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fiillt er auch 3 der 4 genannten Dienstleistungskriterien. Die
geforderte Anzeige an den Schuldner ist beim Forderungs-
forfait ebenfalls tiblich. Es ist daher nicht ausgeschlossen,
daB dieses Ubereinkommen durch seine weite Definition des

Factoringvertrags auch fur das Forderungsforfaitgeschéaft
Bedeutung erlangt. Im Augenblick sind neben der Bundes-
republik Deutschland allerdings erst Frankreich, Nigeria
und Ungarn dem Ubereinkommen beigetreten.

Gerichtlicher Rechtsschutz in der europaischen Fusionskontrolle
Von Dr. Torsten KORBER, LL. M. (Berkeley), Gottingen

I. Einleitung

Die Frage, ob Dritte die Moglichkeit haben sollten, Entschei-
dungen der Kartellbehorden auf dem Gebiet der Fusionskon-
trolle gerichtlich nachpriifen zu lassen oder gar selbstédndig
auf dem Zivilrechtswege gegen Zusammenschliisse vorzuge-
hen, hat seit Anfang der neunziger Jahre, insbesondere im
Lichte der européischen Fusionskontrolle nach der Fusions-
kontrollverordnung (EWG) Nr. 4064/89 (FKVO)!, verstiarkte
Aufmerksamkeit erfahren. Sie war Gegenstand mehrerer
umfassender wissenschaftlicher Untersuchungen®. Die
jiingste Arbeit hat 1997 Stephan Zilles vorgelegt?®.

Im folgenden werden unter besonderer Beriicksichtigung
der Ergebnisse dieser Arbeit und unter Einbeziehung der
zum 1. 3. 1998 erfolgten Anderungen der FKVO* neuere Ent-
wicklungen in der Rechtsprechung des EuG zu Drittklagen
in der europdischen Fusionskontrolle untersucht®. Diese
Frage konnte auch fiir das deutsche Recht wieder interes-
sant werden. Die 6. GWB-Novelle sieht nunmehr auch fiir
die ZusammenschluBfreigabe eine formliche und damit
grundsitzlich der gerichtlichen Kontrolle unterworfene
Entscheidung des Bundeskartellamts vor®. Das deutsche
Recht wiirde sich insoweit dem europaischen Recht anni-
hern. Fusionskontrollverfahren der Kommission nach der
FKVO werden stets durch eine der gerichtlichen Kontrolle
unterliegende Entscheidung beendet?. Klagevoraussetzun-
gen und Verfahrensablauf sind in der FKVO nicht geregelt.
Insoweit finden die Art. 173 ff. EGV Anwendung. Zusténdi-
ges Gericht fir Nichtigkeitsklagen® nattirlicher oder juristi-
scher Personen” gegen Entscheidungen der Kommission auf
dem Gebiet der FKVO ist in erster Instanz das EuG*!.

II. Rechtsschutz gegen Entscheidungen der
Kommission

1. Entscheidungsbegriff des Art. 173 Abs. 4 EGV

Art. 173 Abs. 4 EGV setzt fiir die gerichtliche Nachpriifbar-
keit voraus, daf} es sich bei dem angegriffenen Akt um eine
,Entscheidung” der Kominission handelt. Der Entschei-
dungsbegriff ist weit und funktional zu verstehen. Eine Ent-
scheidung ist nach der Rechtsprechung des EuGH jeder Akt
eines Gemeinschaftsorgans, der (1) dazu bestimmt ist, ver-
bindliche Rechtswirkungen im Einzelfall zu erzeugen'! oder
zumindest tatsichlich solche Rechtswirkungen erzeugt!?
und der (2) ein Verfahren endgiiltig abschlieft'* bzw. durch
den die Einleitung eines Verfahrens endgiiltig verweigert
wird'*. Die dullere Form eines Aktes ist fir die Angreifbar-
keit nach Art. 173 Abs. 4 EGV unbeachtlich'®. Das EuG hat
im ersten Air France-Fall sogar eine Presseerkldrung der
Kommission als nach Art. 173 Abs. 4 EGV angreifbare Ent-
scheidung angesehen'. Keine eigenstindigen Rechtswir-
kungen entfaltet die blofe Bestatigung einer vorhergehen-
den Entscheidung!™.

2. Verfahrensbeendende Erklarungen nach Art. 6, 8
und 10 FKVO

Die Angreifbarkeit der Entscheidungen nach Art. 6 Abs. 1
lit. aund lit. b, 8 Abs. 2 und 3 FKVO mit der Nichtigkeitskla-

ge ist inzwischen zu Recht in Literatur'® .und Rechtspre-
chung!? anerkannt?’. Nichts anderes kann bei funktionaler
Betrachtung fiir den Widerruf der Vereinbarkeitserklarung
nach Art. 8 Abs. 5 FKVO und fur deren Fiktion nach Art. 10
Abs. 6 FKVO gelten?!. Ebenfalls mit der Nichtigkeitsklage
angreifbar sind die Entscheidungen nach den neuen Art. 6
Abs. laund 1 b FKVO, nach denen die Kommission die Ver-
einbarkeit unter Bedingungen oder Auflagen erkldren bzw.
diese Erklarung widerrufen kann.

—_

ABI. Nr. L. 395/1 v. 30. 12. 1989, mit Wirkung v. 1. 3. 1998 geindert
durch VO (EG) Nr. 1310/97 v. 30. 6. 1997, ABL. Nr. L v. 9. 7. 1997, so-
wie WuW 1997, 714 ff.

V. Dietze, Verfahrensbeteiligung und Klagebefugnis im EG-Recht,

1994; Karl, Die Rechtsstellung Dritter in der Europaischen Fu-

sionskontrolle, in: Veelken u. a., Die Europiische Fusionskontrolle,

1992; Verf., Die Konkurrentenklage im Fusionskontrollrecht der

USA, Deutschlands und der Europiaischen Union, 1996; Nowak,

Konkurrentenschutz in der EG, 1997; vgl. auch Low, Der Rechts-

schutz des Konkurrenten gegentiber Subventionen aus gemein-

schaftsrechtlicher Sicht, 1992.

3 Zilles, Die Anfechtungslegitimation von Dritten im Européischen

Fusionskontrollrecht, 1997.

4 S. Fn. 1 a.E,; zu den Anderungen ausfiihrlich Baron, WuW 1997,

597 ff.; Hirsbrunner, EuZW 1998, 69 ff.; Montag/Kaessner, WuW

1997, 781 ff.

Ausgespart werden sollen hier die (praktisch kaum relevanten)

Drittklagemoglichkeiten gegen Fusionskontrollentscheidungen

nach dem EGKS-Vertrag, auf die Zilles ebenfalls ausfiihrlich ein-

geht (Fn. 3), S. 69ff., 119f., 154 ff., 163 ff., 182, 186.

Dazu Bechtold, NJW 1998, 2769, 2773.

Vgl. Art. 21 Abs. 11i.V.m. Art. 6, 8, 10 FKVO.

Die folgenden Ausfuhrungen befassen sich allein mit der Nichtig-

heitsklage und dem einstweiligen Rechtsschutz. Zu der (praktisch

kaum relevanten) Frage der Zulédssigkeit von Untétigkeitsklagen
nach Art. 175 Abs. 3 EGV vgl. Verf. (Fn. 2), S. 324 {{.; ders., EuZW

1996, 267, 272 1.

9 Der Begriff der ,juristischen Person™ ist weit zu verstehen und
schlieit auch Personengesellschaften ein, vgl. EuGH, Slg. 1982,
3799, 3808 Rn. 10f. ,,Groupement des Agences de Voyages*.

10 Ratsbeschlufl 88/519 v. 29. 10. 1988, ABL. Nr. L. 319/1, geéandert
durch Ratsbeschlufl 93/350 v. 8. 6. 1993, ABl. Nr. L. 144/21; zu
Rechtsmitteln vgl. Art. 49 ff. der Satzung des EuGH.

11 EuGH, Slg. 1981, 2639, 2651 Rn. 9 , IBM*.

12 EuGH, Slg. 1982, 3463, 3472 ,Alusiusse*.

13 EuGH, Slg. 1981, 2639, 2651 Rn. 10 {. ,IBM*“.

14 Vgl. EuG, Slg. 1994 II, 121, 149f., Rn. 44 ff. ,Air France [*.

15 Ausfiihrlich Verf. (Fn. 2), S. 251 ff.

16 EuG, Slg. 1994 II, 121, 149f. Rn. 51 ,/Air France I“. In der Erkla-
rung wurde die Anmeldepflicht nach Art. 4 Abs. 1 FKVO verneint.
In ihren Rechtswirkungen kam sie damit einer Entscheidung nach
Art. 6 Abs. 1 lit. a FKVO gleich.

17 EuGH, Slg. 1977, 1875, 1900 Rn. 4 ,Metro [“. Einer Bestatigung
kann allerdings Entscheidungsqualitiat zukommen, wenn die
Kommission in ihr neue Tatsachen berticksichtigt, vgl. EuG, WuW
1994, 43 ,Zunis Holding"; Immenga, in: Immenga/Mestmdcker,
EG-Wetthbewerbsrecht, 1997, S. 1093.

18 Heidenhain, EUZW 1991, 590, 593 {.; ders., EuZW 1994, 540f{.; Im-
menga (Fn.17), S.1091f.; Verf. (Fn.2), S.259ff.; Schréter, in:
Groeben/Thiesing/Ehlermann, EWGV, 4. Aufl. 1991, Art.87 -
zweiter Teil Rn. 282.

19 EuG, Slg. 1994 II, 121, 152 Rn. 51 a.E. ,,Air France I“ (zu Art. 6
Abs. 1 lit. a); EuG, Slg. 1994, II, 323 ff. | Air France II* (zu Art. 6
Abs. 11it. b); EuG, EuZW 1995, 677 . ,CCE Vittel und CE Pierval®
(zu Art. 8 Abs. 2).

20 Dieam 1. 3. 1998 in Kraft getretenen Anderungen von Art. 6 Abs. 1
lit. b und 8 Abs. 2 und 3 FKVO sind insoweit ohne Bedeutung.

21 Dazu Verf., EuZW 1996, 267, 268.
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3. Zwischenentscheidungen

Unselbstandige, lediglich die Hauptsacheentscheidung vor-

_ bereitende Zwischenentscheidungen sind grundséatzlich nur

mittelbar durch eine Klage gegen die Hauptsacheentschei-
dung angreifbar?’, Inwieweit dies auch fiir Zwischenent-
scheidungen nach der FKVO gilt, ist noch weitgehend unge-
klart. MafB3stab sollte insoweit eine Abwégung der Interessen
des Klagers mit denjenigen der Offentlichkeit, der Beteilig-
ten und Dritter sein.

a) Anmeldeaufforderung der Kommission

Nicht selbsténdig angreifbar ist die bloBe Anmeldeautforde-
rung der Kommission. Ein schiitzenswertes Interesse der
Beteiligten daran, von dem Verfahren nach der FKVO ver-
schont zu bleiben, ist nicht anzuerkennen. Dagegen wiirde
die Angreifbarkeit der Anmeldeaufforderung das System
der Zustandigkeitsverteilung zwischen Kommission und
FEuG durcheinanderbringen und dazu fithren, daBl das EuG,
statt die Kommission zu kontrollieren, an deren Stelle ent-

- scheiden miite?.

b) Eroffnung des Hauptverfahrens

Keine Rechtswirkungen kamen der Eréffnung des Haupt-
verfahrens durch eine Erklirung nach Art. 6 Abs. 1 lit. ¢
FKVO a.F. zu. Sie lief3 als blofle Verfahrensiiberleitung le-
diglich den nach der FKVO bis zur abschlieBenden Ent-
scheidung bestehenden Schwebezustand unverindert fort-
bestehen und fiihrte auch nicht zu einer Verlingerung des
nach Art. 7 Abs. 1 FKVO a. F. auf drei Wochen beschréankten
Vollzugsverbots?*. Sie war daher nach ganz h. M. nicht mit
der Nichtigkeitsklage angreifbar?®, Seit dem 1. 3. 1998 dau-
ert das Vollzugsverbot nach Art. 7 Abs. 1 FKVO n. F. bis zur
Vereinbarkeitserklarung an. Die Erklarung nach Art. 6
Abs. 11it. ¢ FKVO n. F. hat jetzt also faktisch ein Andauern
des Vollzugsverbots zur Folge. Doch ist dieses Andauern

~ keine Rechtswirkung der Erklarung nach Art. 6 Abs. 1 lit. ¢

FKVO, sondern beruht unmittelbar auf der gesetzlichen An-
ordnung in Art. 7 Abs. 1 FKVO n. F. Zudem fehlt es an einer
irreversiblen Beeintrachtigung der Beteiligten, weil sie nach

. Art.7 Abs. 4 FKVO n.F. jederzeit (sogar schon vor Anmel-

dung des Zusammenschlulvorhabens) einen Antrag auf Be-
freiung vom Vollzugsverbot stellen kénnen. Eine Nichtig-
keitsklage gegen Erklarungen nach Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ FKVO

~ istralso auch weiterhin nicht statthaft.

c¢) Ablehnung von Antriagen auf Anhorung oder
Akteneinsicht

Eine gerichtliche Uberpriifung der Ablehnung von Verfah-
rensantrigen, insbesondere auf Anhorung nach Art. 18
Abs. 4 Satz 2 FKVO oder auf Akteneinsicht26, erscheint mit
Blick auf die kurzen Fristen, denen die Kommission nach
Art. 10 Abs. 1 bis 3 FKVO unterliegt, nicht praktikabel und
wiirde ebenso wie die Uberpriifung der Anmeldaufforde-
rung die Phasen des Verwaltungs- und des gerichtlichen
Verfahrens durcheinanderbringen. Zudem koénnen die von
einer solchen Ablehnungsentscheidung Betroffenen die
Hauptsacheentscheidung auch unter Hinweis auf die Verlet-
zung ihrer Verfahrensbeteiligungsrechte anfechten®’. Bei
Erfolg der Klage tritt die Kommission nach Art. 10 Abs. 5
FKVO erneut in die Priifung des Zusammenschlusses ein,
und die Verfahrensbeteiligung kann nachgeholt werden.

d) Nicht vollstandig reversible
Verfahrensentscheidungen

Fur die Entscheidungen nach Art.7 Abs.4 n.F, 11 Abs. 5
und 13 Abs. 3 FKVO sowie die Gewihrung von Aktenein-
sicht kann die Interessenabwigung dagegen zugunsten der
Klager ausgehen. Mit Blick auf die erheblichen, teils nicht
mehr durch ein Obsiegen im Hauptsacheverfahren reversi-

blen Auswirkungen des Vollzugsverbots fiir die Beteiligten
diirften deren Interessen regelméfig Vorrang vor den Ver-
fahrensinteressen der Kommission genieflen und zu einer se-
paraten Angreifbarkeit der Ablehnung der Befreiung vom
Vollzugsverbot nach Art. 7 Abs. 4 FKVO n. F. fithren?. In be-
zug auf Art. 11 Abs. 5 und 13 Abs. 3 FKVO stehen den be-
rechtigten Geheimhaltungsinteressen der Adressaten eben-
falls keine vorrangigen offentlichen Interessen entgegen. Ei-
ne gerichtliche Nachpriifung dieser Entscheidungen fiihrt
zwar zur Verzogerung des Verfahrens, nicht aber zu Proble-
men mit Blick auf die kurze Frist des Art. 10 Abs. 3 FKVO,
da diese Frist entsprechend Art. 10 Abs. 4 FKVO ruht, bis
die Informationsbegehren der Kommission erfiillt sind bzw.
bis das Gericht deren Nichtberechtigung festgestellt hat?®.
Auch hinsichtlich der Gewahrung von Akteneinsicht, die
(anders als deren Ablehnung) ebenfalls moglicherweise be-
rechtigte Geheimhaltungsinteressen gefihrdet, durfte die
Interessenabwigung regelméafig zugunsten einer separaten
Angreifbarkeit ausgehen®.

e) Selbstiandige Zwischenentscheidungen

Die Entscheidungen iiber Geldbuflen bzw. Zwangsgelder
nach Art. 14, 15 FKVO betreffen ein klar vom Hauptsache-
verfahren unterscheidbares, eigenstdndiges Verfahren. Sie
konnen weitgehend unabhéngig von ersterem getroffen wer-
den und sind daher auch unabhéngig davon anfechtbar?!.

II. Klagebefugnis

1. Potentielle Kliager

Die Adressaten einer Entscheidung sind schon nach dem
Wortlaut des Art. 173 Abs. 4 EGV ohne weiteres klagebe-
fugt. Voraussetzung fir die Zulissigkeit der Adressatenkla-
ge ist (neben der Einhaltung der Formalia, insbesondere der
Klagefrist des Art. 173 Abs. 5 EGV)?? lediglich, dal} der an-
gegriffene Akt als Entscheidung qualifiziert werden kann.
Dasselbe gilt nach Art. 173 Abs. 2 EGV fir Klagen der Mit-
gliedstaaten®. Die Klagebefugnis von Nichtadressaten

“(Dritten) wird demgegeniiber zusatzlich am Erfordernis der

y,unmittelbaren und individuellen Betroffenheit* gemes-
sen*t. Die Priifung dieses (von ihm als , Anfechtungslegiti-
mation“ bezeichneten) Erfordernisses bildet den Schwer-
punkt der eingangs erwidhnten Arbeit von Zilles. Er entwik-
kelt zunédchst allgemeine Kriterien® und wendet diese dann
auf verschiedene potentielle Kldgergruppen - Konkurrenz-
unternehmen, Marktpartner (Lieferanten und Abnehmer),
Aktionire, Interessenverbinde (von Arbeitnehmern, Ver-
brauchern und Wirtschaft) und Mitgliedstaaten — an?.

22 EuGH, Slg. 1981, 2639, 2652 Rn. 11 , IBM*".

23 EuG, Slg. 1996 II, 797 ff. ,Sogecable SA“; vgl. schon EuGH. Slg.
1981, 2639, 2654 Rn. 20 ,IBM*“.

24 Sie ist daher auch nicht actus contrarius zur Vereinbarkeitserkla-
rung, wie Zilles (Fn. 3), S. 76, meint.

25 Z.B. Immenga (Fn. 17), S. 1092; Schroter, in: Groeben/Thiesing/
Ehlermann (Fn. 18), Art. 87 — Zweiter Teil Rn. 282; a. A. Kirchhoff,
BB-Beil. 14/1990, 14.

26 Zum Akteneinsichtsrecht vgl. jingst Montag/Kaessner, WuW
1997, 781, 791 1.

27 EuG, EuZW 1995, 677, 683 Tz. 59{. ,CCE Vittel und CE Pierval®;

EuG, WuW 1995, 825, 828 ,,Société Générale des Grandes Sour-

ces”; EuG, WuW 1998, 513 , Kaysersberg SA“.

Ebenso zu Art. 7 Abs. 2 und 4 FKVO a.F; Bos/Stuyck/Wytinck,

Concentration Control in the European Economic Community,

1992, Rn. 4-371; Immenga (Fn. 17). S. 1092.

29 Happe, EuZW 1995, 303, 307.

30 Vgl. EuGH, Slg. 1986, 1965, 1990 Rn. 20 , AKZO Chemie*.

31 Bos/Stuyck/Wytinck (Fn. 28), Rn. 4-373.

32 Zu Fragen der Fristberechnung Happe, KuZW 1992, 297 ff.

33 Immenga (Fn. 17), S. 1090; ausfithrlich Zilles (Fn. 3), S. 185 ff.

34 Zu einer (erweiternden) Ausnahme vgl. EuGH, Slg. 1988, 219,
268 f. Rn. 21 ff. ,Van der Kooy*.

35 Zilles (Fn. 3), S. 82 ff.

36 Zilles (Fn. 3), S. 126 ff.
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2. Betroffenheitsbegriff des Art. 173 Abs. 4 EGV

Der Begriff der Betroffenheit ist weit zu verstehen. Im Ge-
gensatz zum deutschen Recht, das fur die Klagebefugnis
nach §42 Abs.2 VwGO bzw. § 35 GWB und fir die Be-
schwerdebefugnis nach § 63 Abs. 3 GWB eine Beeintrédchti-
gung des Klédgers in seinen subjektiven Rechten verlangt®’,
reicht es fir die Betroffenheit im Sinne von Art. 173 Abs. 4
EGYV aus, daf} der Klager durch die Entscheidung der Kom-
mission moéglicherweise negativ in seinen rechtlichen oder
tatsichlichen (auch wirtschaftlichen) Interessen bertihrt
wird®®. Die Nichtigkeitsklage entspricht insoweit eher dem
franzosischen ,recours pour exces de pouvoir als der deut-
schen Kartellbeschwerde®. Der Betroffenenbegriff des
Art. 173 Abs. 4 EGV ist auch deutlich weiter als derjenige
des Art. 18 Abs. 1 FKVO, der ihn als Synonym fiir die unmit-
telbar am formlichen Verfahren beteiligten Personen ver-
wendet, ohne dadurch die Klagemoglichkeit Dritter nach
Art. 173 Abs. 4 EGV einzuschrinken*,

3. Unmittelbarkeit der Betroffenheit

Die unmittelbare Betroffenheit eines Klagers setzt voraus,
dal} er durch die Entscheidung (1) selbst betroffen ist, d. h.
eine mogliche Beeintrachtigung eigener, nicht nur von Drit-
ten abgeleiteter Rechte oder Interessen geltend machen
kann, die (2) aus der Entscheidung selbst resultiert, ohne
dafl es dazu weiterer, nicht zwingend durch die Entschei-
dung vorgezeichneter Umsetzungsakte bediirfte*!. Im Rah-
men der Fusionskontrolle reicht es aus, dafl die eintretenden
Nachteile unmittelbare Folge des Zusammenschlusses sind,
weil Entscheidung und ZusammenschluB insoweit eine Wir-
kungseinheit bilden*?. Daraus kann aber nicht geschlossen
werden, daf} jeder aus einem Zusammenschluf} resultierende
Nachteil als ,unmittelbar® anzusehen ist*. Dies bedarf ei-
ner nach den potentiellen Klagern differenzierten Prifung.

a) Verduflerer und zu iibernehmende Unternehmen, die un-
mittelbar am Zusammenschlufl beteiligt und nur deshalb
nicht als Adressaten klagebefugt sind, weil ihnen Art. 4
Abs. 2 GKVO keine Anmeldepflicht auferlegt, sind unpro-
blematisch als unmittelbar betroffen anzusehen**.

b) Konkurrenten eines am Zusammenschlufl beteiligten Un-
ternehmens sind nach zutreffender Ansicht des EuG eben-
falls unmittelbar dadurch betrotfen, dafl die Nichtuntersa-
gung , rechtlich und tatsichlich die sofortige Durchfihrung
des Zusammenschlusses gestattet [und dadurch] die Lage
auf dem oder den betroffenen Markten unmittelbar dndert,
die dann nur noch vom alleinigen Willen der Parteien ab-
hangt“®,

¢) Aktiondre eines der am Zusammenschluf} beteiligten Un-
ternehmen sollen dagegen nach der Zunis Holding-Ent-
scheidung des EuG grundsitzlich nicht unmittelbar durch
die Nichtuntersagung betroffen sein, da die Nichtuntersa-
gung allein nichts am Bestehen oder am Umfang ihrer Ver-
mégens- und Beteiligungsrechte dndere*®. Dem kann nicht
gefolgt werden. Ein Zusammenschlufl kann erhebliche Aus-
wirkungen auf die Einfluimaoglichkeiten der Aktionére und
insbesondere auf den Wert der Aktien haben, ohne dal} es
dazu zwingend weiterer Entscheidungen der beteiligten
Unternehmen nach dem Vollzug des Zusammenschlusses
bediirfte.

d) Gewerkschaften, Unternehmer- und Verbraucherverbdin-
de, die sich auf die Beeintrachtigung von Interessen ihrer
Mitglieder berufen, sind insoweit nicht unmittelbar betrof-
fen, weil Art. 173 Abs. 4 EGV die Beeintrachtigung eigener
und nicht nur abgeleiteter Interessen voraussetzt*’. Finan-
zielle EinbuBlen durch den Verlust von Mitgliedsbeitrigen
z.B. wegen infolge des Zusammenschlusses eintretender
Entlassungen begriinden ebenfalls keine unmittelbare Be-
troffenheit des Verbandes, da diese Entlassungen keine di-

rekte Folge des Zusammenschlusses, sondern lediglich eine
solche nachfolgender, nicht zwangslaufig durch den Zusam-
menschlufl vorgezeichneter unternehmerischer Entschei-
dungen sind*®.

e) Arbeitnehmer sind aus dem letztgenannten Grunde eben-
falls nicht unmittelbar betroffen. Die ihnen drohenden
Nachteile — etwa der Verlust des Arbeitsplatzes infolge zu-
sammenschluBbedingter Rationalisierung - folgen nicht
zwingend aus dem Zusammenschluf}, sondern werden da-
durch allenfalls mittelbar ermdéglicht. Die Arbeitnehmer der
beteiligten Unternehmen sind dennoch nicht schutzlos. Ihre
berechtigten Interessen werden dadurch beriicksichtigt, dafl
im Kommissionsverfahren nach Art. 18 Abs. 4 Satz 2 FKVO
m,anerkannte Vertreter der Arbeitnehmer” - d.h. die Be-
triebsrédte*? - der am Zusammenschlufl beteiligten Unter-
nehmen angehort werden miissen. Erfolgt diese Anhérung
nicht und wird das Anhorungsrecht durch eine verfahrens-
abschlieBende Entscheidung der Kommission dauerhaft
vereitelt, so reicht diese Verletzung der Verfahrensgarantien
der FKVO aus, um eine unmittelbare Betroffenheit des Be-
triebsrates zu bejahen®.

f) Zulieferer und Abnehmer der Beteiligten haben mit den
Arbeitnehmern gemein, daf} sie Vertragspartner der Zusam-
menschluBbeteiligten sind und daf} die Liefervertrage durch
den Zusammenschlul} ebensowenig eine unmittelbare An-
derung erfahren wie die Arbeitsvertrage. Andererseits sind
sie dhnlich wie die Konkurrenten potentiell von der zusam-
menschluBbedingten Anderung der Marktstruktur betrof-
fen. Jedenfalls dann, wenn der Zusammenschlul} ihre Aus-
wahlmoglichkeiten entscheidend beschrankt oder gar eli-
miniert, kann sich dies unmittelbar auf bestehende Ver-
tragsverhéltnisse auswirken und z.B. bestehende Bindun-
gen mangels fortbestehender Wahlméglichkeiten zementie-
ren. Dies spricht dafir, Abnehmer und Zulieferer als unmit-
telbar betroffen anzusehen.

37 Vgl. WuW/E BGH 995, 996 , Taxiflug®; 1556, 1557 ,,Weichschaum
III*; Emmerich, in: Immenga/Mestmdcker, GWB, 2. Aufl. 1992,
§ 35 Rn. 18 ff.; austithrlich Kremer. Die kartellverwaltungsrechtli-
che Beschwerde, 1988, S. 48, 122.

38 EuGH. Slg. 1986, 391, 416 Rn. 28 ,Cofaz“; EuG, WuW 1994, 32
»Zunis Holding“; Daig, Nichtigkeits- und Untatigkeitsklagen im
Recht der Europédischen Gemeinschaften, 1985, S. 96 Tz. 122; Dei-
mel, Rechtsgrundlagen einer européischen Zusammenschiufikon-
trolle, 1992, S. 127; Verf. (Fn. 2), S. 267ff.; a. A. Koch, in: Grabitz/
Hilf, Komm. z. EU, Losebl., nach Art. 86 Rn. 54; Miersch, Kom-
mentar zur EWG-Verordnung Ni. 4064/89 tiber die Konlrolle von
Unternehmenszusammenschilissen, 1991, S. 164, 170.

39 Dazu Zilles (Fn. 3), S. 83 ff. m.w. N.

40 Dazu Verf. (Fn. 2), S. 81£f., 267 {f.

41 Vgl. EuGH, Slg. 1982, 3799, 3807 Rn. 7 ,,Groupement des Agences
de Vovages“; EuG, EuZW 1995, 677 Tz.49 ,CCE Vittel und CE
Pierval®; Immenga (Fn. 17), S. 1094; Verf. (Fn. 2), S. 272 ff. m. w. N.

42 Die Entscheidung der Kommission ergeht nur auf Anmeldung ei-
nes beabsichtigten Zusammenschlusses. Der Zusammenschluf ist
insoweit zwingend‘ vorgezeichnete Folge einer positiven Ent-
scheidung, vgl. Verf. (Fn. 2), S. 273 f.; Zilles (Fn. 3), S. 93.

43 Insoweit a. A. Zilles (Fn. 3), S. 93.

44 Immenga (Fn. 17), S. 1095.

45 EuG, Slg. 1994 11, 121, 162 Rn. 80 ,,Air France I*; dazu Verf., EuZW
1996, 267, 270.

46 EuG, WuW 1994, 42, 43 | Zunis Holding".

47 Vgl. EuGH, Slg. 1982, 3799, 3807 Rn. 7 ,,Groupement des Agences
de Voyages*; a. A. Zilles (Fn. 3), S. 177 ff., der eine ,derivative Kla-
geberechtigung™ von Wirtschaftsverbanden und in Extrem(allen
sogar vor Vebraucherverbinden fiir méglich hélt; vgl. auch EuGH
(I'n. 34) zur Moglichkeit einer analogen Anwendung des Art. 173
Abs. 4 EGV bei fehlender unmittelbarer und individueller Betrof-
fenheit eines Verbandes.

48 Vgl. EuG, WuW 1995, 825, 826f. ,Société Générale des Grandes
Sources“; s. auch EuGH, Slg. 1982, 3799, 3807 Rn. 7 ,,Groupement
des Agences de Voyvages*“.

49 Drauz/Schroeder, Praxis der européischen Fusionskontrolle,
3. Aufl. 1995, S. 216.

50 Vgl. EuG, Slg. 1994 II, 121, 162 Rn. 80 {. ,Air France I*.
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4. Individualisierung des Kligers

. Nach standiger Rechtsprechung des EuGH ist ein Dritter nur
dannindividuell im Sinne des Art. 173 EGV betroffen, ,,wenn
die Entscheidung ihn wegen bestimmter personlicher Eigen-
schaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis aller iibrigen
Personen hervorhebender Umstédnde berthrt und ihn daher
in dhnlicher Weise individualisiert wie den Adressaten>!.

a) VerauBerer und zu ibernehmende
Unternehmen

Sie werden durch eine Entscheidung der Kommission nach
Art. 6, 8 oder 10 FKVO rechtlich und tatsachlich offensicht-
lich nicht weniger betroffen sein als die Adressaten und sind
daher wie diese stets klagebefugt®. Hinsichtlich der ande-
ren Drittbetroffenen ist der Mafistab fiir deren hinreichende
Individualisierung noch weitgehend ungeklart.

b) Individualisierung durch
Verfahrensbeteiligung

Im AnschluB an die erste Metro-Entscheidung® hat der
EuGH das Erfordernis der individuellen Betroffenheit in ei-
ner Reihe von Entscheidungen dahingehend prézisiert, dafl
ein Dritter jedenfalls dann hinreichend individualisiert sei,
wenn er entweder ein formelles Recht habe, bei der Kom-
- mission die Abstellung des angegriffenen Verhaltens zu be-

" antragen® oder wenn er sich unter Inanspruchnahme ihm
garantierter Verfahrensrechte am Kommissionsverfahren
beteiligt habe und von der Entscheidung spiirbar in seiner
Marktstellung beeinirichtigt werde®. Eine Verfahrensga-
rantie der letztgenannten Art in Form eines Anhorungs-
rechts enthdlt Art. 18 Abs. 4 Satz 2 FKVO. Wer von der
Kommission antragsgemaf} nach dieser Norm angehort wor-
den ist, ist nach den oben beschriebenen Kriterien auch als
hinreichend individualisiert und damit als klagebefugt im
Sinne des Art. 173 Abs. 4 EGV anzusehen?.

Gegen eine solche Formalisierung der Priifung der individu-
ellen Betroffenheit wendet sich mit Nachdruck Zilles, der ei-
nen rein materiellen Ansatz vertritt®”. Zum einen betont er,
daB sekundéirrechtliche Verfahrensgarantien nicht abschlie-
Bend die Auslegung der primérrechtlichen Norm des Art. 173
Abs. 4 EGV bestimmen konnten. Zum anderen enthalte die
Ankniipfung an solche Verfahrensgarantien, die regelmifig
auf ein hinreichendes oder berechtigtes Interesse abstellten,
selbst materielle Wertungen, und auch der EuGH stelle regel-
mibig neben der formalen Beteiligung auf materielle Krite-
rien ab”®. Dem ist nicht zu folgen. So richtig beide Aussagen
fiir sich genommen sind, sprechen sie gleichwohl nicht gegen
eine formalisierte Betrachtungsweise. Eine nicht abschlie-
Bende Ankniipfung der Klagebefugnis an sekundirrechtli-
che Bestimmungen hilt auch Zilles fiir méglich®®. Die (ge-
richtliche) Priiffung materieller Kriterien, z. B. einer ,sptirba-
ren Beeintriachtigung in der Marktstellung”, verlangt der
EuGH bei Verfahrensbeteiligung des Klédgers ausdriicklich
nur fiir den Fall, daB die das Verfahrensrecht gewdhrende
Norm selbst keine materiellen Voraussetzungen fiir diese Be-
teiligung definiert®. Art. 18 Abs. 4 Satz 2 FKVO sstellt jedoch
solche Voraussetzungen auf, indem er fiir die Anhorung (ne-
ben der formellen Antragstellung) ein , hinreichendes Inter-
esse des Antragstellers verlangt. Richtig ist also, daf} bei
Priifung der Individualisierung nach Art. 173 Abs. 4 EGV
letztlich immer ein materielles Kriterium eine Rolle spielt.
Doch begriindet der Umstand, dafl die Kommission das Vor-
liegen dieses Kriteriums inzidenter bejaht, indem sie einem
Anhérungsantragstattgibt, eine fiir Zwecke der Klagebefug-
nispriifung ausreichende Vermutung der individuellen Be-
troffenheit des Angehorten®’. Eine Widerlegung dieser Ver-
mutung ist, da die Zulassigkeitspriifung nach Ansicht des
EuGHnicht mitmateriellen Fragen tiberlastet werden darf®?,
allenfalls bei Darlegung evident unzureichender Betroffen-
heit des Kldgers moglich.

Selbst bei offensichtlichem Fehlen jeglicher materieller Be-
troffenheit kann die Klagebefugnis nach der Rechtspre-
chung des EuGH aufgrund besonderer Umsténde - etwa we-
gen einer herausragenden Rolle des Klagers im Verwal-
tungsverfahren — analog Art. 173 EGV gegeben sein®.

¢) Individualisierung durch materielle
Betroffenheit

Mit dem Kriterium der Verfahrensbeteiligung ist ein Maf3-
stab fiir die Individualisierung des Klagers beschrieben, fir
den insbesondere seine ecinfache Handhabbarkeit spricht.
Doch wiirde es zu kurz greifen, an dieser Stelle stehenzu-
bleiben und die Individualisierung exklusiv aus der tatsdach-
lich erfolgten, férmlichen Anhérung herzuleiten®.

aa) Kein Erfordernis eines ,,Vorverfahrens“

Es sind Fille denkbar, in denen ein Dritter rein tatsdchlich
am Verfahren beteiligt war®, in denen er sich gar nicht am
Kommissionsverfahren beteiligen konnte® oder in denen
uberhaupt kein Kommissionsverfahren stattgefunden hat®’.
Insbesondere in den beiden letztgenannten Fillen ist die
materielle Schutzbediirftigkeit des Dritten sogar grofier als
bei dessen formlicher Anhérung, da ihm tiberhaupt keine
Gelegenheit gegeben wurde, seine Interessen zu Gehor zu
bringen. Mehr noch: Die Verweigerung des in Art. 18 Abs. 4
FKVO gewéhrten Anhorungsanspruches stelit dem Berech-
tigten gegeniiber eine Verletzung seiner durch die FKVO ga-
rantierten Verfahrensrechte dar®. Die férmliche Verfah-
rensbeteiligung ist daher zwar moglicher Ankniipfungs-
punkt, nicht aber notwendige Bedingung der Individualisie-
rung des Klagers. Diese Position hat auch das EuG einge-
nommen und mehrfach betont, die Zulédssigkeit der Nichtig-
keitsklage sei nicht an die Durchfiihrung eines (in Art. 173
EGV nicht vorgesehenen) ,,Vorverfahrens“ gebunden®.

51 St. Rspr. seit EuGH, Slg. 1963, 211, 238 ,,Plaumann*.

52 Bos/Stuyck/Wytinck (Fn.28), Rn.3-365; Immenga (Fn.17),
S.1095: a. A. bzgl. der zu Ubernehmenden Unternchmen Koch, in:
Grabitz/Hilf (Fn. 38), nach Art. 86 Rn. 54 1.

53 EuGlI, Slg. 1977, 1875, 1902, Rn. 11 ., Metro I*.

54 Diese Fallgruppe ist hier nicht einschlagig. Aus dem Fehlen eines
Antragsrechts in der FKVO sind jedoch keine Riickschlisse gegen
eine Zulassung von Drittklagen méglich (a. A. Karl [Fn. 2],S. 771.).
Ein Antragsrechtist iiberfliissig, weil jeder unter die FKVO fallende
Zusammenschlufl ohnehin angemeldet werden muf.

55 Besonders deutlich in EuGH, Slg. 1986, 391, 415 Rn. 24f. ,,Cofaz*;
s. auch EuGH, Slg. 1983, 2913, 2935 Rn. 28 ff. _FEDIOL“; EuGH,
Slg. 1983, 3045, 3063 Rn. 12{. ,Demo-Studio Schmidt*; EuGH,
Slg. 1985, 848, 865 Rn. 12 ff. , Timex*; EuGH, Slg. 1986, 3021, 3080
Rn. 21{, ,Metro 11,

56 Heidenhain, EuZW 1991, 590, 594; Immenga , WuW 1990, 371, 380;
ders., Die Europiische Fusionskontrolle im wettbewerbspoliti-
schen Kriftefeld, 1993, S.39; Sedemund/Heinemann, DB 1995,
713, 715 m.w. N.

57 Zilles (Fn. 3), S. 99 ff., 147.

58 Zilles (Fn. 3}, S. 99f,

59 Zilles (Fn. 3), S. 99.

60 EuGH, Slg. 1986, 391 (Leitsatz 2) ,Cofaz“.

61 Vgl. EuG, EuzZw 1995, 677, 680 Tz. 47 ,,CCE Vittel und CE Pier-
val“; wie hier Immenga (Fn. 17), S. 1096; a. A. Kirchhoff, BB-Beil.
14/1990, 14; Karl (Fn. 2), S. 79.

62 Vgl. EuGH, Slg. 1986, 391, 416 Rn. 28 ,Cofaz*.

63 EuGH, Slg. 1988, 219, 2681£., Rn. 21 ff. , Van der Kooy*.

64 So auch Zilles (Fn. 3), S. 98 ff.

65 D.h. ohne vorher einen entsprechenden férmlichen Antrag gestellt
zu haben.

66 Z.B. weil er erst nach dessen Abschluli davon erfahren hat.

67 So geschehen im bereits angesprochenen Fall EuG, Slg. 1994 11,
121 ff. ,Air France 1.

68 Vgl. EuG, EuZW 1995, 677, 680 Tz. 48 ,,CCE Vittel und CE Pier-
val®.

69 EuG, EuZW 1995, 677, 680 Tz. 46f. ,,CCE Vittel und CE Pierval®;
EuG, EuZW 1996, 660, 664 Tz. 62 ,Métropole Télévision“. In diese
Richtung geht schon die Entscheidung Extramet Industrie des
EuGH, nach der unter Umsténden auch allein eine besonders in-
tensive wirtschaftliche Betroffenheit die Individualisierung her-
beiftihren kann, EuGH, Slg. 19911, 2501, 2532 Rn. 17f. ,Extramet
Industrie®.
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bb) Verwirkung des Klagerechts

Auch wenn die Verfahrensbeteiligung keine conditio sine
qua non der Klagebefugnis ist, kénnte bei vorwertbarer Un-
terlassung der Verfahrensbeteiligung eine Verwirkung des
Klagerechts in Betracht kommen. Zilles verneint dies unter
Hinweis darauf, dies sei rechtsdogmatisch nicht moéglich™.
Das erscheint keineswegs zwingend. Zwar kann ein Klager
nicht seine Klagebefugnis als solche verwirken, doch kann
er durchaus seines Klagerechtes verlustig gehen. Dies ist et-
wa der Fall, wenn er die Klagefrist des Art. 173 Abs. 5 EGV
versiumt. Nach der Rechtsprechung des EuGH wird ein
Kliager zudem nur mit den Argumenten gehort, die er entwe-
der auch der Kommission vorgetragen hat oder ihr aufgrund
der Verletzung seiner Verfahrensbeteiligungsrechte durch
die Kommission ohne eigenes Verschulden nicht hat vortra-
gen konnen’!. Beteiligt sich ein Dritter am Kommissionsver-
fahren und ist seine Klage deshalb nach dem oben Gesagten
zuldssig, so wird er dennoch nicht mit Einwéanden gehort,
die er bereits im Verwaltungsverfahren hétte vorbringen
konnen. Hat er sich schuldhaft (1) gar nicht am Verwaltungs-
verfahren beteiligt, so liegt es nahe, die Klage insgesamt als
mifBbrauchlich anzusehen und dem Kléger in Fortentwick-
lung dieser Rechtsprechung das Rechtsschutzinteresse ab-
zusprechen. Dies ist nicht nur unter dem Aspekt des von der
FKVO anerkannten Schutzes der Interessen der Beteiligten
an moglichst schnell eintretender Rechtssicherheit geboten,
sondern wiirde Dritten auch einen wirksamen Anreiz geben,
schon frithzeitig nach besten Krédften mit der Kommission
zusammenzuarbeiten und auf diese Weise deren Ressourcen
zu vermehren, da die Zuriickhaltung von Informationen (et-
wa mit dem Ziel der Verschleppung des Verfahrens) allein zu
Lasten der Dritten selbst gehen wiirde.

cc) Materiellrechtlicher Mafistab

Hauptproblem ist die Bestimmung des materiellrechtlichen
Malistabes. Zilles tritt dafiir ein, die individuelle Betroffen-
heit eines Dritten nur dann zu bejahen, wenn dieser (1) im
wettbewerblichen Schutzfeld der FKVO stehe™ und (2)
moglicherweise durch die durch den Zusammenschlufy be-
grindete Marktmacht gefdhrdet sei™. Zilles arbeitet zu die-
sem Zweck nach verschiedenen Gruppen von Drittbetroffe-
nen differenzierte Kriterien heraus™.

(1) Konkurrenten

Konkurrenten stehen nach Zilles im Schutzfeld der FKVO.
Hinsichtlich seines zweiten Kriteriums stellt er zur Bestim-
mung der materiellen Gefahrdung auf die Kriterien des
Art. 2 Abs. 1 FKVO, bei horizontalen Zusammenschliissen
insbesondere auf den Marktanteil der zusammengeschlosse-
nen Unternehmen, ab™. Unter Berufung auf die Kommis-
sionspraxis nimmt er bei einem horizontalen Zusammen-
schluf} eine individuelle Betroffenheit bei Erreichung eines
Marktanteils von 80% und mehr ohne weiteres, bei einem
solchen tliber 45% regelmiBig, bei 25% bis 40% nur bei Hin-
zukommen weiterer Marktmachtfaktoren und bei unter
25% (wegen Erwigungsgrund 15) nur im Ausnahmefall
an. Dieser Ansatz, nach dem auch eine rein materielle Be-
troffenheit ausreichen kann, ist im Grundsatz zu begriien.
Wer diese Kriterien erfiillt, sollte auch klagebefugt sein.

Geht man davon aus, daf} jedenfalls auch eine formelle An-
kniipfung der individuellen Betroffenheit in Betracht
kommt, so ist ein (aktueller oder potentieller) Konkurrent
sogar schon dann als klagebefugt anzusehen, wenn er ein
hinreichendes Interesse an dem Zusammenschlufl besitzt
und ihm ein Anhérungsrecht nach Art. 18 Abs.4 Satz 1
FKVO zustehen wirde. Dies ist nach der Rechtsprechung
des EuG der Fall, wenn er ,seine Marktstellung durch den
Zusammenschlul3 erheblich gedndert sieht, weil einer seiner
Mitbewerber die seine wesentlich verstarkt“?. Dies wieder-
um dirfte mit Blick auf hohe Schwellenwerte und Eingriffs-

voraussetzungen der FKVO bei praktisch allen unter die
FKVO fallenden Zusammenschliisse der Fall sein. Letztlich
entscheidend ist nach diesem zwischen rein materieller und
rein formeller Betrachtungsweise vermittelnden Ansatz also
nicht, ob der Kliager angehort worden ist, sondern ob er ei-
nen Anspruch darauf hatte, angehort zu werden. Das EuG
hat diesen Ansatz jiingst bestdtigt’. In der Praxis dirften
beide Ansitze kaum zu abweichenden Ergebnissen fiihren,
zumal nur unerheblich betroffene Konkurrenten die Bela-
stungen und Risiken einer Klage kaum auf sich nehmen
werden.

(2) Zulieferer und Abnehmer

Noch schwierig gestaltet sich die Priifung der individuellen
Betroffenheit bei Zulieferern und Abnehmern. Zilles sieht
Zulieferer und Abnehmer mit Blick darauf, da} sie aus-
driicklich in Art. 2 Abs. 1 FKVO erwihnt werden, als in das
Schutzfeld der FKVO einbezogen an. Eine fiir die individu-
elle Betroffenheit hinreichende Gefahrdung setze dartiber
hinaus voraus, daf} der Kliger infolge bestehender Ge-
schiftsbeziehungen oder besonderer wirtschaftlicher Vor-
kehrungen moglicherweise durch den Zusammenschlul3 ei-
nen konkreten wirtschaftlichen Nachteil erfahren kénne.
Dafiir seien dhnliche Ma8stdbe heranzuziehen wie bei den
Konkurrenten. Bei horizontalen Zusammenschliissen kom-
me wiederum der Marktanteil als wichtiger Indikator in Be-
tracht, dartiber hinaus insbesondere die Darlegung drohen-
der wirtschaftlicher Abhiingigkeit™. Dem ist im Grundsatz
zuzustimmen. Allerdings setzt Art. 173 Abs. 4 EGV weder
eine aktuelle, noch eine konkrete Betroffenheit voraus®.
Wie oben festgestellt, werden aktuelle Vertragsbeziehungen
durch einen Zusammenschlufl nicht unmittelbar gedndert.
Unmittelbar betroffen werden Abnehmer und Zulieferer in-
soweit, als ihr kinftiger Verhaltensspielraum auf dem
Markt eingeschrankt werden kann. Dies kann auch bei po-
tentiellen Abnehmern und Zulieferern der Fall sein, wenn-
gleich diese es schwerer haben dirften, ein ,hinreichendes
Interesse“ im Sinne der hier vertretenen vermittelnden An-
sicht nachzuweisen. Im allgemeinen diirften die MaBstébe
fir die Darlegung dieses Interesses bei Abnehmern und Zu-
lieferern schirfer sein als bei Konkurrenten. Konkurrenten
drohen aus dem Zusammenschlull typischerweise bereits
dann erhebliche Nachteile, wenn noch keine Marktsituation
besteht, in der die Vertragspartner in wirtschaftliche Ab-
héngigkeit von den zusammengeschlossenen Unternehmen
zu geraten drohen®’.

70 Zilles (Fn. 3), S. 101.

71 Vgl. EuGH, Slg. 1985, 1105, 1121£., Rn. 17{., Rs. 298/83 ,,CICCE";
EuGH, Slg. 1984, 19, 59 ,VBVB und VBBB*; EuGH, Slg. 1987,
3131, 3153 Rn. 8 ,,Ancides®; vgl. auch EuG, Slg. 1994 11, 323, 340 f.
Rn. 44 , Air France 11,

72 Gegen ein Abstellen auf den Schutzbereich der FKVO, Verf.
(Fn. 2), S.274f., 298; wohl auch EuG, WuW 1994, 42, 43 ,Zunis
Holding*“.

73 Zilles (Fn. 3), S. 108{., in teilw. Anlehnung an Karl (Fn. 2), S. 79.

74 Zilles (Fn. 3), S. 126 1.

75 Vgl. die differenzierte Darstellung bei Zilles (Fn. 3), S. 141 ff.

76 In diese Richtung tendiert fiir das US-Recht auch die Entschei-
dung R. C. Bigelow, Inc. v. Unilever N.V, 867 F2d 102 (2d Cir
1989), cert. denied, 493 U. S. 815 (1989); dazu Verf. (Fn. 2),S. 2111,
219 ff.

77 EuG, Slg. 1994, I1, 121 (Leitsalz 6 a. E.) ,Air France I*.

78 EuG, EuZW 1996, 660, 664 Tz. 61 ,Métropole Télévision*®.

79 Zilles (Fn. 3), S. 1591f., 1771,

80 Verf. (Fn.2),S.277f. m.w.N.

81 Konkurrenten werden z.B. durch die fir sich legale, nicht durch
Art. 86 EGV erfaflbare Ausnutzung von durch einen illegalen Zu-
sammenschluB erlangten Grofenvorteilen bedroht, dazu mit Blick
auf das US-Recht Verf. (Fn. 2), S. 197f., 213 ff.
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(3) Aktiondre

Die Frage der individuellen Betroffenheit der Aktionire
verneint Zilles, da er diese Gruppe auBerhalb des Schutzfel-
des der FKVO stellt und schon deshalb als nicht klagebefugt
ansieht??. Demgegeniiber hat das EuG in der Zunis Holding-
Entscheidung eine individuelle Betroffenheit der klagenden
Aktiondre zwar im Grundsatz unter Hinweis darauf abge-
lehnt, sie seien von dem Zusammenschlufl nicht anders be-
troffen als alle anderen Aktionire auch®. Damit hat es aber
zugleich angedeutet, dafl Aktionére unter besonderen Um-
standen individuell betroffen sein kénnten. In Zusammen-
schau mit der Extramet Industrie-Entscheidung des EuGH
konnte man daraus ggf. einen Schlufl auf die individuelle
Betroffenheit bestimmter GroBaktionire ziehen®. Dann er-
schiene es allerdings bedenklich, Kleinaktionaren (die man-
gels anderer EinfluBméglichkeiten noch schutzbedirftiger
sind) ein Klagerecht zu verwehren. Sollte das EuG in Zu-
kunft ein Klagerecht von GroBaktiondren bejahen, so sollte
zumindest liber eine analoge Anwendung des Art. 173 Abs. 4
EGV zugunsten von Vereinigungen von Kleinaktiondren
nachgedacht werden, die ein bestimmtes, nicht unerhebli-
ches Quorum erreichen.

(4) Arbeitnehmervertreter

Mit Blick auf die seiner Ansicht nach fehlende Einbezie-
hung von Arbeitnehmern das Schutzfeld der FKVO lehnt
Zilles auch die individuelle Betroffenheit und damit Klage-
befugnis von Arbeitnehmervertretungen ab®. Demgegen-
Uiber ist nach der hier vertretenen Ansicht, der auch das EuG
zuneigt, zu differenzieren: Gewerkschaften sind nach dem
oben Gesagten schon mangels unmittelbarbarer Betroffen-
heit nicht klagebefugt. Die Betriebsrite der beteiligten Un-
ternehmen sind demgegeniiber als ,anerkannte Vertreter
der Arbeitnehmer* im Sinne von Art. 18 Abs. 4 Satz 2 FKVO
ohne weiteres anhorungsberechtigt und damit auch klage-
befugt. Vom Vorliegen eines hinreichenden Interesses ist bei
ihnen schon nach dem Wortlaut des Art. 18 Abs. 4 Satz 2
FKVO auszugehen?®.

IV. Voraussetzungen der Begriindetheit der
Nichtigkeitsklage

Ist die Klage zuléssig, so findet keine vollstandige Neuver-
handlung zur Sache, sondern nur eine RechtméaBigkeitskon-
trolle statt, in deren Rahmen das Gericht priift, ob die Ver-
fahrensvorschriften eingehalten worden sind, ob der Sach-
verhalt zutreffend festgestellt worden ist, ob kein Ermes-
sensmif3brauch vorliegt und ob die Entscheidung eine aus-

reichende Begriindung enthilt?”. Eine unbeschrinkte Er- -

messensnachpriifung erfolgt nur bei Anfechtung von Ent-
scheidungen der Kommission nach Art. 14 und 15 FKVO
statt (vgl. Art. 16 FKVO i. V.m. Art. 172 EGV).

Richtet sich die Klage gegen eine Entscheidungsfiktion nach
Art. 10 Abs. 6 FKVO, die naturgemall keine Begrindung
enthalten kann, so ist die Klage regelmifiig schon wegen
dieses Mangels begriindet, es sei denn, der Zusammenschluf3
ist offensichtlich und unter jeder erdenklichen Betrach-
tungsweise vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt. Im
letztgenannten Fall ist im Fehlen der Begriindung kein hin-
reichend schwerer Fehler zu sehen.

Eine Entscheidung kann auch wegen der qualifizierten Ver-
letzung von Verfahrensgarantien fiir nichtig erklart wer-
den®, Qualifiziert ist eine Verletzung von Verfahrensgaran-
tien dann, wenn der Kommission die Gewihrung der vor-
enthaltenen Verfahrensrechte ausdriicklich auferlegt wor-
den ist. Das ist im Rahmen der FKVO der Fall, wenn die
Kommission einen Anhérungsberechtigten trotz ordnungs-
gemifen und begriindeten Antrags nach Art. 18 Abs. 4 Satz
2 FKVO nicht angehort hat®.

Die Entscheidung des EuG ist nach Art. 174 Abs. 1 FKVO
rein kassatorisch. Das EuG kann nicht selbst tber die Ver-
einbarkeit oder Unvereinbarkeit des Zusammenschlusses
mit dem Gemeinsamen Markt entscheiden. Vielmehr tritt
die Kommission nach Art. 10 Abs. 5 FKVO (ohne dali es da-
zu einer Riickverweisung durch das EuG bedarf) nach der
Urteilsverkiindung erneut in die Prifung des Zusammen-
schlusses ein?,

V. Einstweiliger Rechtsschutz

Die Méoglichkeiten Dritter, den Vollzug eines Zusammen-
schlusses im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes zu ver-
hindern, sind ausgesprochen eng. Das européische Verfah-
rensrecht kennt weder ein vom Hauptsacheverfahren unab-
héngiges Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes. Noch
hat die Nichtigkeitsklage selbst wegen Art. 185 EGV auf-
schiebende Wirkung. Die einzige Moglichkeit fiir einen
Dritten, den Vollzug eines Zusammenschlusses aufzuhalten,
ist die Stellung eines Antrags auf Erlal} einer einstweiligen
Anordnung nach Art. 186 EGV zusammen mit oder nach der
Erhebung der Nichtigkeitsklage®!. Erfolgversprechend ist
ein solcher Antrag nur bei besonderer Dringlichkeit, d.h.
wenn dem Antragsteller ohne den Erlafl der Anordnung ein
schwerer, nicht wiedergutzumachender Schaden droht und
wenn nicht tiberwiegende Interessen der Offentlichkeit, der
Kommission oder der Zusammenschlulbeteiligten entge-
genstehen™. Da die Aussetzung des Vollzuges eines Zusam-
menschlusses einschneidende Folgen fiir die Zusammen-
schluBbeteiligten haben kann, ist dies nach Ansicht des EuG
allenfalls dann der Fall, wenn der Antragsteller ohne die
Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes in eine existenz-
bedrohende Lage geraten wiirde®.

Die ZusammenschluBlbeteiligten selbst kénnen die Durch-
flihrung eines Fusionskontrollverfahrens nicht durch einen
mit einer Nichtigkeitsklage gegen die Anmeldeaufforderung
der Kommission verbundenen Antrag auf Erlal} einer einst-
weiligen Verfiigung verhindern’.

82 Zilles (Fn. 3), S. 167 ff.

83 EuG, WuW 1994, 43f. ,Zunis Holding".

84 EuGH, Slg. 19911, 2501, 2532 Rn. 17 {. ,Extramet Industrie* (Kla-
ge des grofiten Importeurs der betroffenen Ware und Hauptwettbe-
werbers des beglinstigen Unternehmens).

85 Zilles (Fn. 3), S. 173 {f.

86 Vgl. EuG, EuZW 1995, 677, 680 Tz. 48 ,CCE Vittel und CE Pier-
val®.

87 EuGH, Slg. 1987, 4487, 4583 Rn. 62 ,BAT und Reynolds*.

88 EuG, EuZW 1995, 677, 683 Tz. 59t. ,CCE Vittel und CE Pierval*;
EuG, WuW 1995, 825, 828 ,Société Générale des Grandes Sour-
ces*.

89 Verf. (Fn.2), S.323; vgl. EuG, WuW 1998, 513 {f. ,Kaysersberg
SA“.

90 Vgl. dazu Bos/Stuyck/Wytinck (Fn. 28), Rn. 4-381: Happe, EuZW
1995, 308.

91 Dabei ist zu beachten, dali der ZusammenschluB spitestens mit
dem Erlafl der Kommissionsentscheidung vollziehbar wird, vgl.
Art. 7 FKVO; dazu Heidenhain, EuZW 1991, 590, 595.

92 EuG, Slg. 1994 II, 265, 283 Rn. 35, 45 ,SCPA und EMC*.

93 EuG, Slg. 1994 11, 265, 283 Rn. 44 ,,SCPA und EMC*.

94 EuG, Slg. 1996 11, 797 ff. ,,Sogecable SA“; vgl. dazu Ausfithrungen
oben bei Fn. 23; Montag/Kaessner, WuW 1997, 781, 793 {.
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