Art 102 AEUV damit auch
im gegenstindlichen Fall unmittelbar und direkt anzuwenden.??® Das Nichterreichen der
Umsatzschwellen nach der FKVO bedeute blof3, dass keine ex-ante-Kontrolle auf Basis der
FKVO moglich ist, jedoch nicht, dass dies auch eine ex-post-Kontrolle nach Art 102 AEUV
ausschlie3t. Die Generalanwiéltin argumentierte jedoch, dass ein Zusammenschluss, der bereits
ex-ante anhand der FKVO gepriift wurde, nach dem Prinzip lex specialis derogat legi generali

ex-post nur iberpriift bzw als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung eingestuft

24 Ende, NZKart 2023, 589.

225 Brinker, NZKart 2024, 360 (363); Langguth, NZKart 2023, 214; Mulder/Sauter, Journal of Antitrust
Enforcement (2023) 11, 544 (551); von Schreitter, NZKart 2023, 255 (256).

226 Innerhofer/Petje/Dolina, OZK 2023/3, 79 (80).

227 Brinker, NZKart 2024, 360 (363f); Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (551);
GA Kokott, Schlussantrige 13.10.2022 zu C-449/21, Towercast, ECLI:EU:C:2022:777, Rz 291f.

228 Brinker, NZKart 2024, 360 (363f); GA Kokott, Schlussantrige 13.10.2022 zu C-449/21, Towercast,
ECLI:EU:C:2022:777, Rz 39ff, 50ff.
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werden darf, wenn das betreffende Unternehmen ein {iber den Vorgang des
Zusammenschlusses hinausgehendes missbrauchliches Verhalten an den Tag legt.
Zusammenfassend  bedeutet das, dass die  Generalanwiltin  eine  ex-post
Zusammenschlusskontrolle anhand des Art 102 AEUV fiir moglich erachtet, wenn der
Zusammenschluss keiner ex-ante Kontrolle unterlag, diese jedoch ausschlieft, wenn der
Zusammenschluss bereits ex-ante freigegeben wurde und kein zusitzliches missbrauchliches
Verhalten hinzugetreten ist. Der Anwendungsbereich einer Zusammenschlusskontrolle nach
Art 102 AEUV wire somit begrenzt und zusétzlich durch den auf dem
VerhiltnismaBigkeitsprinzip basierenden Vorrang verhaltensorientierter Abhilfemallnahmen
abgeschwicht, indem eher GeldbuBlen verhingt als Entflechtungen angeordnet werden
wiirden.?” Laut Generalanwiltin giibe es eine Schutzliicke bei der Zusammenschlusskontrolle
von innovativen Start-Ups im digitalen und pharmazeutischen Bereich (Killer Acquisitions)?°,
was von der Literatur als legitimes Bediirfnis fiir eine Ergédnzung der ex-ante Fusionskontrolle

durch die ex-post-Kontrolle bestiitigt wird.**!
3.3.3 Entscheidung des EuGH

Der EuGH schloss sich in seiner Entscheidung aus dem Jahr 2023 den Schlussantrigen der
Generalanwiéltin im Wesentlichen an. Eine Unanwendbarkeit des Art 102 AEUV ergébe sich
weder aus dem Wortlaut der FKVO noch aus dem systematischen Zusammenhang bzw deren
Regelungszweck. Ausdriicklich betonte der EuGH, dass ein sekundirrechtlicher Rechtsakt

niemals die Anwendung von Primirrecht verdringen kdnnte.>*

Konkret regelt Art 21 Abs 1 FKVO gemil} seinem Wortlaut den Vorrang der FKVO gegeniiber
anderen sekundirrechtlichen Rechtsakten in Bezug auf Zusammenschliisse, jedoch nicht
gegeniiber dem EU-Primirrecht, sodass die FKVO nicht als speziellere Norm im Verhéltnis
zum EU-Primérrecht gelten kann. Dem Unionsgesetzgeber konne nicht unterstellt werden, dass
er durch die Einfiihrung der FKVO die Priifung nach Art 102 AEUV auf nationaler Ebene
ausschlieen wollte, auch wenn es sich bei der FKVO systematisch um ein besonderes
Verfahrensinstrument zur Kontrolle von Zusammenschliissen handelt. Das One-Stop-Shop-

Prinzip stiinde dem auch nicht entgegen. Eine sekundirrechtlich geregelte Verfahrensordnung

22 Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (551); GA Kokott, Schlussantriige
13.10.2022 zu C-449/21, Towercast, ECLI:EU:C:2022:777, Rz 57ff.

20 Innerhofer/Petje/Dolina, OZK 2023/3, 79 (86); GA Kokott, Schlussantriige 13.10.2022 zu C-449/21,
Towercast, ECLI:EU:C:2022:777, Rz 48.

B Fuchs in Immenga/Mestmdicker 17 Art. 102 AEUV Rz 361.

232 Brinker, NZKart 2024, 360 (363f); Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (551);
EuGH C-449/21, Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rz 44, 50.
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sei zur Anwendung des Art 102 AEUV auch nicht notwendig, da dieser klar, prizise und

unbedingt formuliert ist.?*?

Der EuGH argumentiert, dass die FKVO die Anwendung von Primérrecht nicht verhindern
kann. Auf Basis ihrer Rechtsgrundlagen in Art 352 und Art 103 AEUV dient sie ebenfalls der
Verwirklichung der mit den Art 101 und 102 AEUV verfolgten Ziele und stellt ein vom
Primérrecht abgeleitetes Instrument dar, auch wenn sie innerhalb ihres Anwendungsbereichs

das primire Mittel zur Zusammenschlusskontrolle darstellt.?**

Nach dem siebenten Erwdgungsgrund der FKVO sind die (heutigen) Art 101 und 102 AEUV
auf bestimmte Zusammenschliisse anwendbar, reichen jedoch nicht aus, um alle
Zusammenschliisse zu erfassen, die mit dem Wettbewerb unvereinbar sein konnten. Daraus
ergibt sich laut EuGH, dass die FKVO zu einer Gesamtheit von Rechtsvorschriften gehort, die
allesamt zu gewdhrleisten hitten, dass der Wettbewerb keiner Verfilschung unterliegt. In
Anbetracht der Rechtssicherheit sei zwar die ex-ante-Kontrolle zu bevorzugen, diese konne die
nachtrdgliche Kontrolle jedoch nicht ausschlieBen. Das Verfahrensrecht der Mitgliedsstaaten
bleibt durch Art 21 Abs 1 FKVO unberiihrt, sodass es den nationalen Wettbewerbsbehdrden
offen stiinde, Zusammenschliisse anhand des Art 102 AEUV auf Basis ihrer nationalen
Verfahrensregeln zu iiberpriifen.>*> Aufgrund der Fragestellung im gegenstindlichen Verfahren
liel der EuGH offen, ob auch die EK auf Basis des Art 102 AEUV direkt gegen betroftfene
Unternehmen vorgehen kann.?*® Dies wird jedoch aufgrund dessen, dass sich die EK aufgrund
des Art 21 Abs 1 FKVO nicht auf die Anwendung der Verordnung 1/2003 stiitzen kann, eher

auszuschlieBen sein.??’

Der EuGH stellte bloB fest, dass die Anwendung des Art 102 AEUV jedenfalls fiir solche
Zusammenschliisse gelten miisste, die die Umsatzschwellen nach EU- und nationalem
Fusionskontrollrecht nicht erreichen. Ob es auch eine doppelte Kontrolle ex-ante nach der
FKVO und ex-post nach Art 102 AEUV geben konnte, lie er aufgrund der konkreten
Fragestellung wiederum offen. Die Generalanwiltin hatte hierzu ausgefiihrt, dass
Art 102 AEUV auch bei fusionskontrollrechtlich ex-ante freigegebenen Zusammenschliissen

grundsétzlich anzuwenden wire, in diesem Fall jedoch die FKVO als spezielleres Recht dem

233 Ende, NZKart 2023, 589 (590); Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (551f); von
Schreitter, NZKart 2023, 255 (257); EuGH C-449/21, Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rz 30, 34ff, 51.

24 yon Schreitter, NZKart 2023, 255 (257); EuGH C-449/21, Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rz 40.

235 Ante, Neue Rechtsunsicherheit fiir nicht anmeldepflichtige Zusammenschliisse — Die Towercast-Entscheidung
des EuGH und ihre Folgen, GWR 2023, 147 (148); Innerhofer/Petje/Dolina, OZK 2023/3, 79 (80f); EuGH C-
449/21, Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rz 38ff.

236 Ante, GWR 2023, 147 (148).

237 Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (552).
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EU-Primérrecht vorginge und ein freigegebener Zusammenschluss nicht nachtriaglich einen
Marktstrukturmissbrauch darstellen konnte, was zwar inhaltlich liberzeugt, ihrer sonstigen
Argumentation aber klar widerspricht. Art 102 AEUV miisste entweder insgesamt der FKVO
als primérrechtliche Bestimmung vorgehen und damit eine doppelte ex-ante und ex-post
Kontrolle ermdglichen oder vor der Anwendung der spezielleren FKVO zuriickweichen und
bei Zusammenschliissen unanwendbar bleiben. Die im ersten Fall ermdglichte doppelte
Kontrolle wiirde jedoch die Fusionskontrolle ihrer Rechtssicherheit berauben. Eine Losung
wire, im Fall von erfolgter ex-ante-Kontrolle eine Ausnahme aus dem Grundsatz des
Vertrauensschutzes abzuleiten, um eine zusitzliche ex-post Kontrolle zu unterbinden.?*8

Denkbar ist, wie die Generalanwiltin ausgefiihrt hat>*’

, eine parallele Anwendung der FKVO
im Vorhinein und des Art 102 AEUV im Nachhinein, wenn der Marktbeherrscher sich ein liber
den Zusammenschluss hinausgehendes missbrauchliches Verhalten zu Schulden kommen

l4sst. 240

Eine nachtrigliche Zusammenschlusskontrolle nach Art 102 AEUV kommt fiir den EuGH
damit unter Verweis auf die Rs Continental Can®*! unter vier Voraussetzungen in Frage, und
zwar, (1) wenn der Zusammenschluss die Schwellen fiir eine ex-ante Fusionskontrolle nicht
erreicht, dies weder nach nationalem noch nach EU-Recht, (ii) es sich beim Erwerber um einen
Marktbeherrscher handelt, (ii1) er einen anderen Wettbewerber, der auf demselben Markt, wo
der Erwerber Marktbeherrscher ist, titig ist, iibernimmt und (iv) der Zusammenschlussvorgang
eine erhebliche Wettbewerbsbehinderung am betroffenen Markt zur Konsequenz hat. Die vier
vom EuGH definierten Voraussetzungen der ex-post Zusammenschlusskontrolle anhand des

Art 102 AEUV sind jedoch nicht so klar, wie sie grundsitzlich erscheinen.?*?

3.4 Folgen des Towercast-Urteils

3.4.1 Erste Reaktion: Verfahren nach Art 102 AEUV von nationalen
Wettbewerbsbehorden

Einige Tage nach der Veroffentlichung des Urteils in der Rs Towercast leitete die belgische
Wettbewerbsbehorde ein Verfahren gegen das Unternehmen Proximus, welches den Erwerb
der Vermogenswerte des Unternehmens EDPnet beabsichtigte, ein. Sie erlieB vorldufige

MafBnahmen, um den Vollzug der Transaktion vorldufig zu verhindern und die anhaltende und

238 Ende, NZKart 2023, 589 (590); EuGH C-449/21, Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rz 52; G4 Kokott,
Schlussantriage 13.10.2022 zu C-449/21, Towercast, ECLI:EU:C:2022:777, Rz 58f.

2% Siehe oben Kapitel 3.3.2.

240 yon Schreitter, NZKart 2023, 255 (258); GA Kokott, Schlussantrige 13.10.2022 zu C-449/21, Towercast,
ECLI:EU:C:2022:777, Rz 60.

241 Siehe hierzu Kapitel 3.2.

222 nerhofer/Petje/Dolina, OZK 2023/3, 79 (81f); EuGH C-449/21, Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rz 52.
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eigenstiandige Existenz und Wettbewerbstitigkeit des Zielunternehmens aufrechtzuerhalten.
Erst nach dem Verkauf von EDPnet an den Wettbewerber Citymesh, welcher das Ergebnis der
Verstandigung der belgischen Wettbewerbsbehorde und Proximus unter Einbeziehung von

Citymesh darstellte, stellte sie das Verfahren gegen Proximus ein.?*?

Die franzosiche Wettbewerbsbehorde ging einen Schritt weiter und leitete ein
Ermittlungsverfahren nach Art 101 AEUV wegen des Vorwurfs von Absprachen im Sektor der
Tierkorperbeseitigung ein. Auf dem franzosischen Markt fiir die Sammlung tierischer Neben-
oder Nachprodukte titige Unternehmen hétten einen umfangreichen Plan ausgearbeitet und
umgesetzt, um sich diesen Markt mittels mehr als 20 Vereinbarungen {iber den Verkauf und die
Abtretung von Geschéftsbetrieben geographisch aufzuteilen. Die einzelnen Vereinbarungen
waren weder fiir sich alleine noch in ihrer Gesamtheit bei einer Wettbewerbsbehorde zur
fusionsrechtlichen Priifung anzumelden. Die franzdsische Wettbewerbsbehdrde erwog die
Anwendung der vom EuGH in der Rs Towercast ausgearbeiteten Grundsdtze einer ex-post-
Kontrolle auf diese einzelnen, bereits vollzogenen Transaktionen, kam jedoch zum Ergebnis,
dass eine konkrete, wettbewerbsbeschriankende Absprache nicht gegeben war und stellte ihr

Verfahren wieder ein.>**

Die Auswirkungen der EuGH-Entscheidung in der Rs Towercast sind damit nicht zu
unterschitzen. Die befasste Generalanwiltin und der EuGH hatten angedeutet, kein Risiko einer
grofleren Anzahl ex-post durchgefiihrter Ermittlungsverfahren gegen bereits vollzogene
Transaktionen zu sehen. Der Generaldirektor der DG COMP hatte hingegen darauf
hingewiesen, dass die EK auf die nachtragliche Kontrollmoglichkeit von Zusammenschliissen

nach Art 102 AEUV zurtickgreifen miisste, wenn der EuGH ihr Vorgehen nach Art 22 FKVO

245 t246

einschranken wiirde=*, was er schlielich im Herbst 2024 getan ha

3.4.2 Rechtsgrundlagen fiir das Tétigwerden nach Art 102 AEUV

Kritisch anzumerken ist, dass die Verordnung 1/2003 ausdriicklich sowohl die EK als auch
gemdll threm Art 5 die nationalen Wettbewerbsbehorden zur Anwendung der Art 101 und
Art 102 AEUV ermichtigt, sodass die Verordnung 1/2003 bislang als Rechtsgrundlage fiir das
Tétigwerden beider, dh auch der nationalen Wettbewerbsbehorden, galt und diese die Art 101
und Art 102 AEUV auch nicht direkt anwendeten. Die Entscheidung in der Rs Towercast

283 Brinker, NZKart 2024, 360 (364).
24 Brinker, NZKart 2024, 360 (364f).
25 Brinker, NZKart 2024, 360 (3651).
246 Siehe hierzu Kapitel 2.4.2.
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scheint hier eine Anderung der bisherigen Praxis vorzunehmen, wobei die tatsichlichen

praktischen Auswirkungen abzuwarten sind.>*’

Die Verordnung 1/2003 gilt ausdriicklich nicht fiir Zusammenschliisse iSd Art 3 FKVO.
Grundsétzlich wiren somit von diesem Gesetzestext ausgehend keine Zweifel iibrig. Der
Gesetzgeber hat sich fiir eine ausschlieBliche ex-ante-Kontrolle von Zusammenschliissen
einschlieBlich Anmeldepflichten und Durchfiihrungsverbot entschieden. Eine nachtrigliche
Uberpriifung von Zusammenschliissen nach Art 102 AEUV untergribt die Bedeutung dieses
Fusionskontrollregimes wie auch die Rechtssicherheit fiir die Marktteilnehmer. Unternehmen
missen innerhalb eines angemessenen Zeitrahmens Gewissheit erlangen kénnen, ob der von

ihnen beabsichtigte Zusammenschluss dem (Fusions-)Kartellrecht standhlt.?*8

Aufgrund des nationalen Sachverhalts der Rs Towercast, sprach der EuGH nicht offen aus, ob
die Anwendung des Art 102 AEUV auf Zusammenschliisse ausschlielich den nationalen
Wettbewerbsbehorden vorbehalten bleibt. Seiner sonstigen Argumentation folgend, sollte dem
eigentlich nicht der Fall sein und die nachtragliche Priifung von Zusammenschliissen anhand
des Art 102 AEUV auch der EK frei stehen. Anhaltspunkte hierflir konnen in verschiedenen
Formulierungen der Urteilsgriinde gefunden werden.?* Grundsitzlich spricht gegen die
Priifkompetenz der EK nach Art 102 AEUV, dass die Verordnung 1/2003 nach
Art 21 Abs 1 FKVO auf Zusammenschliisse gemil3 Art 3 FKVO eben nicht anwendbar ist,
diese jedoch die wesentlichen Ermittlungsbefugnisse der EK hinsichtlich der Anwendung der
Art 101 und Art102 AEUV festlegt. Fiir eine Priitkompetenz spricht hingegen der
Anwendungsvorrang des Primédrrechts und der Grundsatz der effektiven Durchsetzung des EU-
Rechts, vor deren Hintergrund es schwer zu argumentieren wire, wenn Art 101 und
Art 102 AEUV  zwar in Theorie anwendbar wiren, praktisch aber mangels
Ermittlungsbefugnissen der EK nicht angewendet werden konnten. Nach Art 1 Abs 1 FKVO
ist die FKVO grundsitzlich in ihrer Gesamtheit nur auf Zusammenschliisse von unionsweiter
Bedeutung anwendbar, wobei unionsweite Bedeutung bei Zusammenschliissen, die nach
Art 102 und ggf. Art 101 AEUV gepriift werden konnten, mangels Erreichen der
Umsatzschwellen genau nicht vorliegen wird, und damit Art 21 FKVO nicht zur Anwendung
gelangt, sodass das Spannungsverhiltnis mdglicherweise so gelost werden kann. Uberdies hat
die EK sich offen gelassen, fiir nicht an sie verwiesene Zusammenschliisse unter den

Umsatzschwellen der FKVO Art 105 AEUV anzuwenden, um eine Priifung nach Art 101 und

247 Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (553).
28 Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (553).
29 yvon Schreitter, NZKart 2023, 255 (258).
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Art 102 AEUV durchfiihren zu konnen. Angesichts der hohen Anforderungen ist grundsétzlich
aber eher nicht damit zu rechnen, dass die EK Zusammenschliisse nach Art 102 und ggf.

Art 101 AEUV priifen wird.?°

Auf Basis des Subsidiarititsprinzips sollte die EK Zusammenschliisse nach Art 102 AEUV
jedenfalls dann nicht priifen, wenn diese davor bereits der nationalen Fusionskontrolle
unterstellt wurden, sofern die nationale Freigabeentscheidung den Effektivitdtsgrundsatz nicht

verletzt.®!

Sofern eine Transaktion den Tatbestand des Art 3 FKVO nicht erfiillt, wie zZB beim Erwerb
einer Minderheitsbeteiligung unterhalb der Kontrollschwelle, steht es der EK jedenfalls frei,
mittels Verordnung 1/2003 auf Basis des Art 102 AUEYV tiitig zu werden.?>

3.4.3 Zeitliche Komponente der Geltendmachung des Art 102 AEUV

Der EuGH hat in seiner Entscheidung keine Frist festgelegt, innerhalb welcher ein vollzogener
Zusammenschluss dem Art 102 AEUV (noch) unterfillt.>>* Beim Zusammenschluss handelt es
sich wohl um ein Dauerdelikt. Die Durchfiihrung des Zusammenschlusses sowie die damit
einhergehende Verdnderung der Marktstruktur stellen den Versto3 gegen Art 102 AEUV dar,
sodass der Zusammenschluss zeitlich unbeschriinkt einer Priifung unterliegen kann.>>* Je mehr
Zeit seit dem Vollzug vergangen ist, desto schwieriger gestaltet sich aber eine Entflechtung des
Zusammenschlusses, dh seine Riickgdngigmachung, sodass hierbei wiederum die Gebote der
VerhiltnismaBigkeit und Rechtssicherheit Beriicksichtigung finden miissten. Im Sachverhalt
der Rs Towercast lag beispielsweise ein Zeitraum von dreizehn Monaten zwischen Vollzug und
Beschwerde. Im Wege einer Einzelfallabwidgung miissen die Interessen der beteiligten
Unternehmen am Bestand des Zusammenschlusses und das Interesse der Wettbewerbsbehdrden
am Wettbewerbsschutz gegeneinander abgewogen werden. Ganz im Sinne der Rechtssicherheit
wire aber die Festlegung einer Ausschlussfrist von maximal einem Jahr wiinschenswert

(gewesen).?>

Hinzu kommt die fehlende zeitliche Beschrinkung der Urteilswirkungen in der Rs Towercast.
Grundsétzlich haben nationale Gerichte die sich aus der Rechtsprechung des EuGH

resultierende Auslegung von EU-Recht auch auf Sachverhalte anzuwenden, die sich vor

230 Schmidt/Betzendérfer, NZKart 2024, 535 (539).

! Fuchs in Immenga/Mestmdicker 17 Art. 102 AEUV Rz 354.

252 Hoffinann in Ludwigs (Hrsg), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts®? (Jinner 2025) § 28 Missbrauchsverbot
Rz 136.

253 Ende, NZKart 2023, 589 (590f).

254 yvon Schreitter, NZKart 2023, 255 (259).

25 Ende, NZKart 2023, 589 (590f).
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Ausspruch des Urteils abgespielt haben. Auf Antrag kann der EuGH unter besonderen
Umstdnden aus Griinden der Rechtssicherheit eine zeitliche Beschrinkung der
Urteilswirkungen vorsehen, wenn die Gutgldubigkeit der Betroffenen und Gefahr
schwerwiegender Stérungen dafiir sprechen.?® Gegenstiindlich wurde die Geltung des Urteils
vom EuGH nicht auf bloB zukiinftige Sachverhalte begrenzt, sondern ist das Urteil auch
rickwirkend auf Zusammenschliisse vor Urteilsverkiindung anzuwenden. Dies rechtfertigte der
EuGH damit, dass der gute Glaube der beteiligten Unternehmen wie auch die tatsidchliche
Gefahr schwerwiegender Storungen fraglich seien.?>’ Uberdies sei Art 102 AEUV schon immer
so zu verstehen gewesen.?>® Zudem kénne aus der abstrakten Moglichkeit der Priifung eines
Zusammenschlusses anhand des Art 102 AEUV nicht gefolgert werden, dass ein konkreter
Zusammenschluss in Frage gestellt und damit ein mit erheblichen finanziellen Folgen

verbundener Eingriff ins Eigentumsrecht vorliegen wiirde. >’

Der EuGH hat die Gelegenheit hier nicht genutzt, um Unternehmen Rechtssicherheit zu

verschaffen.

3.4.4 Marktbeherrschende Stellung nach Art 102 AEUV in der Auslegung der Rs
Towercast

Der EuGH wies besonders darauf hin, dass nur die Verstiarkung und nicht bereits die erstmalige
Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung von der Kontrolle nach Art 102 AEUV erfasst
ist.?° Ein VerstoB gegen Art 102 AEUV liegt materiellrechtlich nicht schon bei Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung bzw dessen Stérkung vor, sondern erfordert auch, dass am Markt
nur mehr Unternehmen verbleiben, die in ihrem Marktverhalten vom marktbeherrschenden
Unternechmen abhiingen, wobei dies als eigene Tatbestandsvoraussetzung gelten diirfte.®! Der
EuGH fordert wohl eine besonders starke strukturelle Uberlegenheit des Marktbeherrschers,
aufgrund welcher alle {iibrigen Wettbewerber ihre wirtschaftlichen Entscheidungen
ausschlieBlich in Reaktion auf den Marktbeherrscher treffen.?®? Im Endeffekt ist dies ein enger
MafBstab, der die hohere Eingriffsintensitit und die besseren Beweismdglichkeiten durch die

Wettbewerbsbehdrden im ex post-Verfahren wenigstens auszugleichen versucht.?6®> Der EuGH

256 mnerhofer/Petje/Dolina, OZK 2023/3, 79 (81).

257 Langguth, NZKart 2023, 214 (215); von Schreitter, NZKart 2023, 255 (259); EuGH C-449/21, Towercast,
ECLI:EU:C:2023:207, Rz 571f.

238 yon Schreitter, NZKart 2023, 255 (259); EuGH C-449/21, Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rz 58.

259 Ante, GWR 2023, 147 (148); von Schreitter, NZKart 2023, 255 (259); EuGH C-449/21, Towercast,
ECLI:EU:C:2023:207, Rz 60.

260 yon Schreitter, NZKart 2023, 255 (256); EuGH C-449/21, Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rz 52.

261 Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (168); Langguth, NZKart 2023, 214 (215); von Schreitter, NZKart
2023, 255 (256); Fuchs in Immenga/Mestmdicker 17 Art. 102 AEUV Rz 358.

262 yon Schreitter, NZKart 2023, 255 (256f).

263 Ende, NZKart 2023, 589 (591).
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verlangt zudem einen engen Marktbezug. Der Erwerber muss Marktbeherrscher iiber einen
bestimmten Markt sein und den Wettbewerb auf diesem Markt durch Kontrollerwerb iiber ein
Unternehmen, dass auf ebendiesem Markt tatig ist, erheblich behindern. Faktisch schrinkt dies
den Anwendungsbereich des Art 102 AEUV in diesem Zusammenhang auf horizontale
Zusammenschliisse ein. Denkbar wére die Beriicksichtigung vertikaler oder konglomerater
Zusammenschliisse damit nur, wenn das Zielunternehmen, wenn auch nur iiber mit ihm
konzernverbundene Gesellschaften, neben seiner hauptsédchlichen Tétigkeit am relevanten
Markt, vor- oder nachgelagerte Waren oder Dienstleistungen vertreibt, oder der EuGH mit der
Verwendung des Wortes ,,Markt*“ zusitzlich alle damit zusammenhingenden Tatigkeiten
verstand. Damit einhergehend wére das Erfordernis, dass auch Abnehmer und Zulieferer vom
Marktbeherrscher abhéngig werden wiirden. Der EuGH schwicht seine Aussagen zum Markt
in den Entscheidungsgriinden durch die Verwendung eines ,,insbesondere* zwar ab, doch
entfernt sich der materielle Bewertungsmafistab des Art 102 AEUV wesentlich vom
fusionskontrollrechtlichen SIEC-Test***, sodass dieser auch als ,,SIEC-Test plus* bzw ,,SIEC-
Text mit Plusfaktoren® bezeichnet werden kénnte.?®> Wenn man die ex-ante Fusionskontrolle
nicht als ginzlich etwas anderes, sondern als bloe Konkretisierung des Art 102 AEUV und
dessen Schutzes der Marktstruktur versteht, ldsst sich nicht zur Génze nachvollzichen,
weswegen im Rahmen des Art 102 AEUV eine schwerwiegendere Beeintrachtigung des
Wettbewerbs gefordert wird als im Rahmen der FKVO. Die verlangten Plusfaktoren miissen
nicht jedenfalls marktstruktureller Art sein, sondern kdnnen auch verhaltensbezogen sein, wie
zB bei einer systematischen Verfolgung einer wettbewerbsfeindlichen Strategie durch
Unternehmenserwerbe.?®® Es wird zudem vertreten, dass die Einfiihrung eines zusitzlichen
Tatbestandelements durch den EuGH, namlich, dass eine Wettbewerbssituation verlangt wird,
in welcher alle restlichen Marktteilnehmer von einem einzigen Unternehmen abhéngig sind,
eine Entfernung von den Zielen des AEUV darstellt und unter dem Risiko steht, durch ein

nationales Verfassungsgericht aufgehoben zu werden.?®’

In Bezug auf Big Tech konnte man argumentieren, dass jede Ubernahme durch bspw einen

digitalen Riesen aufgrund dessen bestehender Stellung als Unternehmen, auf welches alle

264 yon Schreitter, NZKart 2023, 255 (257); EuGH C-449/21, Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rz 52.
265 Innerhofer/Petje/Dolina, OZK 2023/3, 79 (83).

266 Fychs in Immenga/Mestmdicker 17 Art. 102 AEUV Rz 358.

207 Ziermann, OZK 2024/3, 79 (80).
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anderen angewiesen sind (,,Okosystem*)*®®, jedenfalls einen Missbrauch einer

marktbeherrschenden Stellung darstellt.2%

Die Abgrenzung des sachlich und geographisch relevanten Marktes fiir sich allein ist in der
Praxis ein schwieriges Unterfangen, im Rahmen der ex-post Kontrolle miisste diese
Marktabgrenzung zum einen fiir Marktgegebenheiten vorgenommen werden, die bereits einige
Jahre zuriickliegen. Zum anderen miisste untersucht werden, ob eine zu einem bestimmten
Zeitpunkt bestehende marktbeherrschende Stellung des erwerbenden Unternehmens spiter
nicht auch weggefallen ist und das missbrauchliche Verhalten damit beendet und den Beginn

von Verjahrungsfristen ausgeldst hat.?”

Als an und fiir sich weitere Einschrinkung setzt Art 102 AEUV voraus, dass sich die
marktbeherrschende Stellung auf einen wesentlichen Teil des Binnenmarkts erstreckt und der
Missbrauch geeignet ist, den Handel zwischen Mitgliedsstaaten zu beeintrichtigen. 2! Fiir das
Vorliegen des Zwischenstaatlichkeitserfordernisses miisste in Fillen wie in der Rs Towercast
der Nachweis gelingen, dass durch den Zusammenschluss der Marktzugang fiir Unternehmen
aus anderen Mitgliedsstaaten  verhindert wird, der Zusammenschluss somit
Abschottungswirkung hat.>’> Aus dem Urteil des EuGH kann jedoch nicht gefolgert werden,
dass es den nationalen Wettbewerbsbehorden nicht auch frei stiinde, anstatt des Art 102 AEUV
nationales Wettbewerbsrecht zur Anwendung zu bringen, welches die Eignung des

Missbrauchs zur Beeintrichtigung des Handels zwischen den Mitgliedsstaaten nicht vorsieht.?”3
3.4.5 Doppelte Kontrolle ex-ante und ex-post

Die Korrelation zwischen nationalem Fusionskontrollrecht und Art 102 AEUV und der
Moglichkeit der doppelten Kontrolle ex-ante sowie ex-post, insbesondere auch zwischen
verschiedenen Mitgliedsstaaten untereinander, ist weiterhin offen. Mitgliedsstaaten konnen
Zusammenschliisse ohne gemeinschaftsweite Bedeutung anhand ihres nationalen
Fusionskontrollrecht priifen. Nach Art 21 Abs 3 FKVO sowie Art 3 Abs 3 Satz 1 Verordnung
1/2003 konnen Mitgliedsstaaten Art 101 und Art 102 AEUV auf nach nationalem
Fusionskontrollrecht anmeldepflichtige Zusammenschliisse anwenden, sind dazu jedoch nicht

274

verpflichtet. Grundsitzlich wire im Einklang mit den Argumenten der Generalanwéltin“"* und

268 Siehe hierzu Kapitel 1.1.

269 Ziermann, OZK 2024/3, 79 (84).

20 Innerhofer/Petje/Dolina, OZK 2023/3, 79 (82f).
21 Ante, GWR 2023, 147 (1481).

272 yon Schreitter, NZKart 2023, 255 (257).

23 Ante, GWR 2023, 147 (148f).

274 Siehe unter Kapitel 3.3.2.
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im Sinne des Grundsatzes der Rechtssicherheit zu vertreten, dass ein bereits
fusionskontrollrechtlich gepriifter Zusammenschluss nicht noch einmal nachtriglich einer
Priifung nach Art 102 AEUV unterliegt. Der Mitgliedsstaat hat dann im Zusammenschluss im
konkreten Fall eben keine wettbewerbswidrigen Wirkungen gesehen. Anders sieht dies aus,
wenn es bspw um zusammenschlussbedingte Auswirkungen auf regional benachbarten
Mirkten geht. In diesem Fall konnen aufgrund des Auswirkungsprinzips Wettbewerbsbehorden
der Nachbarldnder bzw aufgrund der Zwischenstaatlichkeitsklausel die EK nach
Art 102 AEUV  tdtig werden. Vor dem  Hintergrund des  volkerrechtlichen
Territorialititsprinzips, wire die Freigabe eines Zusammenschlusses einer nationalen
Wettbewerbsbehorde fiir andere Wettbewerbsbehorden nicht prijudiziell. Losungsansétze
konnte man auf Art 4 Abs 3 EUV und dem dort geregelten Loyalitdtsgrundsatz sowie einer
Koordination im Rahmen des European Competition Network basieren, sodass auf
Ermittlungen nach Art 102 AEUV, unter Umsténden bereits generell vorab, verzichtet wird

oder gemeinsam im Rahmen des Art 22 FKVO vorgegangen wird.?”

Beziiglich der Anwendbarkeit nationaler Missbrauchsverbote auf fusionskontrollrechtlich
freigegebene Zusammenschliisse kann festgehalten werden, dass Art 21 Abs 3 FKVO die
Anwendung des gesamten nationalen Kartellrechts bei Unterfallen eines Zusammenschlusses
unter die FKVO ausschliefit, sodass keine doppelte Priifung anhand eines nationalen
Missbrauchsverbots stattfinden kann. Wenn jedoch ein Zusammenschluss nur nach nationalem
Recht freigegeben wurde, kann die nachtrigliche Priifung nach nationalen
Missbrauchsverboten durch andere Mitgliedsstaaten nicht ausgeschlossen werden. Auch fiir
solche Fiélle wire eine Losung durch Verweisung des Zusammenschlusses an die EK auf Basis
des Art 4 Abs 5 oder Art 22 FKVO ein gangbarer Weg. In Bezug auf zur Génze nationale
Sachverhalte 1dsst sich die doppelte Priifung genauso wenig ausschlieBen und richtet sich nach
dem innerhalb des nationalen Kartellrecht Mdglichen, wobei eine solche doppelte Priifung

grundsitzlich zur Férderung der Rechtssicherheit vermieden werden sollte.?”

3.4.6 Objektive Rechtfertigung eines Verstofles gegen Art 102 AEUV

Fraglich ist, ob Verstofe gegen Art 102 AEUV durch einen Zusammenschlussvorgang objektiv
rechtfertigbar sind. Der EuGH &uBert, dass keine Freistellung gewihrt werden kann, doch
beziehen sich diese Ausfiihrungen auf eine rechtstechnische Abgrenzung zum Art 101 AEUV,
welcher einer Freistellung sehr wohl zugénglich ist. Grundsitzlich sind gegen Art 102 AUEV

275 von Schreitter, NZKart 2023, 255 (258f).
276 yon Schreitter, NZKart 2023, 255 (259).
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verstoBende Verhaltensweisen rechtfertigbar. Als Griinde fiir eine solche Rechtfertigung
konnten jene in der Fusionskontrolle liegenden herangezogen werden, wie bspw die

Beriicksichtigung Verbrauchern zugutekommender Effizienzen.?”’
3.4.7 Offentlich- und zivilrechtliche Folgen eines VerstoBes gegen Art 102 AEUV

Der EuGH hat durch sein Urteil in der Rs Towercast ausgesprochen, dass es bei
Unternehmenserwerben durch marktbeherrschende Erwerber, die die nationalen bzw EU-
fusionskontrollrechtlichen Schwellen nicht erfiillen, keinen ,,sicheren Hafen* (,,safe harbour*)

gibt bzw auch niemals gegeben hat.?”8

Vom FEuGH unentschieden bleibt die Uberlegung der Generalanwiltin, dass beim
Art 102 AEUV in der Regel keine nachtrigliche Entflechtung des Zusammenschlusses,
sondern im Hinblick auf den Vorrang verhaltensorientierter AbhilfemaBBnahmen und den
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz nur die Verhidngung einer Geldbufle droht. Doch ist die
Riickabwicklung grundsétzlich auch bei der nachtréglichen Kontrolle als ultima ratio moglich,
sollte aber aufgrund der Unvorhersehbarkeit und Rechtsunsicherheit, die die
Zusammenschlusskontrolle nach Art 102 AEUV mit sich bringt, nicht die Regel darstellen.
Wenn eine ex-post-Kontrolle von Zusammenschliissen durchgefiihrt wird, obwohl an sich in
der FKVO rechtssichere Instrumente fiir eine ex-ante-Kontrolle zur Verfiigung stehen, so sind
an die Beurteilung der VerhéltnisméBigkeit von Abhilfemainahmen von Anfang an hohere

Anforderungen zu stellen.?”

Bei einem VerstoB gegen Art 102 AEUV verfiigt die EK*® iiber erhebliches Ermessen, welcher
Mittel sie sich bedient und welchen der EuGH in seinem Urteil keine Schranken gesetzt hat. In
Frage kommen gemdll der Verordnung 1/2003 die Feststellung des VerstoBes und die
Auferlegung gebotener AbhilfemaBBnahmen, die Verhdngung von Buligeldern, eine
Verpflichtungszusagenentscheidung oder ermittlungsbegleitende einstweilige Mallnahmen.
Den Ausfiihrungen der Generalanwiltin ist zu entnehmen, dass es sich bei Art 102 AEUV im
Vergleich zur Fusionskontrolle um ein schwécheres Priifungsinstrument handelt, welches auch
gar nicht zum selben Ergebnis fiihren soll, wie die Fusionskontrolle, sondern dass die
Verhidngung einer Geldbufle der Riickabwicklung des Zusammenschlusses im Sinne des

Vorrangs  verhaltensorientierter ~ Abhilfemalnahmen und des  Grundsatzes der

277 yon Schreitter, NZKart 2023, 255 (257); EuGH C-449/21, Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rz 45.

278 Innerhofer/Petje/Dolina, OZK 2023/3, 79 (84); EuGH C-449/21, Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rz 58.
27 Ende, NZKart 2023, 589 (591); GA Kokott, Schlussantrige 13.10.2022 zu C-449/21, Towercast,
ECLI:EU:C:2022:777, Rz 63.

280 Die Rechtsfolgen werden zur Vereinfachung am Beispiel der Befugnisse der EK dargestellt.
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VerhiltnismaBigkeit vorgezogen werden soll. Wie die Behorden damit umgehen, bleibt
abzuwarten. Die Riickabwicklung eines Zusammenschlusses sollte jedenfalls blof3 ultima ratio
sein. Wenn der Erwerber und das Zielunternehmen bereits zur Génze miteinander verwoben
sind, kann der wurspriingliche Zustand oft entweder gar nicht oder nur unter
unverhdltnismadfigem  rechtlichen, organisatorischen und finanziellen = Aufwand
wiederhergestellt werden. VerhidltnismaBigere Malnahmen kdnnten sein, nur die VerdufBerung
bestimmter Geschéftsbereiche anzuordnen, sofern sie tatsichlich notwendig sind, um das

urspriingliche Wettbewerbsniveau herzustellen.?®!

Zivilrechtlich konnte das den Zusammenschluss begriindende Rechtsgeschift mit Nichtigkeit
behaftet sein. Der Grundsatz der effektiven Durchsetzung des Unionsrechts unter
Beriicksichtigung legitimer Interessen Dritter bestimmt, ob das zugrundeliegende
Rechtsgeschift ginzlich, nur zum Teil oder gar nicht nichtig sein soll, abhéngig davon, ob die
Nichtigkeit zur Durchsetzung des Missbrauchsverbots erforderlich und von dessen Normzweck
gedeckt ist. Die legitimen Interessen Dritter bzw der Allgemeinheit konnen bereits durch
gezielte Anordnungen der EK nach der Verordnung 1/2003 beriicksichtigt werden, sodass die
Konsequenz der Nichtigkeit nicht erforderlich ist. Die Behinderung des Wettbewerbs kann so
eliminiert werden, wihrend das aus dem Zusammenschluss herausgegangene Unternehmen
seiner Integritdt nicht beraubt wird. Ein nichtiges Rechtsgeschift kommt zwar den
Wettbewerbern zu Gute, doch zieht es Folgen fiir Abnehmer, Zulieferer oder Arbeitnehmer mit
sich, die nicht mit dem Allgemeininteresse in Einklang stehen konnten. Dritte konnen zudem
auch losgelost von einer behordlichen Entscheidung oder einer etwaigen Nichtigkeit des
Rechtsgeschifts gegen das aus dem Zusammenschluss hervorgegangene Unternehmen

vorgehen.?%?
3.4.8 Fazit

Fiir Wettbewerbsbehorden erweist es sich als besonders schwierig bei einer ex-ante-Kontrolle
Vorhersagen tiber den Erfolg von Zielunternehmen, insbesondere innovativen Start-Ups zu
treffen. Die nachtrégliche Kontrolle erleichtert ihnen hingegen die Beurteilung anhand von
tatsdchlich eingetretenen Wettbewerbseffekten und, im Hinblick auf die Verfolgung einer
moglichen Aufkaufstrategie des marktbeherrschenden Unternehmens, zusétzlichen

Unternehmenskiufen durch den Erwerber.?®® Eine wettbewerbswidrige und systematische

81 yon Schreitter, NZKart 2023, 255 (259f); GA Kokott, Schlussantriige 13.10.2022 zu C-449/21, Towercast,
ECLI:EU:C:2022:777, Rz 63.

282 yon Schreitter, NZKart 2023, 255 (260).

23 Fnde, NZKart 2023, 589 (591).
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Aufkaufstrategie, mit welcher Marktbeherrscher durch Beseitigung erst entstehender, aber
potenziell disruptiver Wettbewerber (sog. Nascent-Competitors) ihre Stellung absichern und
unangreifbar machen wollen, kann im Nachhinein aus ex-post Sicht besser aufgedeckt und
dagegen vorgegangen werden. Das reduziert das Risiko nicht mehr riickgéngig zumachender
fehlerhafter ~ Einschitzungen.?®* Die  Wettbewerbsbehorden miissen jedoch  die
marktbeherrschende Stellung des Erwerbers nachweisen, was insbesondere auf digitalen

Mirkten keine leichte Aufgabe darstellt.2%

Kritisch anzumerken ist jedoch, wie ebenfalls bereits im Rahmen der Auseinandersetzung mit
Art 22 FKVO ausgefiihrt?®®, dass die in der Fusionskontrolle vorgesehenen Umsatzschwellen
eine Entscheidung des Gesetzgebers darstellen, bestimmte Zusammenschliisse der
Fusionskontrolle zu unterstellen und andere eben nicht. Eine, insbesondere doppelte, Kontrolle

des gleichen Sachverhalts untergriibt im Wesentlichen die Absicht des Gesetzgebers.?’

Wie einst auch die Verweisungslosung der EK?*® fiihrt nun das Urteil des EuGH in der
Rs Towercast zu einer massiven Einbufle an Rechtssicherheit, die grundsétzlich durch die
absoluten Schwellenwerte in der FKVO gegeben war. Andererseits kann die Einbeziehung von
Aufkaufstrategien und die Bewertung der aktuellen Marktsituation bei der Priifung von Killer
Acquisitions von Vorteil sein, dies insbesondere wenn die VerhdltnisméBigkeit eingehalten
wird, und weil nicht jeder Zusammenschluss automatisch unter die Kontrolle fillt.?%° Einen

vollstindigen Schutz gegen Killer Acquisitions bietet diese Vorgehensweise jedoch nicht.>*

Im Vergleich zur Fusionskontrolle birgt der Einsatz des Art 102 AEUV viele Unklarheiten und
eine hohere materielle Eingriffsschwelle sowie ein fehlendes Vollzugsverbot und die fehlende
Parteienmitwirkungspflicht im Form formeller Zusammenschlussanmeldungen. Die
Fusionskontrolle miisste fiir Wettbewerbsbehorden weiterhin die attraktivere Variante sein, die
zudem einer gerichtlichen Uberpriifung standhilt, da sie eindeutige Verfahrensbestimmungen,
anerkannte Schadenstheorien und eine etablierte Fallpraxis aufweist. Nachdem der EuGH der
Antragsbefugnis nach Art 22 FKVO von nach nationalem Fusionskontrollrecht unzustindigen

Mitgliedsstaaten einen Riegel vorgeschoben hat*!, bleibt jedoch grundsitzlich nur mehr der

24 Fuchs in Immenga/Mestmdicker 17 Art. 102 AEUV Rz 361.

%5 Ende, NZKart 2023, 589 (591).

286 Siehe Kapitel 2.3.3.

287 Thiede, EuGH: Kartellrecht: Kartellrechtliche Missbrauchskontrolle als MaBstab, wenn
Unternehmenstransaktion ohne fusionskontrollrechtliche Freigabe vollzogen werden durfte, EuZW 2023, 477
(481).

288 Siehe hierzu Kapitel 2.3.

289 Ende, NZKart 2023, 589 (591); Fuchs in Immenga/Mestmdicker 1 Art. 102 AEUV Rz 361.

20 Fuchs in Immenga/Mestmdicker 17 Art. 102 AEUV Rz 361.

21 Siehe hierzu Kapitel 2.4.2.
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Art 102 AEUV, um nicht anmeldepflichtige Zusammenschlussvorhaben einer
kartellrechtlichen Priifung zu unterstellen. Neben der schwierigen kartellrechtlichen
Vorabbeurteilung von Zusammenschlussvorhaben, stellt sich auch in der Vorbereitung und
Dokumentation der zugrundeliegenden Transaktionen die Herausforderung der Abbildung
solcher Rechtsunsicherheiten.?”?> Art 102 AEUV bietet kein Vollzugsverbot, beschrinkt sich
auf eine Priifung nach erfolgtem Zusammenschluss und ermdglicht keine wirksame priaventive
Fusionskontrolle. Auflerdem ermdéglicht er nur ein Vorgehen gegen Marktbeherrscher,
wohingegen es aber das Ziel der Fusionskontrolle darstellt, jede erhebliche Behinderung
wirksamen Wettbewerbs inklusive der Entstehung von marktbeherrschenden Stellungen

hintanzuhalten.?*3

Zusammenfassend ist jeder Unternehmenserwerb eines Marktbeherrschers unter dem Aspekt
der Towercast-Grundsitze einer Vorabanalyse zu unterstellen, da ein latentes Risiko des
Aufgreifens des Zusammenschlusses durch eine nationale Wettbewerbsbehdrde besteht.
Grundsitzlich sollten nach EU- oder nationalem Fusionskontrollrecht anmeldepflichtige
Zusammenschliisse auller Betracht bleiben konnen. Sodann ist eine allenfalls vorliegende
marktbeherrschende Stellung des Erwerbers zu priifen. Nicht geklért ist hingegen, ob die
Entscheidungsgrundsitze auch auf jene Zusammenschliisse iibertragen werden konnen, bei
welchen die marktbeherrschende Stellung erst durch den Zusammenschluss entsteht oder ein
marktbeherrschendes Unternehmen von einem nicht marktbeherrschenden Unternehmen
erworben wird, die Rollen also umgekehrt sind. Dies wird aber wohl zu verneinen sein. Die
Konsequenzen mit Buflgeldern, Abstellungsverfiigungen und Entflechtungen sind nicht zu
unterschitzen. Zudem kniipft die kartellrechtliche Verjahrung der Verfolgung prinzipiell an die
Abstellung des KartellrechtsverstoBBes, sodass das Aufgreifrisiko besteht, solange
Vermogenswerte des erworbenen Unternehmens weiterhin beim Erwerber vorhanden sind,
oder dieser sonst Vorteile aus der neuen bzw verstiarkten Marktposition zieht. Es besteht kein

formliches Instrument, um Rechtssicherheit vor den Wettbewerbsbehorden zu erlangen.?**

Da viele Mitgliedsstaaten bereits Vorkehrungen zur Erfassung von Killer Acquisitions
getroffen haben, bleiben die endgiiltigen Auswirkungen der Rs Towercast auf die Praxis
abzuwarten. Zu erwarten ist eine vermehrte Anzahl an Dritten als Moglichkeit zustehenden

Beschwerden.?*?

2 yon Schreitter, NZKart 2023, 255 (26 11).

293 Urban/von Schreitter, NZKart 2024, 609 (614).
294 Ante, GWR 2023, 147 (148f).

295 Langguth, NZKart 2023, 214 (215).
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Art 102 AEUV bietet der EK aber in Verbindung mit dem DMA?®, welcher sog. ,,Gatekeepern®
auferlegt, der EK iiber beabsichtigte Zusammenschliisse zu berichten®”’, nunmehr mehr

Moglichkeiten, solche Zusammenschliisse auch aufzugreifen.>*®

In Osterreich hatte der OGH 2019 in der Entscheidung ,, afm‘‘—Drogeriemc'z'rkte299 die
nachtrigliche Anwendbarkeit der Art 101 und Art 102 AEUV sowie des entsprechenden
nationalen Kartellrechts auf Zusammenschliisse verneint und die FKVO als ausschlielich
anwendbar erklért. Er bezog sich insbesondere auf den Ausschluss der Anwendbarkeit der
Verordnung 1/2003 in Art 21 FKVO. Blof3 beim Erwerb einer Minderheitsbeteiligung und bei
von Gruppeneffekten betroffenen Zusammenschliissen sei eine gleichzeitige, nicht
nachtrigliche Priifung nach Art 101 AEUV denkbar. Zudem war er der Ansicht, dass die in
Kapitel 3.5 erwihnte Entscheidung in der Rs BAT & Reynolds/Philipp Morris*® durch die
Einflihrung der (urspriinglichen) FKVO aus dem Jahr 1989 hinfillig wurde und verkannte, dass
es vom EuGH noch keine Abkehr von seiner eigenen Rechtsprechung gegeben hatte. Diese

Ansicht wird der OGH in Zukunft wohl revidieren miissen.>°!

3.5 Art101 AEUV

Ahnlich wie die Anwendung des Art 102 AUEV ist auch die Anwendung des Art 101 AEUV
auf Zusammenschliisse zu beurteilen. 1987 sprach der EuGH im sog. Zigaretten-Urteil (Rs
BAT & Reynolds/Philipp Morris)*** aus, dass die Vorgingerbestimmung des Art 101 Abs 1
AEUYV auf Zusammenschliisse au3erhalb von Gemeinschaftsunternehmen anwendbar ist, wenn
ein Unternehmen sich mittels Minderheitsbeteiligung an einem Wettbewerber beteiligt. Laut
EuGH kommt es hierbei darauf an, ob die zugrundeliegende Vereinbarung sich auf die
geschéftliche Zusammenarbeit zwischen den beteiligten Unternehmen bezieht oder Strukturen
schafft, die eine solche Zusammenarbeit fordern. Die  Anwendbarkeit der
Vorgingerbestimmung des Art 101 Abs 1 AEUV konnte zudem daraus folgen, dass die
Minderheitsbeteiligung notwendigerweise zur Verpflichtung der beteiligten Unternehmen

fiihrt, die Interessen des jeweils anderen bei der Entwicklung ihrer Geschéftspolitik zu

2% VO (EU) 2022/1925 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14.09.2022 iiber bestreitbare und faire
Mirkte im digitalen Sektor und zur Anderung der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber
digitale Markte), ABl L 2022/265, 1 (in Folge ,,DMA®).

27 Siehe hierzu Kapitel 4.7.

298 Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (553).

2% OGH 19.12.2019, 6 Ob 105/19p.

300 EuGH C-142/84 und C-156/84, BAT und Reynolds/Kommission, ECLI:EU:C:1987:490.

30U Innerhofer/Petje/Dolina, OZK 2023/3, 79 (84); Hummer, Kartellrechtsfreier Raum fiir Alt-Fusionen!? OZK
202012, 65 (676).

302 EuGH C-142/84 und C-156/84, BAT und Reynolds/Kommission, ECLI:EU:C:1987:490.
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beriicksichtigen. Im konkret untersuchten Fall hatte sich die Minderheitsbeteiligung jedoch

nicht auf die Wettbewerbssituation auf dem Zigarettenmarkt ausgewirkt.3%>

Der EuGH stellte keinen Grundsatz auf, wonach Minderheitsbeteiligungen zwischen
Wettbewerbern jedenfalls wettbewerbsbeschrankende Wirkungen entfalten wiirden. Wenn sich
jedoch wettbewerbsbeschrinkende Wirkungen feststellen lieBen, sei das Kartellverbot
grundsitzlich anwendbar. Bislang gab es keinen weiteren Anwendungsfall, der diese Doktrin
der Anwendung des EU-Kartellverbots auf Unternehmenszusammenschliisse fortgefiihrt bzw

weiterentwickelt hatte.3%

Aus Erwédgungsgrund 7 der FKVO lésst sich ableiten, dass Art 101 AEUV, wie auch
Art 102 AEUV, auf Zusammenschlisse iSd Art 3 FKVO, die die Schwellenwerte nicht
erreichen, anzuwenden ist. **> Daneben konnen auch Zusammenschliisse, die zwar nicht nach
EU-Fusionskontrollrecht sondern nach nationalem Recht unter den Tatbestand eines
Zusammenschlusses fallen, einen VerstoB gegen Art 101 AEUV begriinden.*°® Doch auch die
Anwendung des Art 101 AEUV birgt ein zeitaufwendiges Verfahren, in welchem die
Wettbewerbsbehorden an keine Fristen gebunden sind und welches im Vergleich zur
eigentlichen Fusionskontrolle wenig effizient ist. Art 101 AEUV wird wohl genauso wenig wie
Art 102 AEUV eine vollwertige Alternative zur Fusionskontrolle darstellen.’®” Wie bei
Art 102 AEUV sind insbesondere das Fehlen eines Vollzugsverbots und die strengen, noch
schwieriger nachzuweisenden Anwendungsvoraussetzungen als problematisch hervorzuheben.
Man kann grundsétzlich davon ausgehen, dass ein Zusammenschluss, an welchem kein
marktbeherrschendes Unternehmen beteiligt ist, und welches auch nicht unter die
fusionskontrollrechtlichen Anmeldeschwellen féllt und deswegen keiner Anmeldepflicht

unterliegt, einen neutralen Vorgang darstellt.>%

An dieser Stelle sei jedoch ebenfalls an das im Anschluss an und unter Bezugnahme auf die
Rs Towercast eingeleitete und bereits unter Kapitel 3.4.1 behandelte Ermittlungsverfahren nach
Art 101 AEUV der franzosischen Wettbewerbsbehdrde verwiesen. Interessanterweise wurde

von der franzosischen Wettbewerbsbehorde nicht auf die Rs BAT & Reynolds/Philipp Morris

303 Brinker, NZKart 2024, 360 (362f).

304 Brinker, NZKart 2024, 360 (363).

395 Bauer/Cappel, ecolex 2024/550, 959 (9611).

306 Déistner, NZKart 2023, 146 (150).

37 Bauer/Cappel, ecolex 2024/550, 959 (9611).

308 Urban/von Schreitter, NZKart 2024, 609 (614).
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Bezug genommen.*”” Ebenfalls sei auf das 2019 in Osterreich ergangene und bereits in Kapitel

3.4.8 behandelte OGH-Urteil verwiesen.

4. Weitere Priifmoglichkeiten von Zusammenschliissen & Zukunft der
EU-Fusionskontrolle

In der EU gibt es weiterhin keinen Konsens, wie Killer Acquisitions fusionskontrollrechtlich
erfasst werden konnen. Bei der Diskussion geht es meistens weniger um die Frage nach der
Eignung der materiellen Kontrolle anhand des SIEC-Tests sondern um die Aufgreifschwellen
mithilfe welcher Zusammenschliisse iliberhaupt erst unter eine fusionskontrollrechtliche
Priifung fallen.’!° In diesem Kapitel werden beide Aspekte beleuchtet und Losungsansitze
dargestellt, welche unterschiedliche Mitgliedsstaaten implementiert haben, sowie jene, die die
Literatur vorschlédgt. Das Kapitel schlieft ein Ausblick auf den derzeitigen Stand von Reformen

der EU bzw EK ab.

4.1 Rickgriff auf Art 4 Abs 5 FKVO

Der Grofiteil der Befragten der im Kapitel 4.4.1 genauer erlduterten 6ffentlichen Konsultation
der EK war der Meinung, dass die Verweisungsmoglichkeiten der Art 4 Abs 5 FKVO?!! und
Art 22 FKVO in Verbindung mit dem nationalen Fusionskontrollrecht der Mitgliedsstaaten
ausreichen wiirden, um Zusammenschliisse ohne gemeinschaftsweite Bedeutung entweder auf
nationaler oder eben EU-Ebene zu priifen. Dem ist zu entgegnen, dass die beteiligten
Unternehmen nach Art 4 Abs 5 FKVO zum einen nicht verpflichtet sind, eine
Zusammenschlussanmeldung bei der EK vorzunehmen, und es sich zum anderen um ein
Verfahren handelt, welches die beteiligten Unternehmen von alleine auslosen miissen. Die EK
sollte jedoch nicht auf die beteiligten Unternehmen angewiesen sein, wenn es um die
Beurteilung von Zusammenschliissen geht, die Auswirkungen auf Verbraucher in der gesamten
EU haben konnten. Zudem diirfen die beteiligten Unternehmen den Zusammenschluss erst dann
an die EK verweisen, wenn das Vorhaben in drei Mitgliedsstaaten anzumelden wire. Wenn ein
Zusammenschluss unter die Regelungsliicke féllt und bspw die erforderlichen
Umsatzschwellen nicht erreicht, kommt es darauf an, ob er unter die nicht-umsatzbasierten
Schwellen von drei Mitgliedsstaaten fdllt. Art 4 Abs 5 FKVO eignet sich somit im Ergebnis

nicht zur Priifung von Killer Acquisitions.’!?

39 Brinker, NZKart 2024, 360 (364f).
310 picht/Leitz, GRUR 2024, 1755.

311 Siehe hierzu Kapitel 2.1.

312 Bunworth, 1IC 2021, 734 (742fY).
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4.2 Riickgriff auf nationales Fusionskontrollrecht im Rahmen des Art 22
FKVO

Auch Anderungen des nationalen Fusionskontrollrechts kénnen der EK zugute kommen, wenn
ndmlich die neu gewonnene fusionskontrollrechtliche  Priifzustindigkeit  auf
mitgliedsstaatlicher Ebene aufgrund von ausgeweiteten Aufgreifrechten bzw Anmeldepflichten
auf Basis des Art 22 FKVO auf die EK {iibertragen wird. Dies ist auch als wahrscheinlichste

kurzfristige Losung der EK im Anschluss an das Urteil in der Rs Illumina/Grail zu erwarten.?'?

Auf nationaler Ebene haben Spanien und Portugal zB bereits marktanteilsbasierte
Anmeldeschwellen®'®,  Deutschland und  Osterreich  haben  sich  fiir  eine

315

Transaktionswertschwelle”'” entschieden und die Tendenz einiger anderer Mitgliedsstaaten

geht nun sogar in Richtung Call-In-Optionen?!® 317

Unbedingt erstrebenswert ist diese Losung aus unternehmerischer Sicht nicht. In der Praxis
handelt es sich um einen dezentralisierten Ansatz, gekennzeichnet durch die Parallelitét
unterschiedlicher nationaler Bestimmungen, insbesondere Fristen, und der Ungewissheit im
Hinblick auf das Zusammenwirken mit den Verweisungsnormen der FKVO. Anstelle einer

stirkeren Vereinigung des Binnenmarktes, besteht die Gefahr nationaler Fragmentierung.*'®

Funktionieren wiirde der Ansatz zudem nur, wenn jeder Mitgliedsstaat iiber eine Call-In-Option
verfiigt und alle auch gleichzeitig davon Gebrauch machen. Art 22 FKVO {ibertragt ndmlich
nur die Priitkompetenz des antragstellenden Mitgliedsstaates bzw der sich anschlieBenden
Mitgliedsstaaten auf die EK*!°, dh es handelt sich um eine abgeleitete Priifkompetenz der EK,
die auf die Gebiete dieser Mitgliedsstaaten beschriankt ist. Auch die sich einem
Verweisungsantrag anschliefenden Mitgliedsstaaten miissen gemdf Urteil des EuGH in der
Rs Illumina/Grail zur Priifung des Zusammenschlussvorhabens zustindig sein. Dieser Ansatz

diirfte den Erwartungen der EK dementsprechend dauerhaft nicht entsprechen.?’

Fraglich ist zudem, ob das Urteil des EuGH in der Rs Illumina/Grail einen solchen Ansatz
generell zulédsst, denn der EuGH legte seinen Fokus auf Rechtssicherheit und die Tatsache, dass
Unternehmen einfach und schnell Kenntnis von zustindigen Behorden, Fristen und

Formvorschriften erlangen konnen, was von mitgliedsstaatlichen Call-In-Optionen nicht zu

313 Urban/von Schreitter, NZKart 2024, 609 (614).
314 Siehe hierzu Kapitel 4.4.3.
315 Siehe hierzu Kapitel 4.4.1.
316 Siehe hierzu Kapitel 4.4.2.
317 Urban/von Schreitter, NZKart 2024, 609 (614).
318 Urban/von Schreitter, NZKart 2024, 609 (6141).
319 Siehe hierzu Kapitel 2.4.2.
320 Urban/von Schreitter, NZKart 2024, 609 (615).
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erwarten ist.>?! Zudem fordert der EuGH die Ausweitung der ex-ante Priifung, die mittels Call-
In-Option nicht gegeben ist und keine Transaktionssicherheit bietet.*??> Zu Call-In-Optionen
und insbesondere der Entscheidung von Nvidia, gegen das Tatigwerden der EK auf Basis des
italienischen Call-Ins in Verbindung mit Art 22 FKVO gerichtlich vorzugehen, sei auf das

Kapitel 4.4.2 verwiesen.

4.3 Formelle Reform der FKVO in ihrer derzeitigen Form

Eine langfristige Losung fiir die EK wire eine umfassende Reform der FKVO, die jedoch eines
einstimmigen Beschlusses des Rates bediirfte. Dies ist wahrscheinlich auch der Grund, warum
die EK sich fiir die Verweisungslosung entschied, anstatt eine Anderung der FKVO auf
gesetzgeberischem Wege anzusto3en. Eine umfassende Reform der FKVO wiirde den Weg fiir
die Aufnahme von Elementen ebnen, die nichts mit einer an Wettbewerbswirkungen und
Verbraucherwohl ausgerichteten Fusionskontrolle gemein haben, wie zB (sicherheits-)
politische Erwédgungen, AuBenhandel oder Nachhaltigkeit. Die Berlicksichtigung
industriepolitischer Themen konnte auch Auswirkungen auf die Ausgestaltung der materiellen
Fusionskontrolle haben.’?* Nichtsdestotrotz wire eine gesetzgeberische Ldsung die beste

Option zur Wahrung insbesondere des Grundsatzes des institutionellen Gleichgewichts.**

Eine weitere Schwierigkeit, die sich bei Ausweitung der Kompetenzen der EK ergibt, ist das
Zusammenspiel mit der nationalen Fusionskontrolle der Mitgliedsstaaten. Sollte die EK ihre
Fusionskontrolle auf Zusammenschliisse ausweiten, die in, wenn auch nur bestimmten,
Mitgliedsstaaten bereits anmeldepflichtig sind, so wiirde dies in die bestehende
Kompetenzverteilung eingreifen und vermutlich auf Widerstand stoBen. Wenn die
Kompetenzen der EK sich hingegen ausschlieBlich auf Zusammenschliisse beschrianken
wiirden, die nicht bereits auf nationaler Ebene anmeldepflichtig sind, wiirden aufgrund der
grundsétzlich weit gefassten Schwellenwerte in den Mitgliedsstaaten fiir die EK nur noch

kleine, unbedeutende Zusammenschliisse iibrig bleiben.3%
4.3.1 Herabsetzung der FKVO-Schwellenwerte

Es steht dem EU-Gesetzgeber frei, die Schwellenwerte nach der FKVO zu reformieren und

anzupassen. Erforderlich fiir die Anderung der Schwellenwerte nach Art 1 Abs 2 FKVO wiire

321 Urban/von Schreitter, NZKart 2024, 609 (615); Schmidt/Betzendorfer, NZKart 2024, 535 (540).
322 Schmidt/Betzendérfer, NZKart 2024, 535 (540).

323 Urban/von Schreitter, NZKart 2024, 609 (612).

324 Schmidt/Betzendérfer, NZKart 2024, 535 (539).

325 Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (60).
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jedoch gemiB Art 352 AEUV die Einstimmigkeit der Mitgliedsstaaten®?®, fiir jene nach
Art 1 Abs 3 FKVO hingegen wiirde gemédf3 Art 1 Abs 4 und Abs 5 FKVO eine qualifizierte
Mehrheit ausreichen.>?” Art 1 Abs 4 und Abs 5 FKVO kamen bislang noch nie zur Anwendung,
sodass die Rahmenbedingungen der Auslegung und das entsprechende Verfahren zu diesem

Zeitpunkt noch unklar sind.*?8

329 oder eine Call-In-Option®* auf Basis

Man konnte erwégen, eine Transaktionswertschwelle
der Art 1 Abs 4 und Abs 5 FKVO einzufiihren, dies wiirde aber vermutlich dem Sinn und Zweck
des Art 1 Abs 3 FKVO widersprechen. Es soll wohl ausschlieBlich ermoglicht werden, dessen

Umsatzschwellen anzupassen.*!

Da die Hohe der Umsatzschwellen schon immer umstritten war>*2, sind die Bestimmungen, die
eine Anpassung ermdglichen, als Interessensausgleich zwischen Mitgliedsstaaten, die ihre
eigenen Priifkompetenzen behalten wollen, sowie der EU, welche beabsichtigt, nach
Moglichkeit nur eine einzelne fusionskontrollrechtliche Anlaufstelle (One-Stop-Shop)
vorzusehen, anzusehen. Komplette Neuerungen diirfen wohl nicht auf die Art 1 Abs 4 und 5
FKVO gegriindet werden. Ferner kann der Umsatz eines Unternehmens nicht fiir sich alleine
als Indiz fiir die potenzielle  wettbewerbsrechtliche  Schidlichkeit  eines
Zusammenschlussvorhabens herangezogen werden. Er trifft allenfalls eine Aussage iiber die
wirtschaftliche Relevanz der beteiligten Unternehmen. Somit wiirden die Ziele der EK in Bezug
auf Killer Acquisitions iiber eine Absenkung der Umsatzschwellen nicht erreicht werden.
Uberdies wurden die Umsatzschwellen seit Einfithrung der FKVO vor iiber zwanzig Jahren
nicht angepasst, haben aber aufgrund der hohen Inflation der letzten Jahre faktisch bereits zu

einer Absenkung gefiihrt.>*?

Niedrigere Umsatzschwellen wiirden mit einem erhdhten Verwaltungsaufwand einhergehen,
unter welchem die Qualitét aller Verfahren und Untersuchungen leiden wiirde. Zudem konnten
auch  niedrigere = Umsatzschwellen nicht alle  wettbewerbsrechtlich  relevanten
Zusammenschliisse erfassen, wenn das Zielunternehmen bspw iiberhaupt keinen Umsatz

erzielt, wie dies bei Instagram 2012 vor dem Erwerb durch Facebook der Fall war.

326 Schmidt/Betzendérfer, NZKart 2024, 535 (539).

327 Bauer/Cappel, ecolex 2024/550, 959 (962); Ende, NZKart 2024, 532 (534); Urban/von Schreitter, NZKart
2024, 609 (612); Innerhofer/Petje/Dolina, OZK 2023/3, 79 (84).

32 Urban/von Schreitter, NZKart 2024, 609 (612).

329 Siehe hierzu Kapitel 4.4.1.

330 Siehe hierzu Kapitel 4.4.2.

31 Urban/von Schreitter, NZKart 2024, 609 (612); Schmidt/Betzendorfer, NZKart 2024, 535 (539).

332 Siehe hierzu Kapitel 1.3.

333 Urban/von Schreitter, NZKart 2024, 609 (613).
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Facebook/Instagram konnte durch die EK nur gepriift werden, weil der Zusammenschluss unter
den ,,share of supply*-Test des Vereinigten Konigreichs fiel.*3* Der ,,share of supply*-Test stellt
ein flexibles Instrument dar, welches keine genaue Definition eines relevanten Marktes
erfordert, um die Zustdndigkeit der britischen Competition and Markets Authority zu
begriinden, sondern lediglich eine vertretbare Beschreibung der Waren und Dienstleistungen,

bei welchen die beteiligten Parteien einen Marktanteil von mehr als 25% haben, voraussetzt.>*>

Was jedoch schon erwégt werden konnte, wire die Schwellenwerte nur fiir bestimmte Branchen
zu senken, wie dies bspw fiir Osterreich im Rahmen der Medienzusammenschliisse der Fall
ist¥®. Dies konnte zB fiir digitale Plattformen angedacht werden. Alternativ kdnnte man,
wiederum bezogen auf bestimmte Branchen, die Umsatzschwellen fiir Zielunternehmen
absenken und jene fiir Erwerber erhohen. Eine solche Losung wurde in einem EU-Bericht
bereits erwiégt, jedoch am Schluss abgelehnt, weil einige Offline-Geschiftsmodelle dhnliche
Eigenschaften aufweisen wie digitale Plattformen und solche neuen Schwellen potenziell
wiederum mehr Unternehmensiibernahmen erfassen wiirden als angedacht, weil sie nicht als
problematisch gelten. Supermaérkte, Banken und Medienunternehmen sammeln bspw auch
Nutzerdaten und agieren als mehrseitige Plattformen bzw konnten anfillig fiir Netzwerkeffekte

sein.>?’

4.3.2 Anpassung des Art 22 FKVO

Art 22 FKVO kénnte im Rahmen einer Anderung der FKVO ergiéinzt werden, sodass
unterschwellige Verweisungen ermdoglicht werden, wobei dies an zusitzliche und im voraus
bestimmte Voraussetzungen und Fristen gekniipft werden miisste und auch nicht zu einem
absolutem Ermessen der EK fiihren diirfte.>*® Aus Unternehmenssicht besteht hier wieder bzw
weiterhin die Gefahr von Rechtsunsicherheit und ist im Endeffekt eine wenig wiinschenswerte

Losung.>¥

334 Ende, NZKart 2024, 532 (535); Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (571).
335 Levy/Rimsa/Buzatu, European Competition and Regulatory Law Review (2021) 5/4, 364 (369).

33 Siehe hierzu Kapitel 4.4.4.

337 Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (57f).

338 Ende, NZKart 2024, 532 (535); Urban/von Schreitter, NZKart 2024, 609 (612).

39 Urban/von Schreitter, NZKart 2024, 609 (612).
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4.4  Mitgliedsstaatliche Losungsansétze
4.4.1 Transaktionswertschwelle

Die Disparitdt zwischen einem geringen Umsatz des Zielunternehmens und einem hohen
Transaktionswert kann darauf hinweisen, dass die wettbewerbsrechtlichen Folgen einer solchen

Transaktion genauer angesehen werden sollten. >

Auf EU-Ebene wurde die Einfilhrung einer Transaktionswertschwellenlosung in der
Vergangenheit erwogen. Die EK fiihrte im Jahr 2016 eine Konsultation durch, bei welcher
herauskam, dass eine transaktionswertbasierte Aufgreifschwelle (,,deal size threshold*) von der
Mehrheit der sich dazu Geduflerten abgelehnt wurde, da Durchsetzungsliicken durch
Verweisungen der nationalen Wettbewerbsbehorden geschlossen werden konnten. Zudem
erlaube der Transaktionswert keinen Riickschluss auf die potenzielle wettbewerbliche
Bedeutung eines Vorhabens, die Transaktionswertbestimmung erweise sich als schwierig, der
rdumliche Bezug (,local nexus*) finde nicht geniigend Beriicksichtigung und zusétzliche
Schwellenwerte wiirden sich negativ auf Innovationen und Investitionen auswirken.’*!
Angepasste Schwellen festzusetzen sei keine leichte Aufgabe und auch die EK hétte in der
Vergangenheit darauf verzichtet, die Schwellenwerte anzupassen, weil kein angemessener
Wert ermittelt werden konnte. Die Untersuchung der EK hatte ergeben, dass eine hoéhere
Transaktionswertschwelle von bspw € 1 Milliarde auf der einen Seite zwar viele
Unternehmenserwerbe durch grofle Unternehmen im Digitalsektor gar nicht erfasst hétte, und
auf der anderen Seite jedoch gleichzeitig zu wahrscheinlich 500 bis 1.000 neuen Verfahren
gefiihrt hitte.>*? Weil die FKVO vielen Drittlindern als Vorlage fiir ihre Fusionskontrolle dient,
hitte die Einfilhrung einer Transaktionswertschwelle auf EU-Ebene moglicherweise den
Effekt, dass es weltweit zu vermehrten Anmeldepflichten kommen konnte, indem diese
Drittlinder die MaBnahmen der EU erneut kopieren.**® Die EK entschied sich im Endeffekt
gegen die Einfiihrung einer Transaktionswertschwelle, weil man zur Schlussfolgerung kam,
dass keine Anpassung der Fusionskontrolle notwendig war, da wieder der Grofteil der
Befragten der Meinung war, dass nicht genligend empirische Beweise vorlagen, um das

Vorliegen einer Durchsetzungsliicke nachzuweisen, und die EK lieber warten sollte, wie sich

340 Ende, NZKart 2024, 532 (535).

341 Cukurov, NZKart 2021, 606 (608f).

342 Schmidt/Betzendérfer, NZKart 2024, 535 (540).

343 Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (59).
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die Umsetzung und Anwendung der Transaktionswertschwelle in Osterreich und Deutschland

gestaltet, bevor die FKVO angepasst wird.>**

Die Transaktionswertschwelle bietet (im Vergleich zur Verweisungslosung der EK)
grundsitzlich mehr Rechtssicherheit, da sich Anmeldepflichten leichter feststellen lassen. Eine
zu niedrig angesetzte Transaktionswertschwelle kann aber dazu fiihren, dass zu viele
Zusammenschliisse erfasst werden, die vermehrt biirokratischen Aufwand fiir die beteiligten
Unternehmen wie auch die Wettbewerbsbehdrden verursachen.?*> Der Transaktionswert alleine
spiegelt zudem weder das Potenzial des Zielunternehmens und dessen wettbewerbliche
Bedeutung noch die Motivation des Erwerbers geeignet wider. Wenn die
Transaktionswertschwelle zu hoch angesetzt wird, besteht das Risiko, dass bestimmte
wettbewerbsschédliche Killer Acquisitions wiederum ungepriift bleiben und der effektive
Schutz des Wettbewerbs sich nicht entfalten kann.**® Ein im Vergleich zum Umsatz hoher
Transaktionswert muss seine Ursache nicht unbedingt in der Innovationskraft des
Zielunternehmens haben, sondern kann auch auf die Langlebigkeit der Vermogenswerte
zuriickzufiihren sein.**’ Osterreich hat sich im Ubrigen fiir einen Transaktionswert in Héhe von

€ 200 Millionen entschieden, wihrend Deutschland € 400 Millionen wihlte.>*?

Transaktionswertschwellen wurden in Osterreich und Deutschland eingefiihrt, um den Erwerb
von Zielunternehmen mit keinen oder blof geringen Umsétzen einer Zusammenschlusspriifung
unterstellen zu konnen. Die Transaktionswertschwelle ermoglicht zwar nicht die Priifung aller
als relevant eingestuften Zusammenschliisse, doch begriindet sie die Zustindigkeit der
Wettbewerbsbehorden nach nationalem Recht und ermdglicht so wiederum einen rechtmifBigen
Verweisungsantrag an die EK.** In Osterreich und Deutschland beschriinkt sich die
Transaktionswertschwelle dem Auswirkungsprinzip entsprechend auf Unternehmen mit
erheblicher Inlandstétigkeit, sodass nur jene Zusammenschliisse aufgegriffen werden konnen,
die dieses Kriterium erfiillen.*®® Zum einen muss ein lokaler Bezug zur EU bzw einem
konkreten Mitgliedsstaat gefordert werden, da ansonsten gegen Grundsitze des Vdlkerrechts
verstolen werden sowie der wirkungsbasierten Rechtsprechung des EuGH widersprochen

wiirde, zum anderen stellt es eine Schwierigkeit dar, bei Unternehmen, die im digitalen Bereich

344 Bunworth, 11C 2021, 734 (7391).

345 Cukurov, NZKart 2021, 606 (610f); Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (168); Levy/Mostyn/Buzatu,
Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (58f).

346 Cukurov, NZKart 2021, 606 (610f).

347 Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (168).

38 Cukurov, NZKart 2021, 606 (608).

3% Bauer/Cappel, ecolex 2024/550, 959 (962).

330 Ende, NZKart 2024, 532 (535); Tyagi, Maastricht Journal of European and Comparative Law (19.05.2025), 1

(11).
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titig sind, Umsitze der EU bzw einem konkreten Mitgliedsstaat zuzuordnen.>>! In Bezug auf
die Inlandstatigkeit stiitzen sich die Wettbewerbsbehorden deswegen auch auf Faktoren wie
indirekte Kunden, Datenverarbeitungstatigkeiten, die Anzahl aktiver Nutzer auf monatlicher

Basis oder der einzelnen Besucher einer Webseite.?>?

Die ersten Praxiserfahrungen haben die hohen Erwartungen nicht erreicht, doch konnten
aufgrund der Transaktionswertschwelle von Osterreich die Zusammenschliisse Adobe/Figma,
Apple/Shazam und  Facebook/Kustomer und von Deutschland  Adobe/Figma,

333 sowie Google/Photomath an die EK verwiesen werden.*>* Der Grofteil der

Booking/eTraveli
Zusammenschliisse, die unter die Transaktionswertschwelle fielen, hingen jedoch mit
traditionellen Industrien zusammen und nicht mit dem Digitalsektor, fiir welchen die Schwelle

urspriinglich gedacht war.3>

Die Gefahr der Transaktionswertschwelle ist zum einen, dass die beteiligten Unternehmen den
Transaktionswert kiinstlich ansetzen, um das Unterfallen unter die Schwelle zu vermeiden,
bspw durch komplexe, nachtrigliche Preismechanismen. Zum anderen handelt es sich beim
Transaktionswert um einen subjektiven Wert, der von den beteiligten Unternehmen bestimmt
wird, wobei es gegebenenfalls unangemessen ist, die beteiligten Unternehmen so iiber die
Zustiandigkeit der EK entscheiden zu lassen. Eine Transaktionsschwelle konnte zudem dasselbe
Schicksal wie die Umsatzschwellen ereilen, indem sich der Wert und die Geschéaftsmodelle im
Laufe der Zeit déndern und die Schwelle ineffektiv wird. Selbstverstdndlich kann dann wiederum
die FKVO angepasst werden und sollten solche ungewissen zukiinftigen Entwicklungen nicht

in eine Entscheidung gegen die Transaktionswertschwelle einflieBen.>*
4.4.2 Call-In-Optionen

Call-In-Optionen wurden von Schweden, Italien, Danemark, Lettland, Litauen, Slowenien,
Ungarn und Irland vorgesehen, sodass deren Wettbewerbsbehorden ihre Zustindigkeit auch
unterhalb der Aufgreifschwellen selbst begriinden und auch diese in weiterer Folge iiber einen
rechtmiBigen Verweisungsantrag an die EK iibertragen kénnen.*’ Diese Call-In-Optionen
kommen zur Anwendung, wenn die Beflirchtung im Raum steht, dass das

Zusammenschlussvorhaben eine Gefahr fiir den nationalen Markt mit sich bringt, und sind

331 Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (59).

352 Mikroulea in Mohr/Tsikrikas 133 (1451).

333 Siehe dazu auch Kapitel 4.6.3.

3% Schmidt/Betzendérfer, NZKart 2024, 535 (540).

355 Mikroulea in Mohr/Tsikrikas 133 (145).

356 Bunworth, IIC 2021, 734 (741).

357 Bauer/Cappel, ecolex 2024/550, 959 (962); Ely, BB 2024/42, 2387; Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163
(163).
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zudem an zusitzliche Kriterien gebunden.>>® In manchen Lindern werden als zusitzliche
Voraussetzungen fiir ein Call-In zB eine vorangehende Sektoruntersuchung sowie ein durch
Umsatz belegter Inlandsbezug (Deutschland), das Erreichen gewisser Inlandsumsatzschwellen
(Ddanemark, Schweden, Island), (alternativ) weltweiter Umsatzschwellen (Italien) oder
Marktanteilschwellen (Lettland, Ungarn) verlangt. Weitere EU-Mitgliedsstaaten planen die
Einfiihrung von Call-In-Optionen.*>* Zuletzt hat Bulgarien eine Call-In-Option eingefiihrt.>®°
In den Niederlanden®!, Frankreich*®? und Tschechien® ist die Einfiihrung derzeit in konkreter

Planung.

Aufgrund der Ausiibung der Call-In-Option durch Italien, konnte bspw der Zusammenschluss
Nvidia/Run:ai im Rahmen des Art 22 FKVO an die EK verwiesen werden, wo er ohne Auflagen
in Phase I von der EK genehmigt wurde. Nvidia hat sich trotzdem dafiir entschieden, vor EU-
Gerichten gegen die EK vorzugehen, um die Entscheidung der EK, iiberhaupt in Bezug auf
diesen Zusammenschluss titig zu werden, zu hinterfragen.>** Nvidia argumentiert, dass sich die
EK auf vage, willkiirliche ex-post Call-in-Befugnisse der Italiener gestiitzt habe, was gegen das
institutionelle ~ Gleichgewicht, = die = Rechtssicherheit, =~ VerhiltnismaBigkeit  und
Gleichbehandlung sowie gegen das Illumina/Grail-Urteil verstoBe.’® In der Sache Nvidia

gegen EK ist somit auch ein spannendes Urteil zu erwarten.

Man koénnte auch im Rahmen einer Anderung der FKVO eine Call-in-Option fiir die EK
erwigen, die an erhdhte Voraussetzungen zu binden wire.>® Fiir eine solche Anderung wire

laut Ende als Anderung der Aufgreifkriterien nach Art 1 Abs 4 und 5 FKVO eine qualifizierte

367

Mehrheit im Rat notwendig’, wohingegen Urban/von Schreitter grundsitzlich von einem

3% Ende, NZKart 2024, 532 (534).

359 Schmidt/Betzendérfer, NZKart 2024, 535 (540).

360 Strateva/Weiss, Recent amendments to the Bulgarian Competition Protection Act, schoenherr.eu (Stand
10.11.2025).

361 Kuipers, Beyond the Threshold: the Dutch Competition Authority gains new powers to tackle below-
threshold acquisitions, twobirds.com (Stand 15.10.2025).

362 des Ylouses/Labory, Targeted call in power: The French Competition Authority's expansion of powers in
merger control, fieldfisher.com (Stand 11.11.2025).

363 Vojtechovskd, Czech Competition Act Possibly to Undergo Major Amendment: What to Expect?
Twobirds.com (Stand 19.11.2025).

3% Tyagi, Maastricht Journal of European and Comparative Law (19.05.2025), 1 (11f, 14).

365 Engel/Sakellariou-Witt/Tantulli/Harjula/Frie, Think you are below the radar? EU competition authorities
expand scrutiny of below-threshold M&A deals, whitecase.com (Stand 17.04.2025).

3% Ende, NZKart 2024, 532 (535); Reidlinger/Kiihnert, OZK 2024/5, 163 (168).

367 Ende, NZKart 2024, 532 (535).
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Einstimmigkeitserfordernis des Rates ausgehen.’*® Zur Unternehmenssicht gilt wiederum das

zur Anpassung des Art 22 FKVO Gesagte®® 37

Eine Call-In-Option wiirde der EK viel Freiheit und Ermessen gewdihren, jene
Zusammenschliisse zu priifen, die sie als wettbewerbsrechtlich gefahrlich einstuft. Hierzu wire
vermutlich die Einfiihrung einer Abteilung, die solche Fille fiir die EK identifiziert, notwendig.
Der Ansatz einer Call-In-Option hétte wiederum hohe Verwaltungskosten und lange
Verfahrensdauern zur Folge. AuBBerdem besteht keine Sicherheit, dass die EK im Stande wire,
im Hinblick auf die noch kleine Grofe der meisten Zielunternehmen relevante
wettbewerbswidrige Zusammenschliisse zu identifizieren. Zudem wiirden sich Schwierigkeiten
in Bezug auf das Vollzugsverbot wihrend eines laufenden Verfahrens ergeben®’!, ganz zu

schweigen von der mangelnden Vorhersehbarkeit und Rechtsunsicherheit.
4.4.3 Marktanteilsbezogenes Aufgreifkriterium

Ein marktanteilsbezogenes Aufgreifkriterium bedeutet, dass ein Zusammenschluss
anmeldepflichtig ist, wenn der Erwerber iiber eine bestimmte Marktstellung verfiigt. In
verschiedenen Jurisdiktionen, die ein solches Aufgreifkriterium kennen, kommt es bspw auf

das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung oder das Uberschreiten eines bestimmten

72 74

Marktanteils an.>’”> In Spanien und Portugal®”® sowie Slowenien’’* finden sich
marktanteilsbasierte Aufgreifkriterien, die zur Anwendung kommen konnen, wenn das
Zielunternehmen schon iiber signifikante Marktanteile verfiigt.>”> Die Schwierigkeit hierbei
ergibt sich bei der Marktabgrenzung und Marktanteilsbestimmung, die von den am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen vorgenommen werden muss.’’® Bei Killer
Acquisitions ergeben sich dabei zwei Herausforderungen. Zum einen lassen sich digitale
Plattformmairkte aufgrund ihrer Mehrseitigkeit und Nullpreispolitik schwer abgrenzen. Zum
anderen nehmen Forschungsunternehmen am gewdhnlichen Marktgeschehen noch nicht teil
und verfiigen somit noch iiber keine Marktanteile.>’”” Mit Marktanteilsschwellen gehen somit

erneut mangelnde Vorhersehbarkeit und Rechtsunsicherheit einher.’®

368 Siehe hierzu auch Kapitel 4.3.1.

369 Siehe Kapitel 4.3.2.

370 Urban/von Schreitter, NZKart 2024, 609 (612).

37U Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (591).
372 Cukurov, NZKart 2021, 606 (608).

373 Ende, NZKart 2024, 532 (535); Ely, BB 2024/42, 2387.

374 Schmidt/Betzendérfer, NZKart 2024, 535 (540).

375 Ende, NZKart 2024, 532 (535).

376 Ende, NZKart 2024, 532 (535); Schmidt/Betzendérfer, NZKart 2024, 535 (540).
377 Ende, NZKart 2024, 532 (535).
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4.4.4 Multiplikatorregel des § 9 Abs 3 KartG & Verordnungserméachtigung nach § 18
KartG

§ 9 Abs 3 des osterreichischen KartG?”® sieht eine besondere Regelung fiir
Medienzusammenschliisse vor, weil sie aufgrund des zusitzlichen Schutzzwecks strenger
beurteilt werden sollen. Umsatzerlése von Medienunternehmen und Mediendiensten werden
mit dem Faktor 200, jene von Medienhilfsunternehmen mit dem Faktor 20 multipliziert, was

im Endeffekt zu einer deutlichen Herabsetzung der Umsatzschwellen fiihrt.°

§ 18 Abs 1 KartG sieht eine Erméchtigung fiir den/die Bundesminister/-in fiir Justiz zum Erlass
einer Verordnung vor, wonach bei der Anwendung der Schwellenwerte in § 9 Abs 1 und
Abs 2 KartG die Umsatzerl6se, die auf einem bestimmten Markt erzielt werden, mit einem

bestimmten Faktor multipliziert werden.*8!

Eine solche Verordnung kann gemdll § 18 Abs 2 KartG erlassen werden, wenn wegen der
Besonderheiten des betroffenen Marktes auch Zusammenschliisse umsatzschwicherer
Unternehmen zu schwerwiegenden Beeintrachtigungen des Wettbewerbs auf diesem Markt
fiihren konnen und diese Beeintrichtigungen nicht durch andere wettbewerbs- oder
handelspolitische Malnahmen verhindert werden kdnnen., wobei insbesondere der Umfang der
auf dem betroffenen Markt insgesamt erzielten Umsatzerlose, die Umstdnde, die den
Marktzutritt fiir andere Unternehmer beschrianken und die Verflechtung des betroffenen
Marktes mit den auslindischen Mirkten zu beriicksichtigen sind.*®? Eine solche Verordnung

wurde bislang noch nicht erlassen.**?

Die Herabsetzung der Umsatzschwellen fiir bestimmte Mirkte konnte ein wirksames
Instrument sein, um Killer Acquisitions zu erfassen, bei welchen die Zielunternehmen die
bislang vorgesehenen Schwellenwerte nicht erreichen. Schwierigkeiten hierbei wiirden sich bei
der Abgrenzung der relevanten Mirkte ohne  Anlassfall einer konkreten
Zusammenschlusspriifung ergeben. Die Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit kann auch hier
in Zweifel gezogen werden, jedoch wire es moglich, bei Erlass von entsprechenden

Verordnungen bzw sonstigen Rechtsakten, wenn diese Losung auf EU-Ebene libernommen

379 Kartellgesetz 2005 BGBI 12005/61.

380 Holzweber/Von der Thannen/Dietz in Holzweber/Dietz (Hrsg), Kommentar zur Fusionskontrolle (2023) § 9
KartG Rz 1 (36).

381 Feldner, § 9 Abs 4 KartG - Die praktische Bedeutung des neuen Schwellenwerts, OZK 2017/4, 149 (151f).
382§ 18 Abs 2 KartG.

333 Feldner, OZK 2017/4, 149 (152); Holzweber/Miiller/Dietz in Holzweber/Dietz (Hrsg), Kommentar zur
Fusionskontrolle (2023) § 18 KartG Rz 1 (2).
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werden wiirde, Ubergangsfristen vorzusehen, damit Unternehmen, die auf den relevanten

Mirkten tétig sind, sich darauf einstellen konnen.
4.4.5 ,New Competition Tool*“ (NCT)

Der Unionsgesetzgeber konnte sich auch dafiir entscheiden, einen vollkommen neuen Weg zu
beschreiten und bspw ein Priifinstrument zu schaffen, welches es erlaubt, ex-ante in einen
Markt mit einem strukturellen Mangel an Wettbewerb einzugreifen, ohne dass im Vorhinein
ein konkreter Versto3 gegen das Kartellrecht festgestellt werden miisste. Die EK konnte das
Recht bekommen, wie das deutsche Bundeskartellamt derzeit, losgeldst von sonst geltenden
Anmeldeschwellen, nach Durchfiihrung von Untersuchungen eines bestimmten Sektors
konkreten Unternehmen eine Anmeldepflicht von bestimmten Zusammenschliissen
aufzutragen. Auch das Vereinigte Konigreich, Italien und Dédnemark haben ein solches System
in ihrem nationalen Recht etabliert und auf EU-Ebene wurde es unter dem Titel ,,New
Competition Tool“ vor Einfiihrung des DMA diskutiert. Zuspruch fand dies auch im
sog. Draghi-Bericht. Die EK hatte hierzu in den letzten Jahren jedoch eher eine ablehnende

Haltung und entschied sich bewusst dagegen.*3*

4.5 Weitere Losungsansitze
4.5.1 Mitteilungspflicht fiir bestimmte Sektoren

Ahnlich wie im DMA*3_ konnte eine allgemeine fusionskontrollrechtliche Mitteilungspflicht
fir Unternehmen vorgesehen werden, die definierte Voraussetzungen erfiillen, zB einer

bestimmten Branche angehdren, wie der Digital- oder Pharmasektor.*%¢

Eine reine Mitteilungspflicht ohne gleichzeitiger Anmeldepflicht 16st jedoch nicht das Problem
der fehlenden Aufgreifmdglichkeit von potenziell wettbewerbsschidlichen Killer Acquisitions.
Eine Mitteilungspflicht konnte gegebenenfalls nur im Zusammenspiel mit Art 102 AEUV zu
Erfolgen fiihren.

4.5.2 Economic Goodwill-Test

Ein Ansatz von Andrew McLean ist, Aufgreifschwellen vorzusehen, die sich nach dem
wirtschaftlichen Wert (,,economic goodwill*) eines Vorhabens richten. Damit meint er die
Differenz zwischen der Gesamtsumme der materiellen Nettovermdgenswerte eines

Zielunternehmens und dem Transaktionswert. Diese Differenz soll den Vorteil widerspiegeln,

384 Urban/von Schreitter, NZKart 2024, 609 (6131).
385 Siehe Kapitel 4.7.
386 Cukurov, NZKart 2021, 606 (608).
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den sich der Erwerber aus der Transaktion erwartet. Vom ,,Tauschwert” (,,exchange value®),
dem prozentualen Verhéltnis zwischen dem wirtschaftlichen Wert und dem Transaktionswert,
soll in weiterer Folge die konkrete Bestimmung der Anmeldepflicht eines Vorhabens abhéingen.
Die Begriindung fiir diesen Ansatz sieht McLean in den vermehrt spekulativen und von den
Ablédufen der Realwirtschaft losgeldsten Investitionen in Zeiten des Finanzkapitalismus, bei

welchen die Zukunftsfihigkeit der Zielunternehmen von Bedeutung ist.*®’

Auch der Economic Goodwill-Test bietet mehr Rechtssicherheit als die Verweisungslosung der
EK. Die beteiligten Unternehmen sind im Stande, die Aufgreifkriterien vor dem Vollzug des
Zusammenschlussvorhabens zu bestimmen. Im Vergleich zur
Transaktionswertschwellenldsung bildet der wirtschaftliche Wert das wirtschaftliche Potenzial
des Zielunternehmens und damit zusammenhéngend dessen wirtschaftliche Bedeutung genauer
ab, weil die mitgekauften materiellen Vermogenswerte herausgerechnet werden. Jedoch bildet
der Economic Goodwill-Test den wirtschaftlichen Wert bloB aus Sicht des konkreten Erwerbers
ab und dies ausschlieBlich nach dessen Einschétzung. Es fehlt eine Aussage tliber die potenzielle
Entwicklung des Zielunternehmens als unabhéngiges Unternehmen. Werden die Kriterien beim
Economic Goodwill-Test zu hoch angesetzt, konnen Killer Acquisitions auch hier ungepriift

davonkommen.>%

4.5.3 Schwellenwert der Auswirkung auf Verbraucher (Consumer Impact Threshold)

Ein weiterer Vorschlag ist bzw war die Einfithrung eines Schwellenwertes, der auf der Anzahl
der vom Zusammenschluss voraussichtlich betroffenen Verbraucher basiert. Ein solcher
Schwellenwert kénnte zwar vermeiden, in Zukunft bei Anderung von Geschiftsmodellen oder
Werten redundant zu werden, doch wiirde er jene Félle nicht erfassen, in welchen das Produkt
bzw die Dienstleistung noch gar nicht am Markt erhéltlich ist, wie zB in der Pharmabranche,
aber das dazugehorige Unternehmen alleine auf Basis seines Potenzials zur Marktverdnderung
erworben wird, und es zu diesem Zeitpunkt noch keine direkt betroffenen Verbraucher gibt.
Die Bemessung bzw Ermittlung einer Auswirkung auf Verbraucher wére auflerdem wohl
schwierig und konnte ein Einfallstor fiir Manipulationen oder Schwankungen sein. Fiir sich
alleine wire dieser Schwellenwert somit keine ausreichende Losung, konnte aber

gegebenenfalls in Kombination mit einer Transaktionswertschwelle eingesetzt werden. >

337 Cukurov, NZKart 2021, 606 (610).
388 Cukurov, NZKart 2021, 606 (611).
39 Bunworth, 1IC 2021, 734 (746).
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4.6  Anderungen der materiellen Kontrolle der FKVO

Die Praxis zeigt, dass auch wenn Zusammenschliisse bzw potenzielle Killer Acquisitions durch
Wettbewerbsbehorden gepriift werden konnten, dies nicht unbedingt zu einer wirksameren bzw
verbesserten Fusionskontrolle fiihrte. Unternehmenserwerbe durch Microsoft, Amazon,
Google/Alphabet, Apple und Facebook/Meta geschahen in  unterschiedlichen
Wirtschaftssektoren, die komplementére Produkte und Dienstleistungen anbieten, was auch die
Komplexitidt ihrer Geschéftsmodelle widerspiegelt. Es ist eine Untersuchung des
systematischen Vorgehens dieser Ubernahmen erforderlich, um ausgereifte Theorien iiber
damit einhergehende Wettbewerbsbeeintrachtigungen, die das gesamte Spektrum der Produkte

und Dienstleistungen umfassen, zu entwickeln.>*°

Um die EU-Fusionskontrolle auf kiinftige Herausforderungen vorzubereiten, miisste nicht nur
die Anzahl der Fusionskontrolle unterliegenden Zusammenschliisse erweitert werden, sondern

der Begriff bzw Inhalt der Fusionskontrolle neu definiert werden.>*!

Schwierigkeiten ergeben sich in der Digitalwirtschaft bspw bei den betroffenen Mérkten, da bei
konglomeraten Zusammenschliissen der Erwerber und das Zielunternehmen auf
unterschiedlichen Markten tétig sind, weil sie unterschiedliche Dienstleistungen mit ebenso
unterschiedlichen Funktionen anbieten, die auch auf unterschiedliche Bediirfnisse abgestimmt
sein konnen. Solche Zusammenschliisse werden von Wettbewerbsbehorden oft deswegen nicht
verhindert, weil die Dienstleistungen keinem gemeinsamen Markt, sondern eben getrennten
Mirkten zugeordnet werden. Als Losungsansitze wird eine Ausweitung der Marktdefinition
vorgeschlagen, wonach zB auf einen ,Markt fiir Aufmerksamkeit abzustellen ist. Die
Aufmerksamkeit der Endnutzer ist beschrinkt und Unternehmen, die Dienstleistungen wie
Netflix, Facebook, YouTube und andere anbieten, konkurrieren um diese, um von den
Endnutzern direkt durch Einnahmen vergiitet zu werden oder um indirekt durch Werbung an
den Endnutzern zu verdienen. Diese Losung hitte zwar zur Folge, dass solche
Zusammenschliisse in der Fusionskontrolle besser erfasst und beurteilt werden kénnen, doch
wiirde die weite Marktdefinition die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht gefahrden, weil es
auf solchen Markten folglich weniger Marktbeherrscher gabe. Ein anderer Ansatz konnte sein,
bei der fusionskartellrechtlichen Priifung Erwerbsstrategien von marktbeherrschenden
Unternehmen zu beriicksichtigen. Grundsétzlich wird in der Fusionskontrolle immer nur der

gegenstindliche Zusammenschluss beurteilt, doch konnte eine Analyse der Gesamtsituation

30 Ziermann, OZK 2024/2, 39 (42).
M Ziermann, OZK 2024/2, 39 (43).
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den Wettbewerbsbehorden ermdglichen, die Wettbewerbsfolgen mehrerer
Unternehmensiibernahmen als Ganzes zu betrachten. Dies wiirde jedoch wahrscheinlich wieder
zu mehr Rechtsunsicherheit fiihren, weil sich diese Vorgehensweise von der bisherigen Praxis
unterscheiden wiirde.?*> Zudem stellt sich hierbei das Problem, dass die EK fiir simtliche zu

betrachtenden Zusammenschliisse zustéindig sein miisste.>*>

Das Problem liegt damit nicht nur in der fusionskartellrechtlichen Erfassung von Killer
Acquisitions mangels Vorhandensein geeigneter Schwellenwerte sondern ebenfalls in der
materiellen Priifung, wonach potenzielle kartellrechtliche bzw wettbewerbsrechtliche Probleme

bzw Bedenken im Rahmen stattgefundener Fusionskontrollverfahren nicht erkannt wurden.**

Bevor weitreichende Anderungen an der FK VO vorgenommen werden, muss sich die EK damit
beschiftigen, welche Zusammenschliisse keiner fusionskontrollrechtlichen Kontrolle
unterlagen und welche ihrer Meinung nach hétten gepriift werden miissen und von welchen

Zusammenschliissen sie denkt, dass diese falsch entschieden wurden.3%>

Anderungen konnen sohin nicht nur an den formellen Aufgreifkriterien vorgenommen werden.
Auch die inhaltliche Kontrolle von Zusammenschliissen konnte, als Antwort auf die Kritik,
dass einige gepriifte Zusammenschliisse niemals hitten freigegeben werden diirfen und
wettbewerbsrechtliche  Probleme nicht erkannt wurden, iberarbeitet werden.3%°
Wettbewerbsbehorden haben bei der Fusionskontrolle zu beurteilen, ob der Wettbewerb in
Zukunft einen Schaden in Folge des Zusammenschlusses davontrigt, was dulerst spekulativ
ist. Die Wettbewerbsbehdrden haben Schadenstheorien aufzustellen und zu vergleichen, wie
sich der Markt hypothetisch mit und ohne Zusammenschluss entwickeln wiirde. Bei Killer
Acquisitions ist es deswegen besonders herausfordernd, zu beurteilen, ob das Start-Up ein

ausreichend plausibler potenzieller Wettbewerber ist.*”’
4.6.1 Neuausrichtung des materiellen Priifungsmalstabs der FKVO

Urspriinglich basierte der materielle Priifungsmalistab der Vorgidngerversion der heutigen
FKVO von 1989 auf dem Konzept der Marktbeherrschung, die zwar nicht in der FKVO
definiert war, jedoch von der EK flexibel ausgelegt und von den europidischen Gerichten
umfassend weiterentwickelt wurde. Die Priifung der EK fokussierte sich als erstes auf die

Marktmacht eines einzelnen Unternehmens (,,Einzelmarktbeherrschung®) und erst in einem

32 Haucap, Wirtschaftsdienst 2020, 100/13, 20 (26).

393 Siehe hierzu Kapitel 4.6.2.

394 Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (52, 54).
395 Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (541).
36 Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (60).

37 Whish, National Law School of India Review (2022) 34/1, 1 (9).
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zweiten Schritt auf das Risiko einer stillschweigenden Kollusion bzw koordinierender Effekte
(,,gemeinsame oder kollektive Marktbeherrschung®). Die EK verglich die Auswirkungen des
Zusammenschlusses mit Fokus auf Verdnderungen der Marktstruktur und des
Wettbewerbsumfelds mit der hypothetischen Situation ohne Zusammenschluss. Im Laufe der
Zeit wurde mehr Wert auf die Art und das Ausmal} des Wettbewerbs zwischen den beteiligten

Unternehmen gelegt.>®

Ende 2001 regte die EK Diskussionen zur Anderung des materiellen PriifungsmaBstabs von der
Marktbeherrschung zum ,,substantial lessening of competition” (SLC)-Test, dh der
wesentlichen Einschrinkung des Wettbewerbs, an. Die EU entschied sich 2004 dagegen und
fiihrte stattdessen den ,,SIEC“-Test (significant impediment to effective competition) ein,
wonach nunmehr Zusammenschliisse untersagt wurden, die zwar keine Bedenken hinsichtlich
Einzel- oder kollektiver Marktbeherrschung ergaben, jedoch durch nicht-koordiniertes
Verhalten der nicht marktbeherrschenden Unternehmen trotzdem unilaterale bzw einseitige
Effekte zur Folge hatten. Anhand des SIEC-Tests wird gefragt, ob eine Transaktion den
wirksamen Wettbewerb im gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben
erheblich behindert, insbesondere infolge der Begriindung oder Verstirkung -einer
beherrschenden Stellung. Diese Anderung fiihrte zu einem stirker wirkungsorientierten Ansatz
und zur SchlieBung einer Durchsetzungsliicke, indem klargestellt wurde, dass die FKVO auch
auf unilaterale bzw einseitige Effekte in oligopolistischen Mérkten Anwendung findet. Die EK
legt ihren Fokus bei ihrer Priifung seitdem auf die Wettbewerbsdynamik zwischen den
beteiligten Unternehmen und den durch den Zusammenschluss gegebenenfalls

verlorengehenden Wettbewerb.>%?

Grundsétzlich konnte der urspriingliche Marktbeherrschungstest zwar besser geeignet sein,
Ubernahmen von potenziellen Wettbewerbern zu beurteilen als der SIEC-Test, da er
Zusammenschliisse erfasst, die eine beherrschende Stellung erst schaffen oder verstirken, ohne
dass nachgewiesen werden muss, dass der Zusammenschluss den Wettbewerb erheblich oder
wesentlich beeintrachtigt, doch wire die Riickkehr dazu laut Levy/Mostyn/Buzatu nicht
erwiinscht, weil die geschlossene Durchsetzungliicke wieder gedffnet werden wiirde. Der
SIEC-Test wurde eingefiihrt, weil der Marktbeherrschungstest nicht alle problematischen
Zusammenschliisse erfasste. Der SIEC-Test sei ausreichend flexibel, um der EK das Aufgreifen
von Zusammenschliissen, die zur Begriindung oder Verstiarkung einer beherrschenden Stellung

fiihren, zu ermdglichen. Sinnvoll koénnte jedoch die Klarstellung sein, dass der SIEC-Test auch

398 Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (60).
399 Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (60f).
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jene Zusammenschliisse erfassen soll, die zur Begrindung oder Verstirkung -einer
beherrschenden Stellung fiihren, und dass das Kriterium der Erheblichkeit den Umfang des
Wettbewerbs vor dem Zusammenschluss beriicksichtigen sollte. AuBBerdem biete der SIEC-Test
ein Rahmenwerk zur Bewertung der Auswirkungen eines Zusammenschlusses auf potenziellen
Wettbewerb und Innovationswettbewerb und habe die EK in einigen Fillen auf potenzielle

Wettbewerbsbedenken abgestellt.**
4.6.2 Uberarbeitung der Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse

Die Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse*’! kénnten einer Aktualisierung
unterzogen werden, um die Besonderheiten und Dynamiken digitaler Mérkte besser abzubilden
und einen klareren Rahmen fiir die Bewertung nicht preislich bedingter Effekte zu schaffen.
Dies konnte durch die stirkere Betonung des Verlusts kiinftigen Wettbewerbs, die explizite
Nennung des Verlusts zukiinftiger Innovation als mdglichen unilateralen bzw einseitigen
Effekt, die FEinfilhrung eines lidngeren Zeithorizonts bei der Bewertung potentiellen
Wettbewerbs, die Beriicksichtigung der Natur des Plattformwettbewerbs und mehrseitiger
Plattformmaérkte sowie die Identifizierung zusétzlicher potentiell relevanter Beweismittel (zB

Transaktionsbewertungen und -begriindungen) geschehen.*%?

Die Leitlinien wurden von der EK zur selben Zeit wie die FKVO verabschiedet, wobei sich die
digitale Branche in den Jahren danach bekanntlich sehr schnell weiterentwickelt hat. 2004
konnte nicht vorweggenommen werden, dass die digitalen Riesen so aggressive
Ubernahmepolitiken verfolgen wiirden, um konkurrierende Ideen und Technologien im friihen
Entwicklungsstadium aufzukaufen. Auch wurde nicht antizipiert, dass sich Geschéftsmodelle
entwickeln wiirden, bei welchen Produkte und Dienstleistungen kostenlos angeboten werden,
wihrend stattdessen personenbezogene Daten monetarisiert werden. Die Leitlinien sind somit

nicht auf dem Stand des digitalen Zeitalters.*%?

Randzahl 6 der Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse erlaubt es der EK,
die Leitlinien an aktuelle Entwicklungen anzupassen. Die EK kdnnte somit in die Leitlinien
einflieBen lassen, dass von Killer Acquisitions, dh der Ubernahme von hoch bewerteten
Ubernahmen datenreicher oder hochinnovativer Unternehmen ohne nennenswerte Umsitze,

eine Gefahr fiir den Innovationswettbewerb und das Verbraucherwohl ausgeht. In den aktuellen

400 1 evy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (61).

401 EK, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse geméB der Ratsverordnung iiber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschliissen, ABI C 2004/31, 5.

402 Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (65).
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Leitlinien wird nur erwihnt, dass auch Unternehmen mit relativ geringen Marktanteilen eine
bedeutende Wettbewerbskraft sein konnen, wenn erfolgversprechende Produkte kurz vor der
Einfiihrung stehen. Dies mag auf Unternechmen im Pharmasektor zutreffen, wo lange an
Produkten geforscht wird und die Unternechmen erst mit einem marktfdhigen Produkt
iibernommen werden, doch spiegelt die Formulierung der Leitlinien nicht die neuen
Herausforderungen des Technologiesektors wider. WhatsApp oder Instagram konnten zB
jeweils beim Erwerb durch Facebook/Meta nicht als solche Unternehmen mit relativ geringen
Marktanteilen angesehen werden, die eine bedeutende Wettbewerbskraft sein konnen, wenn
erfolgversprechende Produkte kurz vor der Einfiihrung stehen. Es handelte sich bei ihnen
bereits um erfolgreiche Unternehmen mit schon vermarkteten Produkten, deren
Geschiftsmodelle blof nicht auf Umsatzmaximierung abzielten. Die Leitlinien kdnnten somit
in der Hinsicht tiberarbeitet werden, dass sie direkt auf Gefahren verweisen, die von solchen
Ubernahmen ausgehen, und anerkennen, dass sie aufgrund des potenziellen Schadens fiir den

Wettbewerb durch Killer Acquisitions einer genaueren Priifung unterzogen werden miissen.*%*

Die Leitlinien konnten insbesondere Anhaltspunkte dafiir bieten, wann Killer Acquisitions
vorliegen konnten, zB wenn das Zielunternehmen fiir einen ungewo6hnlich hohen Kaufpreis
erworben wird, den relevanten Markt entweder noch nicht oder erst kiirzlich betreten hat, eine
grundlegende Marktveridnderung bewirkt oder ein Produkt oder eine Dienstleistung eingefiihrt
hat, die in der Verbraucherwahrnehmung einen neuen Markt geschaffen hat, der Erwerber iiber
ein konkurrierendes Produkt verfiigt oder das Zielunternehmen auBerhalb traditioneller
Warenbereiche agiert, insbesondere indem es neue Technologien vermarktet. Der
Verbraucherschutz kann so gestirkt werden, indem sichergestellt wird, dass die EK Killer
Acquisitions erkennt und damit verbundene Wettbewerbsrisiken beriicksichtigen kann. Eine
eher allgemein gehaltene Formulierung wére geeignet, solche Zusammenschliisse nicht nur im

digitalen Sektor sondern auch in anderen Branchen, bspw im Pharmasektor, zu identifizieren.**>

Die EK konnte zudem das ,,Maverick* (Marktstorer) Konzept, welches grundsétzlich bereits in
den Leitlinien Erwédhnung findet, im Hinblick auf den Technologiemarkt weiterentwickeln.
Demnach ist dem Erwerb eines potenziellen Marktstorers, insbesondere eines, welcher sich
einem Preisanstieg widersetzt, besondere Aufmerksamkeit zu widmen. In einem
Technologiemarkt sei eine solche Weigerung jedoch kein Merkmal eines Marktstorers.
Vielmehr sollten potenzielle Marktstorer erfasst werden, die neue Mérkte schaffen oder die

Nachfrage durch technologische Fortschritte verlagern wollen. Es miisste im Leitfaden auf die

404 Bunworth, 11IC 2021, 734 (747).
405 Bunworth, 11IC 2021, 734 (7471).
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Gefahr verwiesen werden, dass Unternehmen Innovatoren mit dem Ziel erwerben, potenzielle
Marktverdnderungen durch technologische Fortschritte zu verhindern, oder solche Marktstorer
iibernehmen, um deren disruptive Produkte oder Dienstleistungen gar nicht erst auf den Markt
gelangen zu lassen und so die eigene Marktposition zu schiitzen, und die Aufmerksamkeit der

EK gezielt auf diese besonderen Risiken gelenkt werden.**®

Erwigenswert wire auch die Leitlinien im Hinblick auf Serien an Ubernahmen (insbesondere
im Technologiesektor) auszuweiten. Serieniibernahmen miissten in ihren Kontext beurteilt bzw
die langerfristigen Auswirkungen von solchen Zusammenschliissen starker gewichtet werden,
jedoch stellt sich bei solchen Serien an Ubernahmen wiederum das Problem der Zustindigkeit

der EK fiir alle zu beriicksichtigenden Zusammenschlussvorhaben.*’’
4.6.3 Schadenstheorien

Zusammenschliisse ~ konnen  unterschiedliche  schddliche  Auswirkungen  haben.
Schadenstheorien, wie zB Auswirkungen auf Verbraucher oder der Verlust potenzieller
Wettbewerber, versuchen den Nachweis zu erbringen, warum ein bestimmtes Verhalten dem
Wettbewerb schadet.*®® Wihrend die EK und der EuGH sich im Wesentlichen an die
Schwierigkeiten bei der Definition der relevanten Mirkte und der Bestimmung von
Marktanteilen angepasst haben, ergeben sich bei der Entwicklung bzw Bestimmung der

Schadenstheorien weiterhin Debatten.*?®

Ubernahmen von Unternehmen und insbesondere Killer Acquisitions konnen fiir Innovationen
und den potenziellen Wettbewerb gefdhrlich sein. Innovationen werden deswegen als
bedeutsamer Wettbewerbsparameter im Wettbewerbsschutz und der Fusionskontrolle
beriicksichtigt, wobei der Fall Dow/DuPont als Meilenstein der Entwicklung der
Fusionskontrollpraxis angesehen werden kann*!®, bei welchem die EK eine Beeintriichtigung
der Innovation im vorgelagerten Markt feststellen konnte und sich damit auf die
Innovationsfihigkeit konzentrierte anstatt auf das Produktionsergebnis*!!. Bei Killer
Acquisitions kommt jedoch hinzu, dass junge Unternehmen im Mittelpunkt stehen, deren

Produkte eventuell noch keine Marktreife erlangt haben oder keinen oder bloB3 geringen Umsatz

406 Bunworth, 11C 2021, 734 (748).

407 Bunworth, 1IC 2021, 734 (7481).

408 Kizilay, Public and Private International Law Bulletin 44/1, 253 (261).

499 Turgot, European Competition and Regulatory Law Review (2021) 5/2, 112 (113).
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erwirtschaften. Erwerbe von solchen Unternehmen konnen geplante Innovationstitigkeiten

frith unterbinden.*!?

Starke Unternehmen iibernehmen potenzielle Wettbewerber bevor sie zu einer tatsédchlichen
Gefahr fiir sie werden, bevor das Zusammenschlussvorhaben anmeldepflichtig ist und bevor
zuverldssige Prognosedaten verfiigbar sind, die eine fundierte Bewertung des Vorhabens
zulassen, und verhindern damit kiinftigen effektiven Wettbewerb und schrinken die
Innovationsfahigkeit ein. Laut OECD wird der Wettbewerb durch Zusammenschliisse von
Unternehmen, die Daten von Verbrauchern nutzen, beeintrdchtigt, indem es zu einer
Qualitatsverringerung des Datenschutzes und der Privatsphdre kommt sowie durch die
Erhohung der Marktzutrittsschranken bzw der Kosten der Wettbewerber durch die
Zusammenfithrung der Daten von Verbrauchern. Die EK fiigte dem die Verringerung der
Innovation, die Verschlechterung der Interoperabilitit sowie des Zugangs hinzu. Durch den
sog. Ersatzeffekt ist es fiir den Erwerber profitabler, das Produkt eines potenziellen
Wettbewerbers aufzukaufen und vom Markt zu nehmen, als den Verlust an Umsatz zu erleiden,
wenn das Produkt des potenziellen Wettbewerbers an Erfolg gewinnt oder das Produkt nach

Erwerb weiterentwickelt wird.*"?

Zwei Autoren traten flir eine neue innovationsbasierte Schadenstheorie in der Fusionskontrolle
ein, bei welcher im Wesentlichen untersucht wird, ob der Zusammenschluss die Gefahr eines
»Kannibalisierungseffekts* birgt. Die EK hat sich in Zusammenhang mit pharmazeutischen und
agrochemischen =~ Mirkten  bereits mit der  vorzeitigen  Beseitigung  von
Wettbewerbsbedrohungen befasst, indem sie Wettbewerbsbeziehungen in einer
Innovationsphase untersucht hat, die dem Wettbewerb auf dem Produktmarkt vorausgeht, dh
durch die Identifikation von potenziell konkurrierenden Forschungspolen. Ein solcher Ansatz
konnte auch auf digitale Mirkte iibertragbar sein, wobei das typische Szenario auf digitalen
Mirkten eher sein soll, dass das erworbene Start-Up ins Okosystem des Erwerbers integriert
wird. Beim Zusammenschluss Booking/eTraveli basierte die Schadenstheorie der EK auf der
Okosystemtheorie des Schadens. Demnach hitte der Zusammenschluss durch den Anstieg der
Besucherfrequenz auf den Plattformen von Booking und des dariiber erzielten Absatzes die

Netzwerkeffekte verstirkt und die Marktzutritts- und Expansionsschranken erhdht.*!*

412 Sauermann, Zeitschrift fir KMU und Entrepreneurship (2022) 70/1, 61 (63).
43 Mikroulea in Mohr/Tsikrikas 133 (136fY).
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Anzumerken ist, dass bspw weder der Erwerb von Instagram 2012 noch der Erwerb von
WhatsApp 2014 durch Facebook urspriinglich bei der EK anmeldepflichtig waren.*!®> Im Fall
Facebook/Instagram hatte die EK bei der Bewertung der Schadenstheorien festgestellt, dass es
eine horizontale Uberschneidung im Markt der Foto-Apps gibt und zudem die Gefahr einer
Marktabschottung bestiinde, wobei schlussendlich beide Theorien abgelehnt wurden. Foto-
Apps wurden als unattraktiv flir Werbetreibende angesehen und kein strategischer
Exklusionsanreiz gesehen, da man davon ausging, dass die Beliebtheit von Instagram
zuriickgehen wiirde. Nicht behandelt wurden die AusschlieBlichkeit des Nutzerkreises, die

GroBe der digitalen Plattform sowie die Moglichkeit zur gezielteren Werbung.*!¢

Nichtsdestotrotz bleibt an dieser Stelle erwdhnenswert, dass bei erheblichen
Komplementaritdten zwischen Produkten und/oder starken Synergien zwischen
Innovationsféhigkeiten, High-Tech-Ubernahmen zwar schon zu einer Verringerung des
Wettbewerbs, aber auch zu einer Innovationssteigerung fithren kénnen. Trotzdem lautet die

Empfehlung der Literatur, dass Wettbewerbsbehorden die Schadenstheorien einer Anpassung

unterziehen sollten, um die Dynamik digitaler Mirkte besser widerzuspiegeln.*!”
4.6.4 Verpflichtungszusagen
Beim Zusammenschluss Gerresheimer/Bormioli hatte die Osterreichische

Bundeswettbewerbsbehdrde bspw ebenfalls einen interessanten Ansatz. Gerresheimer, ein
Unternehmen das Glas- und Kunststoffprodukte insbesondere fiir die Pharmaindustrie herstellt,
wollte indirekt simtliche Anteile an Bormioli, welches ebenfalls Glas- und Kunststoffprodukte
insbesondere flir die Pharmaindustrie produziert, iibernehmen. Die BWB hatte wettbewerbliche
Bedenken, die durch Verpflichtungszusagen ausgerdumt werden konnten. Die Parteien hatten
sich zur Vornahme von Mafinahmen verpflichtet, die darauf abzielen, einen Wettbewerber

aufzubauen und einen erfolgreichen Markteintritt zu ermdglichen.*!®

Die Verpflichtung, Wettbewerb aufrechtzuerhalten bzw gar einen eigenen Wettbewerber
aufzubauen, konnte die Absicht der marktstarken Unternehmen konterkarieren, Wettbewerb

auszuschalten.

415 Bunworth, 11C 2021, 734 (738).

416 Mikroulea in Mohr/Tsikrikas 133 (1391).

47 Mikroulea in Mohr/Tsikrikas 133 (139, 1691).

418 BWB, Zusammenschluss Gerresheimer/Bormioli im Bereich Glas- und Kunststoffprodukte fiir die
Pharmaindustrie unter Auflagen gestellt, bwb.gv.at (Stand 19.11.2024).
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4.6.5 ,Balance of harms* Test

Ein ,,Balance of harms* Test konnte im Rahmen einer vorausschauenden Analyse das Ausmal
und die Wahrscheinlichkeit wettbewerbsschddlicher Auswirkungen dem Ausmall und der
Wahrscheinlichkeit von Effizienzen gegeniiberstellen, sodass auch Zusammenschliisse
beriicksichtigt werden konnten, die nur ein geringes Risiko erheblicher Schidden bergen.
Levy/Mostyn/Buzatu haben hinsichtlich einer solchen Losung wiederum Bedenken. Die EK
misste schwer quantifizierbare Ereignisse mit geringer Eintrittswahrscheinlichkeit
identifizieren und deren Effizienzen sowie wettbewerbsschiadliche Auswirkungen hinsichtlich
ihrer GroBBenordnung bewerten, wobei sie hierbei den von EU-Gerichten festgelegten Malistab
einhalten miisste, wonach fiir spekulative Schadenstheorien eine besonders plausible
Beweisfiihrung notwendig ist. Dies stellt sich nicht nur bei Zusammenschliissen im digitalen
Sektor als schwierig und unsicher dar. Die Quantifizierung von Effizienzen, die gegen die
prognostizierten Wettbewerbsnachteile abgewogen werden miissen, wiirde entweder eine
Absenkung der von der EK bislang sehr hohen Anforderungen an Nachweise von Effizienzen
oder eine Anhebung der Schwelle fiir die Wettbewerbsnachteile erfordern. Zudem hitte die EK
im Rahmen des ,,Balance of harms* Tests auch gegenldufige Faktoren zu beriicksichtigen, die
das wettbewerbsschédliche Ergebnis abmildern konnten wie zB Markteintritt oder Expansion
von Wettbewerbern. Ein ,,Balance of harms* Test wiirde somit einen grundlegenden Wandel in
der Fusionskontrolle darstellen, der eine transparente und belastbare Priifung erschweren

konnte.*!°

4.6.6 Beweislastumkehr

Die EK trigt nach gefestigter Rechtsprechung der EU-Gerichte die Beweislast dafiir, ob ein
Zusammenschluss zu genehmigen oder zu untersagen ist. Es besteht weder in die eine noch in
die andere Richtung eine Vermutung und es gilt derselbe Beweismalistab anhand der
Abwidgung der Wahrscheinlichkeiten (,,balance of probabilities®). Es wurde vorgeschlagen, die
Beweislast umzukehren, sodass Erwerber von aufstrebenden Wettbewerbern den Beweis
erbringen miissten, dass der beabsichtigte Zusammenschluss nicht wettbewerbswidrig ist. Nach
Levy/Mostyn/Buzatu ist dies jedoch auch keine wiinschenswerte Losung. Die
Wettbewerbsbehorden sollten demnach nur dann auf Vermutungen zuriickgreifen, wenn das
Verhalten offensichtlich wettbewerbsschédlich ist, wie bspw bei Hardcore-Kartellen, da dies
sonst dazu fithren konnte, dass wettbewerbsfordernde Zusammenschliisse bzw

Verhaltensweisen untersagt werden. Es gibe zudem keine Hinweise darauf, dass Ubernahmen

419 Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (62).
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junger Unternehmen im digitalen Sektor als grundsitzlich wettbewerbsschéidlich angesehen
werden konnen. Vielmehr sei die Mehrheit der Ubernahmen der letzten Jahre in diesem Bereich
wahrscheinlich unbedenklich, wenn nicht sogar vorteilhaft fiir Verbraucher gewesen. Zudem
sei die Aussicht auf die Ubernahme durch gréBere Unternehmen fiir viele Start-Ups, wie bereits
in Kapitel 1 dargestellt, ein starker Innovations- und Investitionsanreiz, sodass eine
Beweislastumkehr diesen Anreiz, sowohl fiir Griinder als auch Investoren zur Investition in
solche Start-Ups, erheblich mindern wiirde. Die EK miisste auch bei einer Vermutung
wettbewerbsschéddlicher Wirkungen den Umfang dieses Schadens quantifizieren und belegen,
da die beteiligten Unternehmen sonst nicht darlegen konnten, wie Effizienzgewinne aus dem
Zusammenschluss den Schaden aufwiegen. Sogar Grundrechte, wie das Recht auf
unternehmerische Betitigung und das Recht auf Eigentum der Art 16 und 17 der GRC*?,
konnten durch eine solche Beweislastumkehr bei der Vermutung wettbewerbsschidlicher
Wirkungen bei Ubernahmen aufstrebender Wettbewerber durch digitale Plattformen gefihrdet
sein. Diese diirfen zwar grundsitzlich eingeschrinkt werden, jedoch nur durch
verhéltnisméfBige und angemessene Maflnahmen, zu welchen eine pauschale Vermutung wohl

nicht gehdren wiirde.*?!

4.6.7 Alternative Losungsansitze

Die EK hat nach Ansicht von Levy/Mostyn/Buzatu auch ohne einer weitreichenden Reform der
FKVO noch Spielraum zur Beurteilung von potenziell wettbewerbsschiddlichen
Zusammenschliissen im  digitalen Sektor. Anhand einer Analyse vergangener
Zusammenschliisse, sowohl jener, bei welchen die fusionskontrollrechtliche Priifung génzlich
unterblieben ist, als auch jener, bei welchen Wettbewerbsprobleme im Priifprozess vermeintlich
nicht erkannt wurden, konnte festgestellt werden, ob wettbewerbliche Probleme im
Digitalbereich tatsdchlich auf Méngel in der Fusionskontrolle oder nicht doch auf andere
Marktentwicklungen zuriickzufiihren sind. Dies wiirde der Beantwortung der Fragen dienen,
ob die aktuellen konzeptionellen Rahmen und juristischen PriifmaBstibe angemessen sind,
sowie ob im Fusionskontrollverfahren regelméBig bestimmte Faktoren systematisch iibersehen
werden, und es der EK ermoglichen, zu liberpriifen, ob die zu ihren Entscheidungen fithrenden

Annahmen und Schlussfolgerungen valide waren.*??

Vorgeschlagen wird die Bewertung potenziellen Wettbewerbs iiber einen ldngeren Zeitraum

als die bisherigen zwei Jahre, wobei hierbei auch die Wahrscheinlichkeit eines Markteintritts

420 Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom 18.12.2000, ABI C 2000/354,1.
21 Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (62f¥).
422 Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (64).
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oder einer Expansion von Wettbewerbern bzw neuer Technologien beriicksichtigt werden
miisste, durch die die Dienstleistungen der beteiligten Unternehmen obsolet werden kdnnten.
Die EK konnte zudem ihre Befugnisse zur Zeugenbefragung intensiver nutzen, um an Beweise
zu kommen, bzw die Strategien der Erwerber, deren Pldéne zur Entwicklung und
Monetarisierung des iibernommenen Geschifts, interne Dokumente der Parteien und Dritter

sowie die Griinde fiir den Zusammenschluss und den Transaktionswert genauer ansehen.*??

Es wird auch vorgeschlagen, der EK die Befugnis zu geben, bereits vollzogene
Zusammenschliisse riickgéngig zu machen, wobei sich Levy/Mostyn/Buzatu wiederum dagegen
aussprechen. Dies kann sie zum jetzigen Zeitpunkt bei anmeldepflichtigen Zusammenschliissen
(unter engeren Voraussetzungen) nur, wenn diese nicht ordnungsgemifl nach der FKVO
angemeldet wurden. Sie kann zudem eine Freigabeentscheidung widerrufen, die auf falschen
Angaben beruht, oder den Unternehmen Geldbuflen auferlegen, wenn sie unrichtige oder
irrefiihrende Informationen gegeben haben. Die EK kann jedoch keine Zusammenschliisse
riickgéngig machen bzw deren Entflechtung anordnen, die nicht anmeldepflichtig waren, oder
die zwar anmeldepflichtig waren, die sie jedoch freigegeben hat. Eine solche Befugnis stiinde
womoglich in Widerspruch zu durch nationale Wettbewerbsbehorden genehmigten
Zusammenschliissen und wiirde die bestehende Kompetenzverteilung zwischen EU und
Mitgliedsstaaten beeintrachtigen. Die Schwelle zur Entflechtung von durch die EK bereits
freigegebenen Zusammenschliissen miisste besonders hoch angesetzt werden, wobei
insbesondere der Nachweis eines alternativen Wettbewerbsverlaufs sich als schwierig erweisen
wiirde. Die Befugnis der EK miisste aus Griinden der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes zeitlich beschrdnkt werden. Schlielich wiirden sich auch faktische
Schwierigkeiten bei einer Entflechtung bereits miteinander integrierter Unternehmen
ergeben.*** Diese Erwigungen sind im Ubrigen auch auf die Folgen der Rs Towercast*?

iibertragbar.

4.7  Digital Markets Act (DMA)
4.7.1 Art14 DMA

Nach Art 14 Abs 1 DMA sind sog. ,,Gatekeeper* bzw ,, Torwichter* verpflichtet, die EK {iber
jeden beabsichtigten Zusammenschluss zu informieren, unabhéngig davon, ob dieser bei der

EK oder nationalen Wettbewerbsbehorden anmeldepflichtig ist, wenn die sich

423 Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (64f).
424 Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal (2020) 19/2, 51 (651).
425 Siehe Kapitel 3.
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zusammenschlieBenden Unternehmen oder das Zielunternehmen zentrale Plattformdienste
bereitstellen oder sonstige Dienste im digitalen Sektor erbringen oder die Erhebung von Daten
ermoglichen. Unter die Definition fallen somit Erwerber oder potenzielle Ziele von Killer
Acquisitions, die solche Dienste derzeit nicht erbringen, nicht. Die Kontrolle ist damit auf
einige bestimmte Torwichter beschrinkt.*? Nach Art 14 Abs 4 DMA informiert die EK die
Mitgliedsstaaten iiber solche Zusammenschliisse.**” Art 14 Abs 1 DMA regelt aber nur eine
Anzeigeverpflichtung und keine zusétzliche Befugnis der EK, solche Zusammenschliisse zu
iiberpriifen. Art 14 Abs 5 DMA war explizit auf ein Zusammenwirken mit Art 22 FKVO und
der Verweisungslosung der EK ausgerichtet, sodass er seine beabsichtigte Wirkung nicht in der
gewiinschten Form wird entfalten konnen. Erwégenswert wire somit Art 14 Abs 1 DMA zu
dndern, um eine Anmeldepflicht statt einer reinen Anzeigepflicht vorzusehen. Dies wurde im
Gesetzgebungsverfahren zum DMA  eigentlich schon gefordert. Eine solche
fusionskontrollrechtliche Regelung konnte jedoch wahrscheinlich nicht auf die
Ermichtigungsgrundlage des DMA gestiitzt werden und ldge wohl auch auBerhalb des
Regelungsgegenstandes des DMA 428

Auch eine Anpassung des Art 14 Abs 1 DMA wiirde insofern das angestrebte Ziel der EK nicht
erreichen, da nur Zusammenschliisse der Torwéchter im Digitalsektor umfasst wéren. Diese
stethen zwar grundsétzlich unter Generalverdacht, regelméfig Killer Acquisitions
durchzufiihren, doch wiirde der Pharmasektor hier unberiicksichtigt bleiben. Zudem hat sich
gezeigt, dass die EK mehr Branchen als nur diese zwei als potenziell interessant empfindet.

Eine Anpassung des DMA in Bezug auf Fusionskontrolle ist somit unwahrscheinlich.**

472 Art 18 Abs 2 DMA

Torwiéchter werden gemiB3 Art 18 Abs 2 DMA bei systematischer Nichteinhaltung der
Verhaltensvorgaben des DMA mit einem Verbot der Durchfiihrung von Zusammenschliissen
belegt. Da der Artikel sich jedoch nicht auf wettbewerbswidrige Zusammenschlussvorhaben
bezieht, sondern an die grofBteils missbrauchs- und lauterkeitsrechtlichen Verhaltensgebote und
-verbote des DMA ankniipft, und auflerdem als schwerwiegende Sanktionierung nur bei
gravierenden Verstdfen zur Anwendung kommen kann, handelt es sich bei ihm ebenfalls um

kein geeignetes Mittel zur Kontrolle von Killer Acquisitions.**°

96 Ziermann, OZK 2024/2, 39 (40); Picht/Leitz, GRUR 2024, 1755 (1760).
427 picht/Leitz, GRUR 2024, 1755 (1760).

428 Urban/von Schreitter, NZKart 2024, 609 (613).

29 Urban/von Schreitter, NZKart 2024, 609 (613, 615).

40 Ende, NZKart 2024, 532 (534).
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4.8  Andere Regelungsbereiche

Lediglich der Vollstindigkeit halber sollen auch die EU-Verordnungen zur Schaffung eines

3l sowie tiber den

Rahmens fiir die Uberpriifung auslindischer Direktinvestitionen in der Union*
Binnenmarkt verzerrende drittstaatliche Subventionen**? erwihnt werden, welche zwar beide
eine weitere Moglichkeit darstellen, Zusammenschliisse zu priifen, jedoch andere
Zielsetzungen als die Fusionskontrolle haben und somit grundsétzlich nicht zur Priifung von

Killer Acquisitions geeignet sind.**

4.9 Vorhaben der Europdischen Kommission

Die Tendenz der EU-Fusionskontrolle geht klar in Richtung der Uberpriifung von
Zusammenschliissen, die ernsthafte wettbewerbliche Bedenken aufwerfen, und weniger auf ein
System der umfassenden Priifung von Zusammenschliissen, das alleine auf dem Erreichen der
Schwellenwerte beruht. In Bezug auf die Durchsetzung effektiven Wettbewerbs- bzw
Kartellrechts ist dies selbstverstindlich zu begriiBen, im Hinblick auf die damit
verlorengehende Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit ist dies aber kritisch zu betrachten.***
Mitgliedsstaaten werden nun von der EK aktiv aufgefordert, Call-In-Optionen*** einzufiihren
bzw auszuweiten, wobei bis Ende des Jahres 2025 erwartet wird, dass es 15 Mitgliedsstaaten

mit solchen Befugnissen geben wird.*®

Im Misson Letter der Prasidentin der EK Ursula von der Leyen an die nunmehr fiir Wettbewerb
zustandige Kommissarin Teresa Ribera Rodriguez wurde der letzteren aufgetragen, die EU-
Wettbewerbspolitik zu modernisieren, damit sie europdische Unternehmen bei der Innovation
und beim globalen Wettbewerb unterstiitzt, zu mehr Wettbewerbsfahigkeit und Nachhaltigkeit
beitrdgt sowie sich explizit dem Thema Killer Acquisitions und Leitlinien fiir horizontale

Zusammenschliisse®’ anzunehmen.**8

$1vO (EU) 2019/452 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19.03.2019 zur Schaffung eines
Rahmens fiir die Uberpriifung auslindischer Direktinvestitionen in der Union, ABI L 2019/79 1, 1.

4$2Vv0 (EU) 2022/2560 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14.12.2022 iiber den Binnenmarkt
verzerrende drittstaatliche Subventionen, ABI L 2022/330, 1.

433 Langguth, NZKart 2023, 214 (215).

434 Mulder/Sauter, Journal of Antitrust Enforcement (2023) 11, 544 (554).

435 Siehe hierzu Kapitel 4.4.2.

436 Engel/Sakellariou-Witt/Tantulli/Harjula/Frie, Think you are below the radar? EU competition authorities
expand scrutiny of below-threshold M&A deals, whitecase.com (Stand 17.04.2025).

437 EK, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse geméB der Ratsverordnung iiber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschliissen, AB1 C 2004/31, 5.

438 yon der Leyen, Teresa Ribera Rodriguez - Mission letter, commission.europa.eu (Stand 17.09.2024).
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Von Mai bis September 2025 filihrte die EK eine o6ffentliche Konsultation zwecks

439 als auch fiir

Uberarbeitung der fusionskontrollrechtlichen Leitlinien sowohl fiir horizontale
nichthorizontale*** Zusammenschliisse durch. Die EK erkennt an, dass es seit Einfiihrung der
Leitlinien unter anderem im Bereich der Digitalisierung Verdnderungen gegeben hat und eine
Anpassung an diese sowie an neue Marktgegebenheiten notwendig ist.**! Die iiberarbeiteten
Leitlinien werden nicht bis Ende 2027 erwartet. Auf Basis der Fragebogen und der behandelten
Themen ist davon auszugehen, dass die EK den Fokus auch auf Killer Acquisitions legt, wobei
keine bahnbrechende Neuerung bzw Uberarbeitung der (materiellen) Fusionskontrolle zu

erwarten ist.**?

Im September 2024 fiihrte die zuvor fiir Wettbewerb zustindige EU-Kommissarin Margrethe
Vestager aus, dass es bislang keinen optimalen Weg gab, gegen Killer Acquisitions vorzugehen.
Das Absenken der Umsatzschwellenwerte wiirde zu erhohtem Verwaltungsaufwand fiir
harmlose Fille fiihren, bei einer Transaktionswertschwelle bestiinde die Gefahr, nicht den
richtigen Betrag zu finden, um die wenig problematischen Fille auszusieben und die
problematischen zu erfassen, und die Einfithrung einer Call-In-Option wiirde wohl wieder zur

rechtlichen Unsicherheit, wie an der Verweisungsldsung kritisiert wurde, fiihren.*+

All dies lasst darauf schlieBen, dass die EK derzeit nicht anstrebt, die FKVO formell zu

adaptieren.

439 EK, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemif der Ratsverordnung iiber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschliissen, ABI C 2004/31, 5.

440 FK, Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse gemiB der Ratsverordnung iiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, AB1 C 2008/265, 6.

41 EK, Kommission holt Riickmeldungen zur Uberpriifung der EU-Fusionskontrollleitlinien ein, ec.europa.eu
(Stand 08.05.2025).

42 Raedts/Evans, EU merger guidelines review: catching up with the times? stibbe.com (Stand 28.05.2025).

443 Vestager, Speech by EVP M. Vestager at the 28th Annual Competition Conference of the International Bar
Association, ec.europa.eu (Stand 6. 9. 2024).
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5. Zusammenfassung / Fazit

Aus Angst vor einer Liicke in der fusionskontrollrechtlichen Priifung von Killer Acquisitions
mangels Erreichens der Umsatzschwellenwerte, lieS sich die EK zu einer kreativen, aber
umstrittenen Losung ohne formelle Anderung der FKVO hinreien. Die Verweisungslosung
nach Art 22 FKVO erfiillte jedoch in der Praxis nicht die Erwartungen. Unterschiedliche
Mitgliedsstaaten interpretierten den Artikel jeweils wunterschiedlich, sodass die
Verweisungslosung einen eher kontraproduktiven, dezentralisierten Ansatz darstellte. Die EK
war von den Mitgliedsstaaten abhingig, was zu einer nationalen Fragmentierung anstelle einer
Harmonisierung des Binnenmarktes fiihrte. Insbesondere unter den Gesichtspunkten der
Rechtssicherheit sowie der Gewaltenteilung und Zustdandigkeitsverteilung zwischen der EU

und den Mitgliedsstaaten, war die Initiative der EK nicht {iberzeugend.

Weder die durch die Rs Towercast (wieder)er6ffnete Moglichkeit einer ex-post Kontrolle noch
die sonstigen in Kapitel 4 dargestellten Moglichkeiten bieten einen zufriedenstellenden Schutz
gegen Killer Acquisitions. Fiir Unternehmen ist in fast jeder Konstellation die Rechts- und
Planungssicherheit gefdhrdet. Die Zuriickhaltung der EK, eine formelle und rechtssichere
Anderung der FKVO herbeizufiihren, hat die Fragmentierung der nationalen Ldsungen
verstdrkt und macht eine Losung auf EU-Ebene, die nicht in die bestehenden Kompetenzen der

Mitgliedsstaaten eingreift, schwieriger.

Die Umsatzschwellenwerte der FKVO bringen den klaren gesetzgeberischen Willen zum
Ausdruck, sodass es nun auch wieder der EU-Gesetzgeber sein sollte, der Anpassungen
vornimmt oder das Fusionskontrollrecht insgesamt reformiert. Die EK sollte weder auf die an
einem Zusammenschluss beteiligten Unternehmen noch auf die Mitgliedsstaaten angewiesen
sein, wenn es um die Zustdndigkeit fiir die Priifung von Zusammenschliissen geht, die

Auswirkungen auf Verbraucher in der gesamten EU haben konnten.

Die zu beurteilende Ausgangssituation hat sich im Vergleich zum Zeitpunkt der Einfiihrung der
FKVO geédndert. Neue Geschiftsmodelle zeigen die Grenzen rein umsatzbasierter
Schwellenwerte auf. Diese wurden urspriinglich eingefiihrt, um prézise, objektive und einfach
anzuwendende Kriterien zur Verfligung zu stellen, Rechtssicherheit und ziigige Verfahren zu
gewihrleisten und eine klare Zustindigkeitsverteilung zwischen EK und nationalen
Wettbewerbsbehorden sicherzustellen. Sie stellten einen politischen Kompromiss dar, bei
welchem allen Entscheidungstragern bewusst war, dass nicht alle Zusammenschliisse von den

vorgesehenen Umsatzschwellen erfasst werden wiirden.
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Marktmachtige Unternehmen versuchen durch Killer Acquisitions kiinftigen Wettbewerb durch
innovative Unternehmen zu verhindern. Andererseits verfolgen Start-Ups oft das Ziel, von
grolen Unternehmen {ibernommen zu werden. Durch regulatorische Hiirden kann es zu
negativen Auswirkungen auf Innovations- und Fusionsanreize sowie einer Verzogerung des
Fortschritts kommen. Ohne Regulatorien kann aber ein &dhnlicher Effekt auch durch
Ubernahmen erzielt werden. Killer Acquisitions sollen nicht ausnahmslos verboten werden,
sondern einer jetzt fehlenden wirksamen wettbewerbsrechtlichen Kontrolle unterworfen

werden.

Ob tatsdchlich eine Durchsetzungsliicke in Bezug auf Killer Acquisitions besteht, ist eine nicht
eindeutig zu beantwortende Frage. Zwei zentrale Problemstellungen wurden jedoch deutlich.
Einerseits die fehlende Zustandigkeit der EK zur Priifung von bestimmten Zusammenschliissen
und andererseits die nicht mehr fiir alle Arten von Zusammenschliissen geeignete materielle
Kontrolle bei der Beurteilung von anmeldepflichtigen Vorhaben. Es bedarf somit nicht nur
einer Ausweitung der Anmeldepflicht, sondern auch einer Anpassung der materiellen Priifung
an neue Gegebenheiten digitaler Mérkte und alternativer Geschéftsmodelle. Die EK ist
gefordert, im  Detail zu  analysieren, welche  Zusammenschliisse — keiner
fusionskontrollrechtlichen Kontrolle unterlagen und welche eigentlich hitten gepriift werden
miissen sowie welche Zusammenschliisse falsch beurteilt wurden und im formellen
(Gesetzgebungs)Verfahren auf eine entsprechende Anderung der Fusionskontrolle

hinzuwirken.
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Abstract

Deutsch

Diese Masterarbeit analysiert die Herausforderungen der fusionskontrollrechtlichen Erfassung
von Killer Acquisitions in der Europidischen Union. Sie behandelt neben allgemeinen
Erwigungen zu Killer Acquisitions die Verweisungslosung nach Art 22 FKVO der
Europédischen Kommission sowie damit einhergehend die Rechtssache Illumina/Grail, die
Rechtssache Towercast bzw die Moglichkeit einer ex-post Fusionskontrolle sowie alternative

Losungsansitze einer formellen bzw materiellen Reform des EU-Fusionskontrollrechts.

Englisch

This master‘s thesis analyzes the challenges of regulating killer acquisitions under merger
control law in the European Union. In addition to general considerations on killer acquisitions,
it addresses the referral mechanism under Article 22 EUMR, alongside the Illumina/Grail case,
the Towercast case and the possibility of ex-post merger control, and alternative approaches to

a formal and substantive reform of EU merger control law.
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