
Art. 3 FKVO 139/2004 Definition des
Zusammenschlusses

(1) Ein Zusammenschluss wird dadurch bewirkt, dass eine dauerhafte Verånde-
rung der Kontrolle in derWeise stattfindet, dass

a) zwei oder mehr bisher voneinander unabhångige Unternehmen oder Unter-
nehmensteile fusionieren oder dass

b) eine oder mehrere Personen, die bereits mindestens ein Unternehmen kon-
trollieren, oder ein oder mehrere Unternehmen durch den Erwerb von An-
teilsrechten oder VermÇgenswerten, durch Vertrag oder in sonstigerWeise die
unmittelbare oder mittelbare Kontrolle Åber die Gesamtheit oder Åber Teile
eines oder mehrerer anderer Unternehmen erwerben.

(2) Die Kontrolle wird durch Rechte, Vertråge oder andere Mittel begrÅndet, die
einzeln oder zusammen unter BerÅcksichtigung aller tatsåchlichen oder recht-
lichen Umstånde die MÇglichkeit gewåhren, einen bestimmenden Einfluss auf die
Tåtigkeit eines Unternehmens auszuÅben, insbesondere durch:

a) Eigentums- oder Nutzungsrechte an der Gesamtheit oder an Teilen des Ver-
mÇgens des Unternehmens;

b) Rechte oder Vertråge, die einen bestimmenden Einfluss auf die Zusammenset-
zung, die Beratungen oder BeschlÅsse der Organe des Unternehmens gewåh-
ren.

(3) Die Kontrolle wird fÅr die Personen oder Unternehmen begrÅndet,

a) die aus diesen Rechten oder Vertrågen selbst berechtigt sind, oder

b) die, obwohl sie aus diesen Rechten oder Vertrågen nicht selbst berechtigt sind,
die Befugnis haben, die sich daraus ergebenden Rechte auszuÅben.

(4) Die GrÅndung eines Gemeinschaftsunternehmens, das auf Dauer alle Funk-
tionen einer selbstståndigen wirtschaftlichen Einheit erfÅllt, stellt einen Zusam-
menschluss im Sinne von Absatz 1 Buchstabe b) dar.

(5) Ein Zusammenschluss wird nicht bewirkt,

a) wenn Kreditinstitute, sonstige Finanzinstitute oder Versicherungsgesellschaf-
ten, deren normale Tåtigkeit Geschåfte und den Handel mit Wertpapieren fÅr
eigene oder fremde Rechnung einschließt, vorÅbergehend Anteile an einem
Unternehmen zum Zwecke der Veråußerung erwerben, sofern sie die mit den
Anteilen verbundenen Stimmrechte nicht ausÅben, um das Wettbewerbsver-
halten des Unternehmens zu bestimmen, oder sofern sie die Stimmrechte nur
ausÅben, um die Veråußerung der Gesamtheit oder von Teilen des Unterneh-
mens oder seiner VermÇgenswerte oder die Veråußerung der Anteile vorzube-
reiten, und sofern die Veråußerung innerhalb eines Jahres nach dem Zeit-
punkt des Erwerbs erfolgt; diese Frist kann von der Kommission auf Antrag
verlångert werden, wenn die genannten Institute oder Gesellschaften nach-
weisen, dass die Veråußerung innerhalb der vorgeschriebenen Frist unzumut-
bar war;

b) wenn der Tråger eines Çffentlichen Mandats aufgrund der Gesetzgebung eines
Mitgliedstaats Åber die AuflÇsung von Unternehmen, die Insolvenz, die Zah-
lungseinstellung, den Vergleich oder åhnliche Verfahren die Kontrolle er-
wirbt;
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c) wenn die in Absatz 1 Buchstabe b) bezeichneten Handlungen von Betei-
ligungsgesellschaften im Sinne von Artikel 5 Absatz 3 der Vierten Richtlinie
78/660/EWG des Rates vom 25.7.1978 aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buch-
stabe g) des Vertrages Åber den Jahresabschluss von Gesellschaften bestimm-
ter Rechtsformen1 vorgenommenwerden, jedochmit der Einschrånkung, dass
die mit den erworbenen Anteilen verbundenen Stimmrechte, insbesondere
wenn sie zur Ernennung der Mitglieder der geschåftsfÅhrenden oder auf-
sichtsfÅhrenden Organe der Unternehmen ausgeÅbt werden, an denen die Be-
teiligungsgesellschaften Anteile halten, nur zur Erhaltung des vollen Wertes
der Investitionen und nicht dazu benutzt werden, unmittelbar oder mittelbar
dasWettbewerbsverhalten dieser Unternehmen zu bestimmen.

Bearbeiter: Tilman Kuhn
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I. Gemeinsamkeiten aller Zusammenschlussformen

Die FKVO ist nur auf ZusammenschlÅsse von unionsweiter Bedeutung anwendbar
(Art. 1 Abs. 1 FKVO). Neben den Umsatzschwellen des Art. 1 Abs. 2 und 3 FKVO ist
also entscheidendes Aufgreifkriterium, dass ein Zusammenschluss i.S.d. Art. 3
FKVO vorliegt. Sind diese Aufgreifkriterien zu bejahen, sind die Transaktion und die
mit ihr einhergehende Marktstrukturverånderung in dem Verfahren und nach den
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Voraussetzungen der FKVO zu prÅfen.1 Die Anwendung des jeweiligen nationalen
Wettbewerbsrechts auf diesen Zusammenschluss scheidet gemåß Art. 21 Abs. 1
FKVO aus.2

Zentral liegt dem Zusammenschlussbegriff das Konzept des dauerhaften Kontroll-
wechsels Åber ein Unternehmen zugrunde. Nur in einem solchen Fall kommt es zu
einer solchen Marktstrukturverånderung, die eine vorherige Anmeldung und PrÅ-
fung durch die Kommission rechtfertigt. Dabei hat der Kontrollbegriff nicht nur Aus-
wirkungen auf die Frage, ob ein Zusammenschlusstatbestand i.S.v. Art. 3 FKVO vor-
liegt, sondern auch bezÅglich der relevanten Umsåtze der beteiligten Unternehmen
(s. Art. 5 FKVO) und damit auf die ErfÅllung der Schwellenwerte gemåß Art. 1
FKVO. Die Kontrollbegriffe des Art. 3 FKVO und des Art. 5 FKVO sind aber nicht
vÇllig deckungsgleich.3

1. Unternehmen

Zweck der FKVO ist die pråventive4 Kontrolle von UnternehmenszusammenschlÅs-
sen. Folglich mÅssen Beteiligte eines kontrollpflichtigen Zusammenschlusses Unter-
nehmen sein.5 Maßgeblich ist insoweit der sog. funktionale Unternehmensbegriff.6

Es kommt darauf an, dass durch eine organisatorische Zusammenfassung von per-
sonellen und sachlichen Mitteln auf Dauer ein bestimmter wirtschaftlicher Zweck
verfolgt wird. Der EuGH hat klargestellt, dass von dem Unternehmensbegriff jede
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1 Eine Verweisung nach Art. 4 Abs. 5 oder Art. 22 FKVO kommt bei NichterfÅllung der Um-
satzschwellen gem. Art. 1 FKVO nur dann in Betracht, wenn die Transaktion die Kriterien
des Art. 3 FKVO erfÅllt, nicht also beispielsweise bei einem Zusammenschluss gemåß § 37
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 oder 4 GWB.

2 Es sei denn es kommt zu einer Verweisung nach Art. 4 Abs. 4 oder Art. 9 FKVO. Eine wei-
tere Ausnahme ist denkbar, wenn beispielsweise Unternehmen A von Verkåufer V 100 %
der Anteile an Tochter T Åbernimmt, V dafÅr aber u.a. eine nicht-kontrollierende Minder-
heitsbeteiligung von bspw. 25 % an A oder einer Tochtergesellschaft von A erhålt. Dann
wåre der Erwerb der Minderheitsbeteiligung durch V ggf. als separater Zusammenschluss
nach nationalem (z.B. deutschem oder Çsterreichischen) Recht anzumelden.

3 Konsolidierte Mitteilung zu Zuståndigkeitsfragen, ABl. EU Nr. C 43 v. 21.2.2009, 10 ff. (ab-
gedr. in FK, T B III 1066 ff.), Rz. 37.

4 Die Kommission kann infolge eines Verweisungsantrags einer mitgliedstaatlichen Kartell-
behÇrde nach Art. 22 FKVO auch vollzogene ZusammenschlÅsse prÅfen, die weder nach
EU-Recht, noch nach mitgliedstaatlichem Recht anmeldepflichtig waren (s. etwa Fall
IV/M.784, Kesko/Tuko, Entscheidungen vom 20.11.1996 und 19.2.1997), und die Kommis-
sion plant nun, von der MÇglichkeit zur PrÅfung nicht anmeldepflichtiger Zusammen-
schlÅsse insbesondere zur Erfassung sogenannter „killer acquisitions“ håufiger Gebrauch
zu machen (s. Vestager, The future of EUmerger control“, the International Bar Association
Annual Conference, 11. September 2020, kommentiert unter https://www.whitecase.com/
publications/alert/catch-22-european-commission-keeps-broadening-merger-con-
trol-intervention-powers). DarÅber hinaus kann sie natÅrlich auch gegen vollzogene Zu-
sammenschlÅsse, die anmeldepflichtig waren, aber untersagt wurden, nach Art. 8 Abs. 4
FKVO intervenieren.

5 S. dazu ausfÅhrlich Staudenmayer, Zusammenschlussbegriff, S. 9 ff.
6 Es wird von einem einheitlichen EU-wettbewerbsrechtlichen Unternehmensbegriff aus-
gegangen, weshalb auch auf die Literatur zu Art. 101, 102 AEUV verwiesen werden kann,
vgl. Kerber/Schwalbe in MÅnchKomm/EuWettbR, Grdl., Rz. 1282, sowie Wessely/Wegner in
MÅnchKomm/EuWettbR, Art. 3 FKVO Rz. 69.
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Einheit erfasst ist, die eine wirtschaftliche Tåtigkeit ausÅbt, unabhångig davon, wel-
che Rechtsform sie hat und wie sie finanziert ist.1 Danach kÇnnen Unternehmenstrå-
ger alle juristischen Personen und diesen vergleichbare Rechtstråger und KÇrper-
schaften sein, die ein Unternehmen betreiben kÇnnen, sowie – mit den in Rz. 36
genannten Einschrånkungen – natÅrliche Personen.

Auch staatliche Unternehmen sind erfasst, wenn sie eine mit einer autonomen Ent-
scheidungsbefugnis ausgestattete wirtschaftliche Einheit bilden,2 nicht jedoch der
hoheitlich agierende Staat. Als Indizien dafÅr, dass der Staat das wirtschaftliche Ver-
halten des Unternehmens koordinieren kann, sieht die Kommission Mehrfachman-
date von Organmitgliedern in Schwesterunternehmen des Staates, das Fehlen von
Vorkehrungen dagegen, dass sensible Informationen zwischen diesen Unternehmen
ausgetauscht werden oder die Vorgabe einer Dividendenpolitik an.3 Fehlt es danach
an der Unabhångigkeit des staatlichen Unternehmens, wird in einem zweiten Schritt
untersucht, welche die beherrschende staatliche Stelle ist und welche weiteren Unter-
nehmen von ihr abhången.4 Diese sind dann bei der Ermittlung der Umsåtze und bei
der Beurteilung der Marktauswirkungen des Zusammenschlusses mit zu berÅcksich-
tigen.

Ein illustrativer Fall war SoFFin/HRE.5 Die Kommission fÅhrte aus, dass es fÅr die
Frage, ob ein vom Staat kontrolliertes Unternehmen (SoFFin) eine separate wirt-
schaftliche Einheit bildet, darauf ankomme, ob das Unternehmen seine Strategie, sei-
nen Businessplan und seinen Haushalt autonom festlegen kann, wobei auch von Re-
levanz sei, wie viele Mitglieder in der FÅhrung des Unternehmens staatlich benannt
wÅrden und welchen Einfluss auf Unternehmensentscheidungen diese nehmen
kÇnnten. Entscheidend war iE, dass letztlich das BMF die fachliche sowie die recht-
liche Aufsicht Åber SoFFin innehat und dass es deren Entscheidungen durch eigene
ersetzen kann.

Die Kommission hat sich mittlerweile in einer Reihe von Fållen damit befasst, ob be-
stimmte staatliche Unternehmen mit anderen letztlich von demselben Staat kontrol-
lierten Unternehmen ein einheitliches Unternehmen im fusionskontrollrechtlichen
Sinne bilden, und dabei hilfreiche Kriterien herausgearbeitet, die Frage aber letztlich
meist offenlassen kÇnnen.

Besonders eindrÅcklich ist der Zusammenschluss zwischen Saudi Aramco und SA-
BIC, die beide vom saudischen KÇnigreich kontrolliert werden, dennoch ihren Zu-
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1 EuGH v. 19.1.1994 – Eurocontrol, Slg. 1994, I-55 ff., Rz. 18; daneben stellt Kommission v.
22.4.2008 – Erste Bank/Steiermårkische Sparkasse, COMP/M. 4988, Rz. 16 noch darauf ab,
dass unternehmerische Ziele verfolgt werden.

2 Erwågungsgrund 12 zur Verordnung (EG) Nr. 4064/89 des Rates v. 21.12.1989 Åber die
Kontrolle von UnternehmenszusammenschlÅssen (FKVO vor Novellierungen), ABl. EG
Nr. L 257 v. 21.9.1990, 14; vgl. Erwågungsgrund 22 zur Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des
Rates v. 20.1.2004 Åber die Kontrolle von UnternehmenszusammenschlÅssen (FKVO),
ABl. EU Nr. L 257 v. 29.1.2004, 3.

3 Kommission v. 31.3.2011 – China National Bluestar/Elkem, COMP/M. 6082, Rz. 11 ff.
4 Kommission v. 31.3.2011 – China National Bluestar/Elkem, COMP/M. 6082, Rz. 12; Kom-
mission v. 8.3.2013 – Rosneft/TNK-BP, COMP/M.6801, Rz. 7 ff.; Kommission v. 5.4.2017 –
ChemChina/Syngenta, COMP/M.7962, Rz. 80 ff.

5 Kommission v. 14.5.2009, SoFFin/HRE, COMP/M.5508, Rz. 8 ff.
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sammenschluss in mehreren Jurisdiktionen, u.a. bei der Kommission, anmelden
mussten, da sie zu zwei getrennten Unternehmsngruppen gehÇrten.1

Ein weiterer illustrativer Fall war Rosneft/TNK-BP.2 Hier ging es um die Frage, ob
Rosneft, das indirekt der Russischen FÇderation gehÇrt, zusammen mit weiteren
staatlich kontrollierten Úl- oder Gasunternehmen (wie zB Gazprom oder Transneft)
ein einheitliches Unternehmen bildet. Die Kommission bejahte den maßgeblichen
strategischen Einfluss der Russischen FÇderation in strategische unternehmerische
Entscheidungen von Rosneft, insbesondere bzgl. strategischer Anlageentscheidun-
gen. Die entscheidenden Faktorenwaren:

– DieMitglieder des BoDwurden von den Anteilseignern bestimmt, wobei Russland
Åber 75 % der Anteile hålt.

– Die Mitglieder waren teilweise Repråsentanten des Staates, teilweise waren sie zu-
gleich Mitglieder anderer staatlich kontrollierter Unternehmen derselben Bran-
che. Erstere waren in ihrem Abstimmungsverhalten an staatliche Vorgaben gebun-
den.

Die Anschlussfrage, welche weiteren staatlichen Unternehmen zusammen mit Ros-
neft als einheitliches Unternehmen (und folglich mit einheitlichen Umsatzzahlen
und Marktanteilen) anzusehen sei, konnte hier letztlich offenbleiben, da Rosneft al-
leine bereits den Grenzwert Åberschritt.

Im Detail hat sich die Kommission zudem mehrfach mit der Struktur chinesischer
Staatsinvestionen bzw. Staatsunternehmen befasst und dabei folgende Grundsåtze er-
arbeitet bzw. festgestellt:3 Hier kommt es im Einzelfall darauf an, in welcher Bezie-
hung diese zur zentralen „State Owned Assets and Supervision and Administration
Commission“ (SASAC) sowie den lokalen (regionalen oder gemeindlichen) SASACs
stehen und inwieweit diese staatlichen Stellen fÅr eine Koordinierung verschiedener
Staatsunternehmen sorgen.

Dabei kommt es etwa auf die personelle Verzahnung bei der Besetzung von Leitungs-
positionen, das Maß an Sicherheitsvorkehrungen zu dem Zweck, den Austausch sen-
sibler Geschåftsgeheimnisse zwischen den Unternehmen zu verhindern, u.å. an.4 Da-
bei kann also u.a. interessant sein, inwieweit die jeweiligen Staatsunternehmen in
„Silos“ arbeiten und welche Einflussrechte der Staat Åber die Firmenleitung hat bzw.
wie nach dem nationalen Gesellschaftsrecht Treue- und Unabhångigkeitspflichten
ausgestaltet sind.

Generell herrscht Einigkeit darÅber, dass derUnternehmensbegriff weit auszulegen
ist, um den Wettbewerbsvorschriften zum Schutz des Gemeinsamen Marktes einen
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1 Kommission v. 27.2.2020, COMP/M.9410.
2 COMP/M.6801, Rz. 7 ff.
3 Vertiefend Lallemand-Kirche/Tixier/Piffaut, The Treatment of State-owned Enterprises in
EU Competition Law: New Developments and Future Challenmges, Journal of European
Competition Law & Practice, 2017, 295 ff.

4 Kommission v. 31.3.2011, China National Bluestar/Elkem, COMP/M.6082, Rz. 11, 22; s.
auch Kommission v. 19.5.2011, DSM/Sinochem/JV, COMP/M.6113, Rz. 15; Kommission
v. 15.3.2016, CNCE/KM Group, COMP/M.7911, Rz. 7, 11; Kommission v. 10.3.2016, EDF/
CGN/NNB Group of Companies, COMP/M.7850, Rz. 37 ff.
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weiten Anwendungsbereich zu sichern.1 Insbesondere ist fÅr seine ErfÅllung keine
Gewinnerzielungsabsicht erforderlich.2

So genannte Management Buy-outs, bei denen das Management eines Unterneh-
mens Kontrolle Åber dieses Unternehmen erwirbt, unterliegen trotz des weiten Un-
ternehmensbegriffs meistens nicht der Fusionskontrolle, da die kontrollausÅbenden
natÅrlichen Personen in der Regel nicht noch weitere Unternehmen kontrollieren
und daher nicht als Unternehmen zu behandeln sind (und/oder die einschlågigen
Umsatzschwellen werden nicht erfÅllt). Das gilt auch dann, wenn diese Personen die
Anteile Åber ein Gemeinschaftsunternehmen erwerben und ihr Stimmverhalten da-
rÅber koordinieren, da bei der GrÅndung eines Gemeinschaftsunternehmens zum al-
leinigen Zwecke des gemeinsamen Kontrollerwerbs Åber ein anderes Unternehmen
gleichsam durch das Gemeinschaftsunternehmen hindurchgeschaut wird.3

Die Unternehmenseigenschaft des Zielgeschåfts ist gelegentlich insbesondere in
Transaktionen fraglich, die Start-ups, Forschungs- und Entwicklungsprogramme
(etwa in der Pharmaindustrie) oå betreffen. Da die FKVO nur Marktstrukturver-
ånderungen einer Genehmigungspflicht unterwerfen will (s. Rz. 18), fÅhrten bspw.
die Parteien im Fall Novartis/GSK4 aus, dass es sich bei der Transaktion nicht um ei-
nen Zusammenschluss i.S.d. Art. 3 FKVO handele, da Novartis von GSK nur die
Rechte fÅr die Weiterentwicklung an den Autoimmunindikationen von Ofatumu-
mab (einem monoklonalen AntikÇrper) erwarb, welche, da sie sich noch in der Ent-
wicklung befanden, noch keinen Marktzugang hatten.5 Nach Ansicht der Parteien
handelte es sich dabei um den Erwerb von VermÇgenswerten, bei denen der Markt-
eintritt der Produkte ungewiss sei und welcher im Falle eines Åberhaupt stattfinden-
den Markteintritts zu weit in der Zukunft låge, sodass eine erforderliche Marktstruk-
turverånderung fraglich und zeitlich nicht vorhersehbar sei.6 Eine Zuordnung von
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1 Stockenhuber, Europåische Fusionskontrolle, S. 97 m.w.N.
2 EuGH v. 16.11.1995 – F�d�ration Fran�aise de Soci�t� d’Assurance, Slg. 1995, I-4013 ff.,
Rz. 17, 21; Stockenhuber in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 101 AEUV, Rz. 57. In der digitali-
sierten und globalisierten Wirtschaftswelt treten vermehrt Akteure auf, die Waren oder
Dienstleistungen anbieten, ohne vom jeweiligen direkten Abnehmer unmittelbar eine Ge-
genleistung zu erhalten (vgl. dazu Kommission v. 3.10.2014 – Facebook/WhatsApp,
COMP/M.7217, Rz. 31, 47, 90 ff.). Solche unmittelbar unentgeltlichen Anbieter fallen
nicht aus dem Unternehmensbegriff heraus; vielmehr handeln sie sogar mit Gewinnerzie-
lungsabsicht und damit auch wirtschaftlich, unabhångig davon, wer unmittelbar diese Ge-
genleistung liefert. Im Ûbrigen kann Entgelt/Gegenleistung auch in Form von Daten vor-
liegen. Diese Entwicklung hat auch im Rahmen der GWB-Novelle 2017 in § 18 Abs. 3a
GWB Niederschlag gefunden, wo u.a. der „Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten“ als
Faktor fÅr die Bestimmung von Marktmacht eines Unternehmens genannt wird. [In die-
sem Zusammenhang kÇnnte evtl. auch Erwåhnung finden das neu eingefÅgte Aufgreifkri-
terium in § 35 Abs. 1a GWB, das sich vom Umsatz als alles bestimmender BezugsgrÇße
entfernt und damit auch auf die genannten Entwicklungen reagiert.] Vgl. dazu auch Pods-
zun/Franz, NZKart 2015, 121.

3 Konsolidierte Mitteilung zu Zuståndigkeitsfragen, ABl. EU Nr. C 43 v. 21.2.2009, 10 ff. (ab-
gedr. in FK, T B III 1066 ff.), Rz. 152.

4 Kommission v. 18.12.2015 – Novartis/GSK, COMP/M.7872.
5 Kommission v. 18.12.2015 – Novartis/GSK, COMP/M.7872, Rz. 6, 8.
6 Kommission v. 18.12.2015 – Novartis/GSK, COMP/M.7872, Rz. 8.
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Umsåtzen auf die einzelnen Mårkte sei in diesem Stadium daher Åberhaupt noch
nicht mÇglich.1

Die Kommission verwarf diese Ansicht. Die Entwicklung sei schon weit fortgeschrit-
ten (bei einer Autoimmunindikation zuMultiple Sklerose waren die Phase II Studien
bereits abgeschlossen, bei einer anderen Autoimmunindikation, befanden sich die er-
worbenen Ofatumumab-Pråparate bereits in Phase III)2 und daher sei eine erfolgrei-
che MarkteinfÅhrung durchaus wahrscheinlich und nicht nur mÇglich. DarÅber hi-
naus hat sich Novartis gegenÅber GSK dazu bereit erklårt LizenzgebÅhren von bis zu
12 % auf alle kÅnftigen Nettoumsåtze fÅr Autoimmunindikationen zu zahlen.3 Diese
Zahlungsvereinbarung lasse fÅr die Kommission darauf schließen, dass die Parteien
selber in naher Zukunft von einem Markteintritt ausgehen und diesen als durchaus
wahrscheinlich einstufen.4 Hinzu komme, dass sich Novartis dazu bereit erklårt hat-
te, zusåtzliche 200 Millionen US-Dollar an GSK nach Beginn der Phase III Studie zur
Anwendung von Ofatumumab bei multipler Sklerose zu zahlen.5 Insgesamt ging die
Kommission deshalb davon aus, dass der Erwerb der VermÇgenswerte von Ofatumu-
mab auf Grund des voraussichtlichen, kurz bevorstehenden Markteintritts in den
Anwendungsbereich der FKVO fiel.6

Es stellt sich weiterhin die Frage, ob bei dem Erwerb von Darlehensvertrågen oder
-portfolios (z.B. non-performing loans (NPL ein Zusammenschluss i.S.d. Art. 3
FKVO vorliegt. Hier gibt es eine Vielzahl von GestaltungsmÇglichkeiten, welche Ver-
mÇgenswerte konkret Åbertragen werden, z.B. Einlagen, Gesellschaftsanteile, Per-
sonal, Geschåftsståtten, Angestellte, Immobilien, geistiges Eigentum, usw. Auch hier
kommt es darauf an, ob die VermÇgenswerte einen Geschåftsbereich mit eigener
Marktpråsenz darstellen. Stellen die zu erwerbenden VermÇgenswerte aber reine fi-
nanzielle Werte da, ohne dass eine Marktstellung, die fortlaufend Geschåft generiert,
Åbertragenwird, ist ein Zusammenschluss abzulehnen.7 Bei einem Erwerb der reinen
Darlehensvertråge wird kein Unternehmen in seiner eigentlichen Form, sondern le-
diglich ein VermÇgenswert gekauft, der dann kein Unternehmen im Sinne des Art. 3
FKVO darstellen dÅrfte.8 (Davon unabhångig wird das Portfolio in einem solchen
Fall oftmals nicht die Umsatzschwellen des Art. 1 FKVO erfÅllen.)

Beim reinen Erwerb von Immobilien oder Immobilienportfolios kommt es ebenfalls
darauf an, ob es sich um einen Geschåftsbereich mit eigener Marktpråsenz handelt,
dem eindeutig einMarktumsatz zugeordnet werden kann.9
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1 Kommission v. 18.12.2015 – Novartis/GSK, COMP/M.7872, Rz. 8.
2 Kommission v. 18.12.2015 – Novartis/GSK, COMP/M.7872, Rz. 9.
3 Kommission v. 18.12.2015 – Novartis/GSK, COMP/M.7872, Rz. 10.
4 Kommission v. 18.12.2015 – Novartis/GSK, COMP/M.7872, Rz. 10.
5 Kommission v. 18.12.2015 – Novartis/GSK, COMP/M.7872, Rz. 10.
6 Kommission v. 18.12.2015 – Novartis/GSK, COMP/M.7872, Rz. 10.
Kommission v. 18.12.2015 – Novartis/GSK, COMP/M.7872, Rz. 10.
Kommission v. 18.12.2015 – Novartis/GSK, COMP/M.7872, Rz. 11.

7 Kommission v. 17.12.2008 -Santander/Bradford & Bingley Assets, COMP/M.5363, Rz. 5, 7,
10, 11.

8 Kommission v. 17.12.2008 -Santander/Bradford & Bingley Assets, COMP/M.5363, Rz. 10,
11. Oft wird auch ein VermÇgenserwerb nach § 37 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GWB ausscheiden.

9 Kommission v. 26.2.2016 – Netto/Grocery Store at Armitage Avenue Little Hulton,
COMP/M.7940, Rz. 7–16 (die Kommission stellte fest, dass der Erwerb einer leerstehenden
Immobilie, die als Einzelhandelsgeschåft genutzt werden kÇnnte, aber den Betrieb einige
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2. Dauerhaftigkeit des Kontrollwechsels

Ein Zusammenschluss ist nur dann anzunehmen, wenn eine dauerhafte Verånderung
der Kontrolle an dem oder den Zielunternehmen und damit an der Marktstruktur
herbeigefÅhrt wird.1 Die FKVO will nur Marktstrukturånderungen einer Genehmi-
gungspflicht unterwerfen. Transaktionen, die eine solche mangels Kontrollwechsels
oder Vollfunktionseigenschaft eines Gemeinschaftsunternehmens (s. dazu
Rz. 162 ff.) nicht herbeifÅhren, werden allenfalls nach nationaler Fusionskontrolle
geprÅft und ggf. – wie die Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens unabhångig
bleibender Unternehmen – von Art. 101, 102 AEUV erfasst (bei der GrÅndung von
Gemeinschaftsunternehmen im Sinne des Art. 3 Abs. 4 FKVOwird Åber Art. 2 Abs. 4
und 5 FKVO aber Art. 101 AEUVauch ggf. in der FKVOmitgeprÅft).2DieDauerhaf-
tigkeitwird in der Definition des Zusammenschlusses in Art. 3 Abs. 1 FKVO erst seit
der FKVO-Novelle 2004 erwåhnt. Sie war aber auch schon vorher ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal, welches sich schon aus Art. 2 FKVO 4064/89 herleiten ließ, da
auch dem Marktbegriff die Komponente der Dauerhaftigkeit zugrunde liegt.3 Die
DurchfÅhrung konkreter, meist zeitlich befristeter Projekte in arbeitsgemeinschafts-
åhnlichen Strukturen, wie z.B. im Bausektor, oder eines Erwerbsvehikels, dass dann
mit dem Zielunternehmen verschmilzt, fållt also nicht unter den Kontrollbegriff der
FKVO.4 Andererseits steht eine Befristung der Dauerhaftigkeit nicht im Wege, wenn
die Dauer ausreichend ist, um eine dauerhafte Strukturverånderung im Unterneh-
men hervorzurufen.5 Bei nur vertraglichen Abhångigkeitsverhåltnissen, wie Zuliefer-
erbeziehungen, kann es an der hinreichenden Dauerhaftigkeit fehlen, wenn diese je-
derzeit kÅndbar sind.6 In Microsoft/Yahoo’ Search Business wurde ein Lizenzvertrag
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Monate zuvor eingestellt hatte und nicht mit anderen materiellen oder immateriellen Ver-
mÇgenswerten, wie z.B. Goodwill, gemeinsam veråußert wurde, keinen anmeldepflichtigen
Zusammenschlusstatbestand darstellte). Andererseits werden z.B. werden Gemeinschafts-
unternehmen, die aktiv Immobilienportfolios verwalten, in der Regel als Vollfunktions-
gemeinsachaftsunternehmen eingestuft, s. Konsolidierte Mitteilung zu Zuståndigkeitsfra-
gen, ABl. EU Nr. C 43 v. 21.2.2009, 10 ff. (abgedr. in FK, T B III 1066 ff.), Rz. 96 mit
Hinweis auf Kommission v. 23.6.1997 – IV/M.929, DIA/Veba Immobilien/Deutschbau und
v. 23.1.2004 – COMP/M.3325, Morgan Stanley/Glick/Canary Wharf.

1 ErwågungsgrÅnde 8 und 20 zur Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates v. 20.1.2004 Åber
die Kontrolle von UnternehmenszusammenschlÅssen („EG-Fusionskontrollverordnung“),
ABl. EU Nr. L 24 v. 29.1.2004, 1 (abgedr. in FK, T B II 99 ff.); Konsolidierte Mitteilung zu
Zuståndigkeitsfragen, ABl. EU Nr. C 43 v. 21.2.2009, 10 ff. (abgedr. in FK, T B III 1066 ff.),
Rz. 7; s. a. Rz. 159 ff. zur Dauerhaftigkeit des Gemeinschaftsunternehmens.

2 Wessely/Wegner in MÅnchKomm/EuWettbR, Art. 3 FKVO Rz. 2.
3 DarÅber hinaus war der Begriff des Zusammenschlusses auch nach FKVO a.F. nach deren
ErwågungsgrÅnden so zu definieren, „dass er nur Handlungen erfasst, die zu einer dauer-
haften Verånderung der Struktur der beteiligten Unternehmen fÅhren“, Erwågungs-
grund 23 zur Verordnung (EG) Nr. 4064/89 des Rates v. 21.12.1989 Åber die Kontrolle von
UnternehmenszusammenschlÅssen (FKVO vor Novellierungen), ABl. EG Nr. L 257 v.
21.9.1990, 14.

4 Albers, FIW-Schriftenreihe, Heft 146, S. 99, 103.
5 Die Kommission hat fÅnf Jahre als ausreichend angesehen, wenn bei NichtkÅndigung eine
automatische Verlångerung der vertraglichen Bindung eintritt, Kommission v. 14.1.1992 –
Volvo/Atlas, COMP/M.152, Rz. 8.

6 Ebenroth/RÇsler, RIW 1994, 533, 537; Niemeyer, Europåische Fusionskontrollverordnung,
S. 15; Konsolidierte Mitteilung zu Zuståndigkeitsfragen, ABl. EU Nr. C 43 v. 21.2.2009,
10 ff. (abgedr. in FK, T B III 1066 ff.), Rz. 18.
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mit einer Laufzeit von 10 Jahren als ausreichend angesehen, um eine dauerhafte Kon-
trolle unter solchen Umstånden zu gewåhren, in denen eine vorzeitige Beendigung
unwahrscheinlich erschien und Microsoft im Falle einer Beendigung auf jeden Fall
die Rechte an der SchlÅsseltechnologie von Yahoo behalten wÅrde, wodurch sicher-
gestellt wurde, dass „Yahoo fÅr die absehbare Zukunft faktisch seine Fåhigkeit, bei
der Internetsuche und der Internetsuchwerbung zu konkurrieren, endgÅltig auf-
gibt“.1 Auch die bloße Abhångigkeit von nur vorÅbergehenden Gegebenheiten und
punktuellem Zusammenwirkenmehrerer Gesellschafter genÅgt nicht, um einen dau-
erhaften Zusammenschluss anzunehmen. Vielmehr muss dieser vertraglich abge-
sichert sein und als sichere Grundlage einer dauerhaften Unternehmensverbindung
dienen kÇnnen.2

Dauerhaft bedeutet andererseits nicht ewig, vielmehr genÅgt es, wenn die Zusam-
menschlusswirkungen lange genug eintreten, um eine dauerhafte Verånderung in
den Strukturen der beteiligten Unternehmen herbeizufÅhren. Das wurde fÅr die die
gemeinsame Kontrolle begrÅndenden Vetorechte z.B. schon bejaht, weil diese fÅr
fÅnf Jahre eingeråumt wurden.3 Sind nur Teile der Transaktion dauerhaft angelegt
und andere nicht, prÅft die Kommission als Zusammenschluss nur die dauerhaften
Strukturverånderungen.4

Diese Beurteilung des Vorliegens eines Zusammenschlusses hångt eng mit der Frage
eines etwaigen Verstoßes gegen das Vollzugsverbot zusammen und ist insbesondere
relevant bei Abfolgen von Transaktionen, wenn einzelne Transaktionen oder Trans-
aktionsschritte lediglich ein Durchgangsstadium darstellen. Rz. 29 ff. der Konsoli-
diertenMitteilung der Kommission zu Zuståndigkeitsfragen5 erlåutern die Praxis der
Kommission in den Fållen, in denen der erste Schritt einer solchen Abfolge von
Transaktionen nur Ûbergangscharakter hat. Dabei sind verschiedene Szenarien
denkbar.

Zum einen ist es denkbar, dass mehrere Unternehmen sich zu dem Zweck zusam-
mentun, ein anderes Unternehmen zu erwerben, um das erworbene Unternehmen
nach einem vorab vereinbarten Plan untereinander aufzuteilen.6 Hierbei erkennt die
Kommission in dem ersten Erwerb des gesamten Zielunternehmens durch eines oder
mehrere der erwerbenden Unternehmen keine dauerhafte Strukturverånderung,
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1 Kommission v.19.2.2010 – Microsoft/Yahoo! Search Business, COMP/M.5727, Rz. 20–21.
2 Kommission v. 28.7.2006 – Celsa/Fundia, COMP/M.4225; Kommission v. 20.7.2005 – Leh-
man Brothers/SCG/Starwood/Le Meridien, COMP/M.3858, Rz. 9, hier wurden 10-15 Jahre
als dauerhaft angenommen; Kommission v. 6.5.1994 – GE/ENI/Nuovo Pignone (II), ABl.
EG Nr. C 162 v. 14.6.1994, Rz. 9; Krimphove, Europåische Fusionskontrolle, S. 242 f.; Sto-
ckenhuber, Europåische Fusionskontrolle, S. 85, Fn. 55.

3 Kommission v. 24.8.2011 – F2i/AXA Funds/G6 Rete Gas, COMP/M. 6302.
4 Kommission v. 26.6.1997 – Blokker/Toys „R“ US, WuW/E EU-V 167 (169), COMP/M890,
Rz. 6 ff.: Blokker hatte insgesamt neun Einzelhandelsgeschåfte von Toys „R“ Us Åbernom-
men. Davon sollten drei nach kurzer Zeit geschlossen werden, sobald sich neue Mieter ge-
funden håtten; hier sah die Kommission das Merkmal der Dauerhaftigkeit nicht erfÅllt.
Die sechs Åbrigen wurden von Blokker weitergefÅhrt. Die Kommission sah hierin eine
Ûbernahme der dauerhaften Kontrolle (Rz. 15 f.).

5 Konsolidierte Mitteilung zu Zuståndigkeitsfragen, ABl. EU Nr. C 43 v. 21.2.2009, 10 ff. (ab-
gedr. in FK, T B III 1066 ff.).

6 Konsolidierte Mitteilung zu Zuståndigkeitsfragen, ABl. EU Nr. C 43 v. 21.2.2009, 10 ff. (ab-
gedr. in FK, T B III 1066 ff.), Rz. 30 ff.
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wenn zwei Bedingungen erfÅllt sind: Zum einen muss sie folgende Aufteilung der er-
worbenen VermÇgenswerte zwischen den Erwerbern rechtsverbindlich vereinbart
worden sein. Zum anderen ist es erforderlich, dass bereits zum Zeitpunkt des ersten
Schrittes kein Zweifel daran besteht, dass die Aufteilung „innerhalb kurzer Zeit nach
dem ersten Erwerbsvorgang folgen wird“.1 Hier wird in der Praxis ein Jahr als ange-
messen erachtet.2 Sind diese Bedingungen erfÅllt, prÅft die Kommission nur die Er-
werbe von Unternehmensteilen im zweiten Schritt als ZusammenschlÅsse der jeweils
erwerbenden Unternehmenmit dem ursprÅnglichen Zielunternehmen.

In einem zweiten, in gewisser Weise umgekehrten Szenario3 verfÅgen zunåchst meh-
rere Unternehmen Åber die Kontrolle eines erworbenen Unternehmens, wird jedoch
zu einem spåteren Zeitpunkt – ein Jahr wird als angemessen erachtet4 – auf Grund-
lage rechtsgeschåftlicher Vereinbarungen die Kontrolle auf einen Anteilseigner Åber-
tragen. Auch hier geht die Kommission von lediglich einem Zusammenschluss des
Zielunternehmensmit dem letztendlichen Anteilseigner aus.

Schließlich ist drittens der Fall denkbar, dass ein zwischengeschalteter Kåufer ein Un-
ternehmen allein zu dem Zweck erwirbt, den anschließenden Erwerb des Zielunter-
nehmens durch einen endgÅltigen Kåufer zu erleichtern.5Der erste Schritt der Trans-
aktion geschieht – håufig durch eine Bank (sog. warehousing) – im Namen des
endgÅltigen Kåufers und wird durch diesen eingeleitet. Die Kommission wertet die
gesamte Transaktion als einen einzigen Zusammenschluss.

Im zweiten und im dritten Szenario scheint klar, dass nur die endgÅltige Struktur an-
gemeldet werden muss. Weniger klar ist hingegen, ob der erste (Zwischen-) Schritt
schon vor Freigabe der endgÅltigen Struktur vollzogenwerden darf.

Nach Art. 7 FKVO sind alle tatsåchlichen und rechtlichen Handlungen, die zur Ver-
wirklichung des Zusammenschlusses fÅhren, nach Art. 7 IV FKVO schwebend un-
wirksam6 und kÇnnen darÅber hinaus mit einem Bußgeld geahndet werden, vgl.
Art. 14 lit. a, b FKVO. Zweifel an der Anwendung des Vollzugsverbotes kÇnnten ins-
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1 Konsolidierte Mitteilung zu Zuståndigkeitsfragen, ABl. EU Nr. C 43 v. 21.2.2009, 10 ff. (ab-
gedr. in FK, T B III 1066 ff.), Rz. 31; s. auch Kommission v. 5.7.2007 – ENEL/Acciona/En-
desa, COMP/M.4685, Rz. 6–9; Kommission v. 19.9.2007 – RBS/ABN Amro Assets,
COMP/M.4843, Rz. 5–9; Kommission v. 3.10.2007 – Fortis/ABN Amro Assets,
COMP/M.4844; Kommission v. 7.3.2008 – Carlsberg/Scottish & Newcastle Assets,
COMP/M.4952, Rz. 5–8, und Kommission v. 3.4.2008 – Heineken/Scottish & Newcastle
Assets, COMP/M.4999, Rz. 9–10;s. auch Kommission v. 12.12.2012 – Hutchison 3G Aus-
tria/Orange Austria, COMP/M.6497, Rz. 5 und Kommission v. 26.3.2010 – Schneider
Electric/Areva T&D, COMP/M.5755, Rz. 4.

2 Kommission v. 24.6.2005 – COMP/M.3779, Pernod Ricard/Allied Domecq v. 10.6.2005 –
COMP/M.3813, Fortune Brands/Allied Domecq; Kommission v. 7.3.2008 – Carlsberg/
Scottish & Newcastle Assets, COMP/M.4952, Rz. 5–8; Kommission v. 3.4.2008 – Heineken/
Scottish & Newcastle Assets, COMP/M.4999, Rz. 9–10.

3 Konsolidierte Mitteilung zu Zuståndigkeitsfragen, ABl. EU Nr. C 43 v. 21.2.2009, 10 ff. (ab-
gedr. in FK, T B III 1066 ff.), Rz. 34.

4 Vgl. Kommission v. 20.12.2001 – COMP/M.2389, Shell/DEA, 18.11.2002 –
COMP/M.2854, RAG/Degussa; Kommission v. 17.1.2018 – JD/Sonae MC/Balaiko/JDSH/
Sport Zone, COMP/M.8710, Rz. 10–12, 23-24.

5 Konsolidierte Mitteilung zu Zuståndigkeitsfragen, ABl. EU Nr. C 43 v. 21.2.2009, 10 ff.,
Rz. 35.

6 Vgl. KÇrber in Immenga/Mestmåcker, Art. 7 FKVO Rz. 4, 46.
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besondere in den Fållen bestehen, wenn der erste Teil der Transaktion auf Grund ei-
ner fehlenden Dauerhaftigkeit kein anmeldepflichtiger Zusammenschluss nach der
FKVO darstellt (s. Rz. 18), denn dann kann der erste Teil der Transaktion auch nicht
unter ein Vollzugsverbot nach der FKVO fallen.1Grundsåtzlich unterfallen dem Voll-
zugsverbot alle rechtlichen und tatsåchlichen Handlungen, die zur Verwirklichung
des Zusammenschlusses fÅhren.2 Somit also auch solche Transaktionen mit Ûber-
gangscharakter3, denn diese sind eben auch fÅr den letztendlichen Zusammenschluss
notwendig. Entscheidend ist, dass sich der Teil der Transaktion auf die Markstruktur
auswirkt.4

Der EuGH hielt in der Rechtssache Ernst & Young fest, dass es Zweck des Vollzugs-
verbotes sei, den Vollzug eines nicht genehmigten Zusammenschlusses zu verhin-
dern, damit muss eben auch gerade die beanstandete Handlung den Zusammen-
schlusstatbestand erfÅllen oder zumindest zu einer dauerhaften Kontrollverånderung
„beitragen“.5 Diese doch etwas vage Formulierung wird in der Praxis weiterhin fÅr
Unsicherheit sorgen. In dem Fall war eine trennscharfe Abgrenzung mÇglich – hier
hatten die dånischen KPMG-Gesellschaften lediglich im Hinblick auf den vereinbar-
ten Zusammenschluss mit E&Y bereits ihren Vertrag mit KMPG International ge-
kÅndigt. Das fÅr sich genommen bewirkte natÅrlich noch keinerlei teilweisen Kon-
trollerwerb oder Einfluss durch E&Y. Damit ist aber noch nichts darÅber gesagt, ob
echte Teilvollzugshandlungen gegen das Vollzugsverbot verstoßen. Der EuGH stellt
einerseits fest, dass das Erfordernis einer wirksamen Fusionskontrolle (auch) erfÅllt
wird, wenn jeder Teilvollzug verboten ist (denn wåre es den Betroffenen verboten, ei-
nen Zusammenschluss mittels eines einzigen Vorgangs zu vollziehen, aber erlaubt
dasselbe Ergebnis mittels aufeinanderfolgende Teilvorgånge zu erreichen, wÅrde dies
die praktische Wirksamkeit des Art. 7 FKVO verringern).6 Diese Einordnungen des
EuGH sprechen dafÅr, dass selbst die erste Transaktion, wenn sie eng mit der zweiten
verbunden ist und zu einer Verånderung der Marktstruktur fÅhrt unter das Vollzugs-
verbot fållt. ‘anderseits muss es sich um Maßnahmen handeln, „die zu einer dauer-
haften Verånderung der Kontrolle Åber eines der am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen fÅhren.“7 Und Handlungen, die zwar „im Rahmen eines Zusammen-
schlusses erfolgen“, aber „nicht erforderlich sind, um eine Verånderung der Kontrolle
Åber eines der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen herbeizufÅhren“, fal-
len ebenfalls nicht unter Art. 7 FKVO, selbst wenn sie Auswirkungen auf den Markt
haben kÇnnen.8Die letzteren beiden Passagen sprechen eher dafÅr, Teilvollzugshand-
lungen so lange nicht dem Vollzugsverbot zu unterwerfen, wie sie selbst noch nicht
ohne weiteres zu einem Kontrollwechsel fÅhren.9
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1 Vgl. Ablasser-Neuhuber in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Linde-
mann, Art. 7 FKVO, Rz. 2.

2 KÇrber in Immenga/Mestmåcker, Art. 7 FKVO Rz. 7.
3 KÇnig/Siegert in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europåisches Unionsrecht, Art. 7 Rz. 4
4 KÇrber in Immenga/Mestmåcker, Art. 7 FKVO Rz. 7.
5 EuGH v. 31.5.2018 – C-633/16 – Ernst & Young P/S v. Konkurrencer�det, Rz. 46.
6 EuGH v. 31.5.2018 – C-633/16 – Ernst & Young P/S v. Konkurrencer�det, Rz. 47.
7 EuGH v. 31.5.2018 – C-633/16 – Ernst & Young P/S v. Konkurrencer�det, Rz. 52.
8 EuGH v. 31.5.2018 – C-633/16 – Ernst & Young P/S v. Konkurrencer�det, Rz. 49, 50.
9 Vgl. Kuhn, § 41 GWB Rz. 1 ff. zur Rechtslage nach deutschem Recht. Zumindest dÅrfte
hier der BGH in Sachen Edeka/Tengelmann einen niedrigeren Maßstab angesetzt haben,
wonach Verhaltensweisen, die auf die Umsetzung eines Zusammenschlussvorhabens aus-
gerichtet sind, ohne den Zusammenschlusstatbestand zu verwirklichen, gegen das Voll-

26



Die Kommission wendete den Maßstab des Ernst & Young-Urteils dann im Fall Ca-
non/Toshiba1 an. Dort hatte bereits vor Anmeldung der vorgesehenen Transaktion
(welche von der Kommission letztlich genehmigt wurde2) ein Zwischenerwerber
95 % der Aktien an Toshiba erworben Canon erwarb zeitgleich die verbliebenen 5 %
und eine Kaufoption fÅr das Aktienpaket des Zwischenhåndlers. Die Kommission
war der Ansicht, dass beide Transaktionsschritte einen einheitlichenÛbernahmevor-
gang bildeten und der erste Schritt notwendig fÅr den Kontrollerwerb war, da eine
direkte funktionale Verbindung zum Gesamtvollzug bestand und somit der Zwi-
schenerwerb zumindest teilweise zum Kontrollerwerb beigetragen hatte.3 Allerdings
stellte die Kommission auch darauf ab, dass Canon bereits direkt an der GrÅndung
des Zwischenerwerbers beteiligt war, dieser keinerlei Eigeninteresse am Zielunter-
nehmen hatte und Canon allein den letztlichen Erwerber (nåmlich sich selbst) be-
stimmen konnte.4 Man håtte also ggf. davon ausgehen kÇnnen, dass Canon schon
faktische Kontrolle (die Kommission bezieht sich jedenfalls auf einen „gewissen Grad
an Einfluss“5) Åber den Zwischenerwerber und damit ab Vollzug des Zwischen-
erwerbs Åber das Zielunternehmen hatte.

Etwas anders lag der Fall Marine Harvest/Morpol.6 Hier nahm die Kommission an,
dass Marine Harvest bereits durch den ersten Schritt, den privaten Erwerb von ca.
48,5 % der Anteile am Zielunternehmen von einem einzelnen Verkåufer, und nicht
erst durch erfolgreichen Vollzug eines ÇffentlichenÛbernahmeangebots fÅr die restli-
chen Anteile Kontrolle erwarb, aber auch, dass diese beiden Schritte nicht als einheit-
licher Zusammenschluss gewertet werden konnten.

Eine mittlerweile håufiger in der Praxis auftretende, kreativere Variante ist die Staffe-
lung einer Transaktion in einen nicht kontrollpflichtigen oder separat genehmigten
Anteilserwerb im ersten Schritt und einen nachfolgenden durch Fusionskontrollfrei-
gabe bedingten zur Kontrolle fÅhrenden Anteilserwerb von einer Bank imWege eines
Zinsswaps (z.B. Total Return Swap). Im Fall Knorr Bremse/Vossloh7 hatte Knorr
Bremse („KB“) bereits einen Anteil von etwas mehr als 30 % an Vossloh, der ihr aber
keine Kontrolle vermittelte (der Erwerb der nicht-kontrollierenden Minderheits-
beteiligung war vom Bundeskartellamt freigegeben worden). KB schloss daraufhin
einen Rahmenvertrag mit der Deutschen Bank („DB“) ab, welcher einen Zinsswap
fÅr 744 367 Vossloh-Aktien (ca. 5,6 % der Anteile an Vossloh) vorsah.8 Die DB er-
warb daraufhin 744 367 Vossloh Aktien.9 Der Rahmenvertrag wird durch physische
Lieferung der Aktien von der DB an KB oder Barausgleich erfÅllt. Nur im Falle einer
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zugsverbot verstoßen kÇnnen, wenn sie geeignet sind, die Wirkungen des Zusammen-
schlusses zumindest teilweise vorwegzunehmen (BGH v. 14.11.2017 - KVR 57/16, NZKart
2018, 91).

1 Kommission v. 27.6.2019 – COMP/M.8179, Canon/Toshiba Medical Systems Corporation.
2 Kommission v. 19.9.2016 – COMP/M.8006, Canon/Toshiba Medical Systems Corporation.
3 Kommission v. 27.6.2019 – COMP/M.8179, Canon/Toshiba Medical Systems Corporation,
Rz. 162.

4 Kommission v. 27.6.2019 – COMP/M.8179, Canon/Toshiba Medical Systems Corporation,
Rz. 118 ff.

5 Kommission v. 27.6.2019 – COMP/M.8179, Canon/Toshiba Medical Systems Corporation,
Rz. 155.

6 Kommission v. 23.7.2014 – COMP/M.7184 – Marine Harvest/Morpol.
7 Kommission v. 14.9.2015 – COMP/M.7538, Knorr Bremse/Vossloh.
8 Kommission v. 14.9.2015 – COMP/M.7538, Knorr Bremse/Vossloh, Rz. 7
9 Kommission v. 14.9.2015 – COMP/M.7538, Knorr Bremse/Vossloh, Rz. 7

27

28

29



physischen Lieferung wÅrde KB 35,8 % der Anteile an Vossloh halten, was wegen ei-
ner stabilen Hauptversammlungsmehrheit fÅr den Kontrollerwerb genÅgte.1 Die
Kommission sah den Abschluss des Zinsswaps offensichtlich nicht also Teilvollzug
des Kontrollerwerbs an (wohl weil er Knorr Bremse noch keine KontrollmÇglichkei-
ten vermittelte). Die Beurteilung mag sich åndern, wenn der Erwerber bspw. im ers-
ten Schritt 24,9 % vom Verkåufer erwirbt und dann parallel einen Swap mit einer
Bank vereinbart, und der erste Schritt bereits vollzogen wird, bevor die Freigabe des
geplanten Kontrollerwerbs infolge des physischen Settlements des Swaps erfolgt.2

3. Abgrenzungskriterium: Kontroll- und Strukturverånderung

Anders als bspw. im deutschen Recht3 unterliegen Unternehmensverbindungen un-
terhalb der Kontrollschwelle nicht der Fusionskontrolle. Insoweit kann aber das je-
weilige nationale Recht Anwendung finden. Außerdem kann Art. 101 AEUV ein-
schlågig sein, insbesondere bei Gemeinschaftsunternehmen, die nicht
Vollfunktionsunternehmen sind, und bei Minderheitsbeteiligungen, die keine Kon-
trolle ermÇglichen.4

Ein Zusammenschluss, gleichgÅltig in welcher Form, setzt voraus, dass die betroffe-
nen Unternehmen zuvor voneinander unabhångigwaren, also nicht bereits vor dem
Zusammenschluss demselben Konzern angehÇrten oder sonst voneinander abhångig
in dem Sinne waren, dass ein Unternehmen Åber das andere Kontrolle i.S.d. Art. 3
FKVO ausgeÅbt hat.5 Dies ergibt sich fÅr die Fusion direkt aus dem Wortlaut des
Art. 3 Abs. 1 lit. a FKVO und fÅr den Zusammenschluss mittels Kontrollerwerb da-
raus, dass bei konzerninternen Anteilsverschiebungen die Kontrolle Åber das be-
herrschte Unternehmen bereits bei der Konzernmutter liegt und durch den Anteils-
erwerb nicht erst erworben wird.6 Bei rein konzerninternen ZusammenschlÅssen
findet auf der kartellrechtlich letztlich relevanten obersten Konzernebene kein Kon-
trollwechsel statt.7 Dies gilt auch dann, wenn zwischen den beiden sich vermeintlich
zusammenschließenden gesellschaftsrechtlichen Einheiten selbst bisher noch kein
Abhångigkeitsverhåltnis bestanden hat, beide aber unmittelbar oder mittelbar von
der Konzernmutter abhången. Auch dann gehÇren sie derselbenwirtschaftlichen Ein-
heit an und sind Anteilsverschiebungen etc. nur als fÅr die Marktstruktur unerhebli-
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1 Kommission v. 14.9.2015 – COMP/M.7538, Knorr Bremse/Vossloh, Rz. 7.
2 Vgl. die Konstellation in Marine Harvest, Kommission v. 23.7.2014 – COMP/M.7184, be-
ståtigt durch EuG v. 26.10.2017 – T-704/14 EU:T:2017:753, und EuGH v. 4.3.2020 –
C-10/18 P, ECLI:EU:C:2020:149, EuZW 2020, 622.

3 Vgl. § 37 Abs. 1 Nr. 3 und 4 GWB.
4 SchÅtz in GK, Art. 3 FKVO Rz. 2; vgl. auch Kuhn, ZWeR 2011, 258 ff.; Kuhn/End, Revue
Lamy de la Concurrence 2014, 9.

5 Blank, Europåische Fusionskontrolle, S. 210; Bechtold, RIW 1990, 253, 254; Miersch, Kom-
mentar zur EG-Verordnung Nr. 4064/89, Art. 3 Anm. I.1; s.a. Kommission v. 7.12.1995 –
RTZ/CRA, ABl. EG Nr. C 22 v. 26.1.1996, 10, Rz. 7.

6 Dirksen/Barber, EWS 1992, 98, 100; Stockenhuber, Europåische Fusionskontrolle, S. 74 ff.
7 Kommission v. 17.9.2001 – Rheinbraun Brennstoff/SSM Coal, ABl. EG Nr. C 327 v.
22.11.2001, 16, Rz. 4; KÇrber in Immenga/Mestmåcker, Art. 3 FKVO Rz. 12. In wenigen an-
deren Jurisdiktionen werden auch interne Restrukturierungen als ZusammenschlÅsse be-
handelt und bedÅrfen bei ErfÅllen der einschlågigen Schwellenwerte einer Anmeldung und
Freigabe, z. B. in SÅdkorea oder Russland.
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Wettbewerbsbeschrånkungen, NZKart 2020, 308; Thomas, Rahmenordnung und Innovation –
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I. EinfÅhrung

1. Ûberblick

Die Bankwirtschaft,1 die Versicherungswirtschaft2 und das Kapitalmarktgeschåft
werden von der Generaldirektion Wettbewerb der Europåischen Kommission als Teil

Sonderbereiche Kreditwirtschaft Rz. 1
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1 Teilweise – etwas verkÅrzend – auch „Kreditwirtschaft“ genannt.
2 Vgl. zum Kartellrecht der Versicherungswirtschaft FK, Sonderbereiche Versicherungswirt-
schaft Rz. 1 ff.
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des Finanzdienstleistungssektors1 im weiteren Sinne qualifiziert.2 Das Bankwesen
und die Versicherungswirtschaft scheinen zunåchst recht einfach voneinander abzu-
grenzen zu sein, weil Versicherungsunternehmen und Banken jeweils nur nach auf-
sichtsrechtlicher Lizensierung und insoweit auch nur in einem genau bestimmten
Kernbereich tåtig werden dÅrfen. Allerdings betreiben beide mit ihnen verbundene
Unternehmen auch versicherungs- bzw. bankenfremde Geschåfte, im Fall von Ban-
ken insbesondere Geschåfte an den Kapitalmårkten durch „Finanzunternehmen“
(mit Tåtigkeiten z.B. in folgenden Bereichen: Beteiligungs- oder Forderungserwerb,
Leasing-Objektgeschåft, Eigenhandel mit Finanzinstrumenten, Anlageberatung)
i.S.d. § 1 Abs. 3 KWG. Diese unterliegen teilweise ihrerseits der Finanzaufsicht. Ban-
ken betåtigen sich also regelmåßig im Bank-, bzw. Kredit-, und im Kapitalmarkt-
geschåft.

Die deutschen und europåischenWettbewerbsregeln des GWB und des AEUV finden
auf die private Bankwirtschaft Anwendung.3 Sektorspezifische Ausnahmen gibt es
nicht.4

Insbesondere sind private Kreditinstitute mangels hoheitlicher Betrauung nicht als
Unternehmen i.S.d. Art. 106 Abs. 2 AEUV zu qualifizieren.5Nach dieser Norm gelten
fÅr Unternehmen, die mitDienstleistungen von allgemeinemwirtschaftlichem In-
teresse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben, die Vor-
schriften der Unionsvertråge, insbesondere die Wettbewerbsregeln, nur insoweit, als
deren Anwendung nicht die ErfÅllung der ihnen Åbertragenen besonderen Aufgabe
rechtlich oder tatsåchlich verhindert. Die staatliche Aufsicht Åber die Bankwirtschaft
begrÅndet jedenfalls keine hoheitliche Betrauung.6 Eine Sonderregelung fÅr den Be-
reich spezieller Çffentlicher Banken enthålt § 185 Abs. 1 S. 3 GWB, wonach die Vor-
schriften des materiellen und formellen Kartellrechts des GWB (also nicht die des
Vergaberechts) nicht auf die Deutsche Bundesbank und die Kreditanstalt fÅr Wie-
deraufbau anzuwenden sind. Auf beide Institutionen kann aber das vorrangige euro-
påische Kartellrecht anwendbar sein, so dass auch insoweit der Regelungsrahmen des
Art. 106 Abs. 2 S. 1 AEUV gilt. Sofern ein Verhalten der Bundesbank oder der Kredit-
anstalt fÅr Wiederaufbau nach dem Zwischenstaatlichkeitskriterium auch dem euro-
påischen Kartellrecht unterliegt (vgl. zur Zwischenstaatlichkeitsklausel Rz. 10 ff.)
und als unternehmerische Tåtigkeit in den materiellen Anwendungsbereich der
Artt. 101, 102 AEUV fållt, greift § 185 Abs. 1 S. 3 GWB also nicht.7

Auch eine spezifischeGruppenfreistellungsverordnung gibt es im Bereich der Bank-
wirtschaft nicht. Die einzige kartellrechtliche Verwaltungsbekanntmachung der

FK Lfg. 98 Dezember 2020 Stancke | 3

Rz. 4 Sonderbereiche Kreditwirtschaft

1 Nicht zu verwechseln mit der deutschen aufsichtsrechtlichen Definition des „Finanzdienst-
leistungsinstituts“ in § 1a KWG.

2 Vgl. hierzu die Ûbersicht zu einzelnen Sektoren auf der Internetseite der DG Com:
https://ec.europa.eu/competition/index_en.html.

3 FÅr das europåische Kartellrecht: EuGH v. 14.7.1981 – 172/80 – ZÅchner, Slg. 1981, 2021,
2029 f., Rz. 6 – 8; Kommission v. 11.6.2002 – COMP 36.571 – Lombard Club, ABl. 2004 L
56/1, Rz. 392 ff.; Bunte in Schimansky/Bunte/Lwowski, § 141 Rz. 1; Lista, S. 129 f. und ent-
sprechend fÅr das deutsche Kartellrecht: Bunte in Schimansky/Bunte/Lwowski, § 140 Rz. 2.

4 Vgl. zur historischen Entwicklung des Bankenkartellrechts: Bunte in Schimansky/Bunte/
Lwowski, § 140 Rz. 6 ff.;Massari, S. 54 ff.

5 EuGH v. 14.7.1981 – 172/80 – ZÅchner, Slg. 1981, 2021, 2030, Rz. 7.
6 EuGH v. 14.7.1981 – 172/80 – ZÅchner, Slg. 1981, 2021, 2030, Rz. 8.
7 Schneider in Wiedemann, § 33 Rz. 20 ff.
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Kommission zum Bereich der Bankwirtschaft ist die „Bekanntmachung Åber die An-
wendung der EG-Wettbewerbsregeln auf grenzÅberschreitende Ûberweisungssyste-
me“ aus dem Jahr 1995.1

Die Anwendung des deutschen und europåischen Kartellrechts auf die Bankwirt-
schaft folgt damit allgemeinen Grundsåtzen. Weder hinsichtlich einer Verein-
barung, eines Beschlusses oder einer abgestimmten Verhaltensweise noch hinsicht-
lich der Voraussetzungen fÅr eine Einzelfreistellung oder die Beurteilung des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung gelten im Bankenbereich irgend-
welche Besonderheiten hinsichtlich der Tatbestandsmerkmale.2

Die Bankwirtschaft muss sich daher bei der Beurteilung wettbewerbsrelevanter Ver-
einbarungen, BeschlÅsse und Verhaltensweisen und bei der Beurteilung eines etwai-
gen Marktmachtmissbrauchs an der Verwaltungspraxis der Kommission und der
mitgliedstaatlichen WettbewerbsbehÇrden sowie an sonstigen Verlautbarungen ori-
entieren, namentlich an den Einschåtzungen der Kommission zu Verhaltensweisen in
der Bankwirtschaft inAbschlussberichten zu etwaigen Sektorenuntersuchungen.3

2. Auf die Bankwirtschaft anwendbares Kartellrecht

Welches Kartellrecht geografisch auf Verhaltensweisen von Unternehmen der Bank-
wirtschaft anwendbar ist, bestimmt sich in erster Linie nach dem auch vÇlkerrecht-
lich anerkannten Auswirkungsprinzip und dieses deklarierende Normen.4 Nach
dem Auswirkungsprinzip ist maßgeblich, ob sich die Wirkungen wettbewerbs-
beschrånkender Maßnahmen auf das jeweilige Hoheitsgebiet einer Jurisdiktion er-
strecken. Gleichzeitig bildet das Auswirkungsprinzip auch die Grenze der Anwend-
barkeit des Rechts einer Jurisdiktion: Denn nur insofern sich die Wirkungen einer
Maßnahme auf das Inland erstrecken, unterliegt sie den Wettbewerbsregeln der je-
weiligen Rechtsordnung.5 FÅr das deutsche Kartellrecht ergibt sich dies aus Art. 185
Abs. 2 GWB, wonach die Wettbewerbsregeln des GWB auf „alle Wettbewerbs-
beschrånkungen, die sich im Geltungsbereich dieses Gesetzes auswirken, auch wenn
sie außerhalb des Geltungsbereiches dieses Gesetzes veranlasst werden“, anzuwenden
sind.6 Im EU-Kartellrecht gilt das Auswirkungsprinzip, ohne dass dies gesetzlich ge-
sondert geregelt wåre.7Wettbewerbsbeschrånkungen im Rahmen von Kooperationen
oder sonstigen Verhaltensabstimmungen oder auch ein Marktmachtmissbrauch im
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1 ABl. 1995 C 251/3.
2 Bunte in Schimansky/Bunte/Lwowski, § 141 Rz. 5 ff.
3 Vgl. z.B. zum Retail-Geschåft: Mitteilung der Kommission – Untersuchung des Retail-
Bankgeschåfts gemåß Artikel 17 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (Abschlussbericht),
KOM/2007/0033 endg.; Bellamy/Child, Rz. 5.047; Bunte in Schimansky/Bunte/Lwowski,
§ 141 Rz. 2 c ff.; Bunte, WM 2007, 1197, 2041.

4 Vgl. hierzu z.B. Bellamy/Child, Rz. 16.021 ff.; Bechtold/Bosch, § 185 Rz. 15 ff.; zum Zusam-
menspiel mit Kartellzivilrecht und IPR: Lahme/Bloch in Stancke/Weidenbach/Lahme,
S. 49 ff.

5 Vertiefend: Bunte/Stancke, Kartellrecht, S. 50 ff., fÅr die USA: US Supreme Court in Hart-
ford Fire Insurance v. California, 544 U.S. 155 (1993).

6 BGH v. 25.9.2007 – KVR 19/07 – Sulzer/Kelmix, WuW/E DE-R 2133.
7 EuG v. 25.3.1999 – T-102/96 – Gencor/Kommission, Slg. 1999 II – 753, Rz. 76, 89; EuGH v.
6.9.2017 – C-413/14 P – Intel, ECLI:EU:C:2017:632, Rz. 40 ff.; EuG v. 12.6.2014 – T-286/09
– Intel, ECLI:EU:T:2014:547, Rz. 231 ff.
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Bankenbereich unterfallen also dann dem deutschen oder europåischen Kartellrecht,
wenn sie sich in Deutschland, respektive im sonstigen Hoheitsbereich der Europåi-
schenUnion, auswirken.

Zu beachten ist, dass nicht nur alle Mitgliedstaaten der Europåischen Union, sondern
auch eine Vielzahl anderer Staaten das Wettbewerbsverhalten von Unternehmen
durch Kartellgesetze regeln. Auch die Kartellgesetze anderer Staaten enthalten ein mit
den deutschen und EU-Regelungen weitgehend vergleichbares „Kartellverbot“ sowie
Regelungen zum Marktmachtmissbrauch und zur Fusionskontrolle. Allerdings kÇn-
nen sich sowohl in den Gesetzen als auch bei der Anwendung dieser Regelungen von
Staat zu Staat erhebliche Unterschiede ergeben. Die jeweiligen nationalen oder supra-
nationalen Regelungen kÇnnen jedenfalls anwendbar sein, sofern sich die Verhaltens-
weisen in den jeweiligen Hoheitsgebieten auswirken, z. B. in der Volksrepublik Chi-
na oder denVereinigten Staaten.

Innerhalb der Europåischen Union stellt sich regelmåßig die Frage, ob nationales
oder EU-Kartellrecht auf einen Fall anzuwenden ist. Das Kartellverbot des Art. 101
Abs. 1 AEUV und das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
nach Art. 102 AEUV sind dann anwendbar und gehen mitgliedstaatlichen Regelun-
gen vor, wenn verbotene Verhaltensweisen „den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintråchtigen geeignet sind“. Das Tatbestandsmerkmal der Beeintråchtigung des
„zwischenstaatlichen Handels“1 umfasst nicht nur den Warenhandel, sondern auch
die Erbringung von Dienstleistungen, also auch Bankdienstleistungen.2 Der weite
Anwendungsbereich des europåischen Kartellrechts ist vor allem deshalb beachtens-
wert, weil das europåische Kartellrecht nach Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VONr. 1/2003 in Be-
zug auf Art. 101 AEUV Vorrang genießt und Abweichungen nationalen Rechts nicht
zulåsst. Missbråuchliche Verhaltensweisen von Marktbeherrschern kÇnnen dagegen
nach Art. 3 Abs. 2 Satz 2 VO Nr. 1/2003 zumindest strengeren mitgliedstaatlichen
Regelungen unterliegen als im EU-Recht nach Art. 102 AEUV, so dass die §§ 19 ff.
GWB insoweit eine eigenståndige Bedeutung behalten.

In der Vergangenheit hat die Kommission in einer Reihe von Einzelfållen das Tat-
bestandsmerkmal der Zwischenstaatlichkeit verneint, insbesondere wegen des na-
tionalen Zuschnitts der Endkundenmårkte. Mit der fortschreitenden Integration der
(bisher) nationalen Mårkte im Retail-Bankgeschåft dÅrfte die Zwischenstaatlichkeit
heute und in Zukunft allerdings håufiger anzunehmen sein.3 Dies gilt nach richtiger
Ansicht jedenfalls dann, wenn

– sich die Vereinbarungen auf das gesamte Gebiet eines Mitgliedstaates erstrecken,

– an ihnen eine große Zahl von Banken beteiligt sind, oder wenn

– die vereinbarte Wettbewerbsbeschrånkung direkt oder indirekt auch die Ge-
schåftståtigkeit von Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften auslån-
discher Banken berÅhrt.4
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1 Vgl. dazu Kommission, Leitlinien Åber den Begriff der Beeintråchtigung des zwischenstaat-
lichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, ABl. 2004 C 101/81 (abgedr. in FK,
T B III 863).

2 Bunte/Stancke, Kartellrecht, S. 56; zum Geldverkehr: EuGH v. 14.7.1981 – 172/80 – ZÅch-
ner, Slg. 1981, 2021, 2032, Rz. 18.

3 Bunte in Schimansky/Bunte/Lwowski, § 141 Rz. 22.
4 Allg. vgl.: Bunte/Stancke, Kartellrecht, S. 56 ff.
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Eine fehlende Eignung eines Verhaltens zur spÅrbaren Beeintråchtigung des zwi-
schenstaatlichen Handels hat die Europåische Kommission angenommen,

– wenn der Einfluss der betreffenden Wettbewerbsbeschrånkung auf die Geschåfts-
politik der beteiligten Kreditinstitute sehr gering war,

– wenn die betroffene Bankdienstleistung es ausschloss, dass der zwischenstaatliche
Handel durch die relevante Wettbewerbsbeschrånkung spÅrbar beeintråchtigt
werden konnte und

– wenn die betreffende Dienstleistung von inlåndischen Zweigstellen auslåndischer
Kreditinstitute in dem jeweiligen Mitgliedstaat nur in ganz unbedeutendem Um-
fang angebotenwurde.1

Dies betraf konkret z.B.

– eine Bankenvereinbarung zu einem Geldautomatensystem, bei dem die Verwen-
dung der Karten des Systems außerhalb des betreffenden Mitgliedstaats aus tech-
nischen GrÅnden nicht mÇglichwar,2

– einheitliche Bedingungen zur Vermietung von Schließfåchern, wenn es hier nur
unbedeutende auslåndische Anbieter und nur wenige auslåndische Nachfrager
gibt,3

– Bankbedingung eines mitgliedstaatlichen Bankenverbands, durch die den Mit-
gliedsinstituten vorgeschrieben wurde, die Gewåhrung von Kontokorrentkrediten
von der Stellung einer BÅrgschaft abhångig zu machen, wobei bei auslåndischen
Kreditinstituten, die in dem betreffenden Mitgliedstaat tåtig waren, kaum Kon-
tokorrentkreditantråge eingingen,4

– inlåndisches Zahlungsverfahren, bei dem der Anteil der am betreffenden Last-
schriftsystem beteiligten auslåndischen Banken zahlenmåßig zwar nicht unerheb-
lich, vomVolumen her jedoch sehr gering ist.5

Eine Zwischenstaatlichkeit ist dagegen anzunehmen, wenn eine råumlich auf das
Gebiet eines einzigen Mitgliedstaats begrenzte Wettbewerbsbeschrånkung geeignet
ist, den Zutritt auslåndischer Kreditinstitute auf die Mårkte des betreffenden Mit-
gliedstaats zu erschweren.6 Letzteres liegt auch nahe, wenn die fraglicheWettbewerbs-
beschrånkung einen Bereich betrifft, der in erheblichem Umfang grenzÅberschrei-
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1 Kommission v. 12.12.1986 – IV/31356 – Associazione Bancaria Italiana, ABl. 1987 L 43/51,
Rz. 37, 39; Kommission v. 19.7.1989 – IV/31.499 – Niederlåndische Banken, ABl.1989 L
253/1, Rz. 58 f.; Kommission v. 8.9.1999 – IV/34.010 – Niederlåndische Banken II, ABl. EG
1999 Nr. L 271, 28, Rz. 62 ff.

2 Kommission v. 12.12.1986 – IV/31356 – Associazione Bancaria Italiana, ABl. 1987 L 43/51,
Rz. 37.

3 Kommission v. 19.7.1989 – IV/31.499 – Niederlåndische Banken, ABl. 1989 L 253/1, 10
Rz. 58.

4 EuGH v. 21.1.1999 – C-215/96 und C-216/96 – Bagnasco/Banca Popolare di Novara, Slg.
1999, I-135, 179, Rz. 51.

5 Kommission v. 8.9.1999 – IV/34.010 – Niederlåndische Banken II, ABl. EG 1999 Nr. L 271,
28, Rz. 62 ff.

6 Kommission v. 12.12.1986 – IV/31356 – Associazione Bancaria Italiana, ABl. 1987 L 43/51,
Rz. 45; Kommission v. 11.6.2002 – COMP 36.571 – Lombard Club, ABl. 2004 L 56/1;
Schulze in Langen/Bunte-Schulze Syst. VII, Rz. 38.
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tende BezÅge aufweist,1 was etwa hinsichtlich einer Interbankenvereinbarung der
Kreditinstitute eines Mitgliedstaats Åber eine einheitliche Art von Reiseschecks,2 bei
Vereinbarungen Åber GebÅhren fÅr die Ûberweisung von Geldbetrågen im grenz-
Åberschreitenden Scheckverkehr3 und bei Absprachen Åber GebÅhren fÅr Devisen-
geschåfte4 angenommenwurde.

Spåtestens seit dem Jahrtausendwechsel ist aber auch im Bankenbereich insgesamt
eher von einer weiten Anwendbarkeit der Art. 101, 102 AEUVauszugehen. So ist die
Kommission davon ausgegangen, dass eine Vereinbarung Åber GebÅhren fÅr den
Umtausch von Wåhrungen, die in erster Linie einen Mitgliedstaat und zu diesem
nahe Grenzregionen betrifft, Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitglied-
staaten haben kann.5 Im Fall „Ústerreichische Banken (Lombard Club)“6 ging die
Kommission im Fall eines umfassenden Zins- und Konditionenkartells von zwi-
schenstaatlichen Auswirkungen aus, obwohl ausschließlich Çsterreichische Banken
beteiligt waren. Das Kartell bezog sich nach Zweck und Wirkung auf das gesamte
Bundesgebiet Ústerreichs. Ein Kartell, das sich auf das gesamte Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaates erstreckt, soll bereits seinemWesen nach die Wirkung einer Abschot-
tung derMårkte auf nationaler Ebene haben.7Wenig verwunderlich hat die Kommis-
sion auch eine Zwischenstaatlichkeit bei Festsetzungen von Interbankenentgelten fÅr
den grenzÅberschreitenden Zahlkartenverkehr8 und bei Manipulationen von Wech-
selkursen9 angenommen.

Im Bereich der Fusionskontrolle sind die Zuståndigkeiten mitgliedstaatlicher Kar-
tellbehÇrden und der Europåischen Kommission durch die §§ 35 ff. GWB (oder na-
tionaler Normen in – ggf.: auch – anderen betroffenen Mitgliedstaaten) und die eu-
ropåische Fusionskontrollverordnung VO (EG) Nr. 139/2004 anhand der
einschlågigen Schwellenwerte klar umrissen, sodass sich hier oftmals keine spezifisch
bankkartellrechtlichen Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben.10 Sofern die Aufgreif-
schwellen des Art. 1 Abs. 2 und 3 VO (EG) Nr. 139/2004, hinsichtlich derer sich die
Umsatzschwellen fÅr die Bankwirtschaft nach Art. 5 Abs. 3 lit. a) VO (EG)
Nr. 139/2004 berechnen, erreicht werden, ist innerhalb der EU ausschließlich die
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1 Kommission v. 12.12.1986 – IV/31356 – Associazione Bancaria Italiana, ABl. 1987 L 43/51,
Rz. 46 ff.

2 Kommission v. 12.12.1986 – IV/31356 – Associazione Bancaria Italiana, ABl. 1987 L 43/51,
Rz. 51.

3 EuGH v. 14.7.1981 – 172/80 – ZÅchner, Slg. 1981, 2021, 2032.
4 Kommission v. 11.12.1986 – IV/261-A – Belgische Bankenvereinigung, ABl. 1987 L 7/27,
32.

5 Kommission v. 11.12.2001 – COMP/E-1/37.919 – BankgebÅhren fÅr den Umtausch von
Wåhrungen des Euro-Gebiets/Deutschland, Abl. 2003 L 15/1, Rz. 159.

6 Kommission v. 11.6.2002 – COMP 36.571 – Lombard Club, ABl. 2004 L 56/1, Rz. 438 ff.
7 EuG v. 14.12.2006 – verbd. Rs. T-259/02 bis T-264/02 und T-271/02 – Lombard Club,
ECLI:EU:T:2006:396, Rz. 118, 181, 183.

8 Kommission v. 29.4.2019 – AT.40049 – Mastercard II, ABl. 2019 C 300/6.
9 Zusammenfassung des Beschlusses der Kommission v. 16.5.2019, COMP/40135 – Forex,
ABl. 2020 C 226/5.

10 Vgl. zur Abgrenzung im Einzelnen: Kommission, Konsolidierte Mitteilung der Kommis-
sion zu Zuståndigkeitsfragen gemåß der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates Åber die
Kontrolle von UnternehmenszusammenschlÅssen, ABl. 2008 C 95/01 (abgedr. in FK,
T B III 1066).
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Kommission, nicht aber eine der nationalen KartellbehÇrden, fÅr die PrÅfung von
Zusammenschlussvorhaben zuståndig.

3. Zuståndigkeit der WettbewerbsbehÇrden

Sofern europåisches Kartellrecht anwendbar ist, besteht nach Art. 4 VO Nr. 1/2003
stets eine grundsåtzliche Zuståndigkeit der Europåischen Kommission zur Durchset-
zung des Rechts im Bankenbereich. Dennoch kommt denmitgliedstaatlichen Kartell-
behÇrden im Bankenbereich eine erhebliche Rolle zu.1 Sie sind nach dem System pa-
ralleler Zuståndigkeiten gemåß Art. 3 Abs. 1 S. 1 und 2 VO Nr. 1/2003 verpflichtet,
bei Anwendung nationalen Kartellrechts auch das europåische Kartellrecht anzuwen-
den.2 Diese Pflicht beinhaltet eine Zuståndigkeit, die gem. Art. 11 Abs. 6 VO
Nr. 1/2003 solange gilt, wie die Kommission in dem spezifischen Fall nicht selbst ein
Verfahren einleitet bzw. den Fall an sich zieht.3 Entsprechend hat das BKartAVerfah-
ren im Bankbereich gem. §§ 22 und 50 Abs. 1 GWB grundsåtzlich parallel nach
Artt. 101, 102 AEUV sowie nach deutschem Kartell- und Missbrauchsrecht zu fÅh-
ren.4

Das BKartA ist zudem gem. Art. 12 Abs. 1 VO 1/2003 und § 50a GWB befugt, der
Europåischen Kommission und den WettbewerbsbehÇrden der anderen Mitglied-
staaten der Europåischen Union zum Zweck der Anwendung des deutschen und eu-
ropåischen Kartellrechts tatsåchliche und rechtliche Umstånde einschließlich ver-
traulicher Angaben, insbesondere Betriebs- und Geschåftsgeheimnisse, mitzuteilen
und entsprechende Dokumente und Daten zu Åbermitteln sowie diese Wettbewerbs-
behÇrden um dieÛbermittlung entsprechender Informationen zu ersuchen und die-
se zu empfangen und als Beweismittel zu verwenden. Dieser Austausch erfolgt im
Netzwerk der europåischen WettbewerbsbehÇrden (European Competition Net-
work – ECN). Zum Bankensektor hat das ECN eine spezielle Sektorenarbeitsgruppe
„Banking and Payments“ eingerichtet, die sich bisher u.a. mit folgenden Fragen be-
fasst hat: Novellierung der Richtlinie Åber Zahlungsdienste (PSD II), Umsetzung der
Interbankenentgelte-Verordnung, Mastercard-Verfahren der Europåischen Kommis-
sion und GrÅnbuch der Kommission zum Bereich „Retail Financial Services and In-
surance“.5

Der Informationsgewinnung der KartellbehÇrde, also insbesondere des BKartA, die-
nen auch einige besondere Vorschriften zur Zusammenarbeit deutscher BehÇrden
hinsichtlich des Bankensektors:

– Nach § 50c Abs. 1 GWB kÇnnen die KartellbehÇrden sowie die zuståndigen Be-
hÇrden im Sinne des § 2 VSchDG (EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz6),
den Bankenbereich betreffend also gem. § 2 Nr. 2 VSchDG die BaFin, in Verwal-
tungs- und Bußgeldverfahren untereinander Informationen austauschen, soweit
dies zur ErfÅllung ihrer jeweiligen Aufgaben erforderlich ist. Umfasst hiervon sind
auch personenbezogene Daten sowie Betriebs- und Geschåftsgeheimnisse.
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1 So fÅr Deutschland auch Schneider in Wiedemann, § 33 Rz. 39.
2 Bardong/MÅhle in MÅnchKomm/EuWettbR, Art. 3 VO Nr. 1/2003, Rz. 49 ff. m.w.N.
3 Bardong/Stempel in MÅnchKomm/EuWettbR, Art. 11 VO Nr. 1/2003, Rz. 129 ff. m.w.N.
4 Schneider berichtet in Wiedemann, § 33 Rz. 39, dass dies auch praktisch der Fall ist.
5 BKartA, TB 2015/2016, S. 44; Schneider in Wiedemann, § 33 Rz. 40.
6 EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz vom 21.12.2006, BGBl. I S. 3367.
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– Gem. § 50c Abs. 2 GWB arbeiten die KartellbehÇrden auch außerhalb des durch
§ 2 Nr. 2 VSchDG definierten Zuståndigkeitsbereichsmit der BaFin und der Deut-
schen Bundesbank zusammen, soweit dies fÅr die ErfÅllung ihrer jeweiligen Auf-
gaben erforderlich ist. Ausgeschlossen ist nach dieser Norm der Austausch ver-
traulicher Informationen, insbesondere Betriebs- und Geschåftsgeheimnissen,
sowie hinsichtlich Informationen, die nach § 50a GWB oder nach Art. 12 VO
Nr. 1/2003 innerhalb des ECN erlangt worden sind.1

FÅr die behÇrdliche (d.h. nicht-zivilgerichtliche) Durchsetzung des deutschen und
europåischen Kartellrechts im Bereich der Banken sind in Deutschland allein die Kar-
tellbehÇrden zuståndig. Weder setzen die FachaufsichtsbehÇrden, namentlich die
Bundesbank, BaFin oder die Europåische BankenaufsichtsbehÇrde (EBA) das Kartell-
recht im Bankenbereich durch, noch ist es notwendig, dass die KartellbehÇrden hin-
sichtlich ihrer VerfÅgungen der zuståndigen FachaufsichtsbehÇrde Gelegenheit zu ei-
ner Stellungnahme geben. Die Anwendung des GWB und der Artt. 101, 102 AEUV
durch die KartellbehÇrden auf die Bankwirtschaft wird somit nicht durch die Fach-
aufsicht der BaFin berÅhrt.2

4. Regulierung

Der Bankenbereich unterliegt seit jeher einer regulatorischen Fachaufsicht durch
hierfÅr gesetzlich berufene BehÇrden.3 Das Bankenaufsichtsrecht, insbesondere im
Kreditwesengesetz – KWG – niedergelegt und konkretisiert durch VerfÅgungen der
AufsichtsbehÇrden, bildet den regulatorischen Rahmen fÅr den unternehmerischen
Wettbewerb im Bankenbereich.4 Im Bankenbereich ist es fÅr die kartellrechtlichen
Bewertungen daher zwingend erforderlich, die aufsichtsrechtlichen Rahmenbedin-
gungen in die Beurteilung einzubeziehen, um zu richtigen Ergebnissen zu kommen,
da Kartell- und Aufsichtsrecht zusammenwirken kÇnnen. So ist eine Ungleichbe-
handlung bestimmter Bankkunden aufgrund aufsichtsrechtlicher Vorgaben mÇgli-
cherweise auch kartellrechtlich unbedenklich, die ansonsten gegen die §§ 19, 20
GWB verstoßen kÇnnte.5 Zwingende gesetzliche Normen begrenzen denwettbewerb-
lichen Bereich und deren Beachtung verstÇßt daher nicht gegen kartellrechtliche Be-
stimmungen. Schwierigkeiten kÇnnen nur bestehen, wenn gesetzliche Normen durch
den Anwender auszulegen bzw. durch unbestimmte Rechtsbegriffe geprågt sind. Hier
ist fÅr eine rechtskonforme Auslegung nicht nur das Aufsichtsrecht, sondern auch
das Wettbewerbsrecht als zwingendes Recht zu beachten. Mit anderen Worten: Eine
aufsichtsrechtliche Auslegung, die deutsches oder europåisches Kartellrecht unter-
laufen wÅrde, wåre unzulåssig. Die gilt vor allem im Bereich des europåischen Kar-
tellrechtsrechts, welchem in Gestalt der Artt. 101, 102 AEUV als Primårrecht in sei-
nem Anwendungsbereich Vorrang gegenÅber allen deutschen aufsichtsrechtlichen
Normen und sekundårrechtlichen europåischen Normen des Bankenaufsichtsrechts
zukommt. Aber auch deutsches Kartellrecht ist als zwingendes Recht bei der Aus-
legung aufsichtsrechtlicher Normen zu beachten. Teilweise wird, wohl mit dem glei-
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1 Vgl. Schneider in Wiedemann, § 33 Rz. 41 ff.
2 Bunte in Schimansky/Bunte/Lwowski, § 140 Rz. 41.
3 Lista, S. 130 ff.
4 MK, Hauptgutachten XX (2012/2013), Rz. 2068 ff.
5 Schneider in Wiedemann, § 33 Rz. 44.
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