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Einfiihrung

§ 1 Gegenstand der Untersuchung

Die mit der neunten Novelle eingefiihrte Aufgreifschwelle in §35 Abs. 1a des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen' ermoglicht es dem Bundeskartell-
amt, Zusammenschliisse mit Unternehmen, die noch keine oder nur geringe Um-
sitze erzielen, aber ein groes Marktpotential bergen, fusionskontrollrechtlich
zu priifen. Hierdurch soll sog. killer acquisitions begegnet werden. Darunter sind
Fille zu verstehen, in denen sich ein bereits marktméchtiges Unternehmen mit
jungen und innovativen Unternehmen zusammenschlieBt, um hierdurch die Ent-
stehung einer neuen Wettbewerbskraft kontrollieren oder verhindern zu konnen.>
Erwerbsgegenstand sind dabei haufig Start-ups, deren Unternechmenswert im
Wesentlichen aus der Geschiftsidee oder einer digitalen Plattformstruktur ohne
nennenswerte Umsitze besteht, die aber ein hohes Marktpotential aufweisen.’
Insbesondere die groBen Digitalkonzerne haben in den letzten Jahren vermehrt
solche Unternehmen erworben.* Es wird befiirchtet, dass dieser Trend zur Aus-
schaltung potentiellen Wettbewerbs zu erhohten Marktzutrittsschranken und
MarktverschlieBungseffekten fithrt sowie die Innovation beeintrachtigt.’

Auch fiir das europiische Fusionskontrollrecht wird daher iiber den richtigen
Umgang mit dieser Art von Zusammenschliissen diskutiert. So hat die Kom-
mission zeitweilig im Rahmen des Art. 22 der Verordnung iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen” Verweisungsantridge im Hinblick auf Zu-
sammenschlussvorhaben geférdert und angenommen, die nicht in die Zustin-

' Im Folgenden ,,GWB*.

? Siehe Teil 2 § 2A.1.

* Siehe Teil 2 § 2A.11.

* Vgl. Furman et al., Unlocking digital competition, 2019, S. 49 f., 92; Argentesi et al., Lear-
Report, 2019, S. 11 ff.

* Siehe Teil 2 § 2B.

¢ Kommission, Evaluation of procedural and jurisdictional aspects of EU merger control,
26.3.2021, SWD(2021) 66 final, Rn. 266 {f.; Crémerlde MontjoyelSchweitzer, Competition
policy for the digital era, 2019, S. 110 ff.; Bourreaulde Streel, Digital Conglomerates and EU
Competition Policy, 2019; Vestager, Rede bei der International Bar Association 24th Annual
Competition Conference am 11.9.2020.

" Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen, ABL 2004 L 24/1, im Folgenden ,,FKVO*.
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digkeit des verweisenden Mitgliedstaats gefallen sind,® um Zusammenschliisse,
an denen Unternehmen beteiligt sind, die eine bedeutende Rolle im Wettbewerb
spielen oder kiinftig spielen konnten, obwohl sie zum Zeitpunkt des Zusammen-
schlusses keine nennenswerten Umsitze erzielen, der Fusionskontrolle zu unter-
werfen.’ Damit hat sie zwar keine Transaktionswertschwelle eingefiihrt, den An-
wendungsbereich der Fusionskontrolle aber dennoch faktisch erweitert. Da der
EuGH diese Kommissionpraxis mit seiner Entscheidung in der Sache Il/lumi-
nalGRAIL fir unzulassig erklart hat, werden nun alternative Moglichkeiten er-
wogen, um diese Zusammenschliisse der europiischen Fusionskontrolle zu un-
terwerfen.'’

Eine fusionskontrollrechtliche Erfassung solcher Zusammenschliisse wirkt
sich jedoch sowohl im deutschen als auch im europiischen Recht erheblich auf
das System der Fusionskontrolle aus. Derartige Anderungen erfordern insbeson-
dere die Auseinandersetzung mit zwei die Fusionskontrolle prigenden Grund-
sdtzen: Zum einen soll die Fusionskontrolle lediglich externes Unternehmens-
wachstum begrenzen, wihrend das Kartellrecht internem Unternehmenswachs-
tum nicht entgegensteht." Zum anderen wird die Fusionskontrolle als Struktur-
kontrolle verstanden, die nur eingreift, wenn ein Zusammenschlussvorhaben ab-
strakt geeignet ist, die Marktstruktur zu verdndern.”” Die Ausweitung des
Anwendungsbereichs der Fusionskontrolle auf die beschriebenen Fille ist nicht
ohne Weiteres mit diesen beiden Paradigmen vereinbar. Durch den Erwerb eines
Unternehmens, das noch keine nennenswerten Umsitze erzielt, wird in der Regel
keine aktuelle, sondern eine lediglich potentielle Marktstellung libertragen. Der
Erwerb eines solchen Potentials ist nach der bisherigen Entscheidungspraxis je-
doch mangels Marktstrukturrelevanz als grundsitzlich zulassiges und nicht der
Fusionskontrolle unterliegendes internes Wachstum einzuordnen." Bricht man
die bisherige Differenzierung auf, konnte dies, vor allem vor dem Hintergrund,
dass die VerduBerung des Start-ups an einen groB3en Konzern die Exit-Strategie
vieler Investoren ist,' einen verfehlten Verhaltensanreiz setzen. Es ist daher von
groBer Bedeutung, welche Potentiale in Zukunft von der Fusionskontrolle er-
fasst werden. Neben dem Innovations- und Wettbewerbspotential von Start-ups
liegt ndmlich auch in der Beschaffung von Einsatzmitteln und Verbrauchsmate-
rial ein gewisses Wettbewerbspotential.” Zudem kann der Erwerb von bisher

8 Kommission, Leitfaden zu Art. 22 FKVO, ABL. 2021 C 113/1, Rn. 11.

? Kommission, Leitfaden zu Art. 22 FKVO, ABI. 2021 C 113/1, Rn.9.

1 Siehe Teil 2 § 3B.11.

" Siehe Teil 1 §3B.

2 Siehe Teil 1 §3C.

* OLG Disseldorf, 15.6.2005, VI-Kart 24/04 (V), WuW/E DE-R 1504, 1506 f. — National
Geographic; BGH, 10.10.2006, KVR 32/05, WuW/E DE-R 1979, 1980 f. — National Geo-
graphic I. Siehe auch Kommission, Konsolidierte Mitteilung zu Zusténdigkeitsfragen,
ABI. 2009 C 43/10, Rn. 24. Siche naher hierzu Teil 1 § 3 B.I11, Teil 2 § 2A.I11.

* Crémerlde MontjoyelSchweitzer, Competition policy for the digital era, 2019, S. 111.

s Hierzu BGH, 10.10.2006, KVR 32/05, WuW/E DE-R 1979, 1981 f. — National Geo-
graphic L.
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lediglich unternehmensintern genutztem Vermdgen, zwischenzeitlich stillgeleg-
ten Unternehmensteilen oder Vorrats- und Mantelgesellschaften Marktpotential
bergen.'* Im Grunde genommen enthilt jeder Austauschvertrag ein gewisses
Wettbewerbspotential.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, inwiefern die erwédhnten Grund-
sdtze des Fusionskontrollrechts unter Beriicksichtigung ihrer Bedeutung fiir das
System des Wettbewerbsrechts angepasst werden miissen, um den Zugriff auf
killer acquisitions handhabbar zu machen, ohne dabei jeden Austauschvertrag
der Fusionskontrolle zu unterwerfen.

§ 2 Ziel der Untersuchung

Kernfrage der Untersuchung ist daher, wie die genannten Paradigmen so erwei-
tert werden konnen, dass die Fusionskontrolle Verbindungen mit Potentialen, die
ihren Schutzzwecken zuwiderlaufen, erfasst, ohne sich gleichzeitig auf jeden Er-
werb eines Vermogensteils zu erstrecken. Die Arbeit macht es sich folglich zur
Aufgabe, im Spannungsfeld zwischen Innovationsférderung und den Schutzzie-
len der Fusionskontrolle einen Ausgleich zwischen der fusionskontrollrechtli-
chen Priifung der Ubertragung von bestimmten Marktpotentialen und dem
Grundsatz, dass die Fusionskontrolle nur externes Wachstum erfasst, sowie dem
Verstdndnis der Fusionskontrolle als Marktstrukturkontrolle zu finden.

§ 3 Gang der Untersuchung

Der erste Teil der Untersuchung dient der Grundlegung. Er befasst sich zunichst
mit den Schutzzwecken der deutschen und europiischen Kartellrechtsordnung
im Allgemeinen und der Fusionskontrolle im Besonderen. Sodann widmet er sich
den beiden fiir die Untersuchung malBgeblichen Paradigmen der Fusionskon-
trolle. Zum einen setzt er sich mit dem Grundsatz auseinander, dass die Fusi-
onskontrolle nur externes Unternehmenswachstum erfasst, wihrend die Kartell-
rechtsordnung internes Unternehmenswachstum nicht beschriankt. Zum anderen
zeigt er das Verstandnis der Fusionskontrolle als Marktstrukturkontrolle auf. Im
Anschluss untersucht er die Bedeutung dieser beiden Paradigmen fiir das System
des Wettbewerbsrechts.

Der zweite Teil der Arbeit setzt sich mit der fusionskontrollrechtlichen Erfas-
sung von Zusammenschliissen mit bloBen Potentialen auseinander. Einleitend

1® Siehe zum bisherigen Umgang mit diesen im Hinblick auf die Marktstrukturrelevanz
problematischen Fallgruppen Thomas, in: Immenga/Mestmaécker, 6. Aufl. 2020, §35 GWB
Rn.45,§37 GWB Rn. 38, 44, 46, 48 ff.

' Thomas, in: Immenga/Mestmaicker, 6. Aufl. 2020, §37 GWB Rn. 52.
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erlautert er den Begriff der killer acquisition. Daraufhin geht er der Frage nach,
ob killer acquisitions der Fusionskontrolle unterworfen sein sollten. Im An-
schluss stellt er die Reaktion des deutschen Gesetzgebers auf diese Art von Zu-
sammenschliissen sowie den Stand der Diskussion iiber Moglichkeiten, diesem
Phédnomen auf européischer Ebene zu begegnen, dar. Sodann widmet sich die
Arbeit der Frage, ob die Erfassung von Zusammenschliissen mit bloBen Poten-
tialen mit den im grundlegenden Teil erlduterten Paradigmen vereinbar ist.

Da die Untersuchung zu dem Schluss kommt, dass dies nicht der Fall ist, geht
sie im dritten Teil der Frage nach, wie die Paradigmen des Fusionskontrollrechts
angepasst werden konnen, um den Zugriff auf diese Art von Zusammenschliissen
handhabbar zu machen, ohne die Fusionskontrolle auf jeden Austauschvertrag
zu erstrecken. Hierfiir befasst sie sich zundchst mit den Auswirkungen der Ge-
setzesdnderungen im deutschen Recht und den Bestrebungen auf europiischer
Ebene, bestimmte Zusammenschliisse mit Potentialen der Fusionskontrolle zu
unterwerfen, auf die formellen Fusionskontrollvorschriften und schliagt Krite-
rien zur Umsetzung dieser MaBnahmen vor. Sodann untersucht sie, ob sich die
Anderungen in der formellen Fusionskontrolle auf das Konzept des materiellen
PrifungsmaBstabs ausgewirkt haben und wendet den materiellen PriifungsmaB-
stab auf Zusammenschliisse mit Potentialen an.

AbschlieBend fasst die Arbeit die gewonnenen Erkenntnisse zusammen.



Teil 1

Grundlegung






§ 1 Einleitung

Ob und wie sich das Fusionskontrollrecht mit Zusammenschliissen mit Poten-
tialen zu befassen hat, richtet sich nach den Schutzzwecken der jeweiligen Kar-
tellrechtsordnung und der jeweiligen Fusionskontrollvorschriften. Nur wenn sol-
che Zusammenschliisse diesen Schutzzwecken zuwiderlaufen konnen, ist das Fu-
sionskontrollrecht die richtige Rechtsmaterie, um ihnen zu begegnen. Fiir die in
Teil 2 erorterte Frage, ob die fusionskontrollrechtliche Priifung von Zusammen-
schliissen mit Potentialen erforderlich ist, ist es daher unerldsslich, die Schutzziele
der Fusionskontrolle zu bestimmen.

Ferner wirkt sich die Ausweitung der Fusionskontrolle auf Zusammen-
schliisse mit Potentialen grundlegend auf das System des Wettbewerbsrechts aus
und ist insbesondere im Hinblick auf zwei die Fusionskontrolle prigende Grund-
sitze problematisch. So konnte sie zum einen mit dem Verstdndnis der Fusions-
kontrolle als Marktstrukturkontrolle unvereinbar sein. Zum anderen bricht sie
die bisherige Trennung zwischen internem und externem Unternehmenswachs-
tum auf, da der Zusammenschluss mit bloBen Potentialen nach den bisher giil-
tigen Abgrenzungskriterien als nicht der Fusionskontrolle unterliegendes inter-
nes Wachstum einzuordnen ist. Fiir die in Teil 2 folgende Untersuchung, ob die
fusionskontrollrechtliche Erfassung von Zusammenschliissen mit bloBen Poten-
tialen mit diesen Paradigmen vereinbar ist, und die in Teil 3 bearbeitete Frage,
inwiefern diese ggf. angepasst werden miissen, ist es erforderlich, sich ndher mit
ihnen auseinanderzusetzen.

Der erste Teil der Untersuchung umreil3t daher zunichst die potentiellen
Schutzzwecke der deutschen und europidischen Kartellrechtsordnung und der
jeweiligen Fusionskontrollvorschriften (§2), betrachtet sodann die fiir die Un-
tersuchung relevanten Paradigmen der Fusionskontrolle naher (§ 3) und fasst die
gewonnenen Ergebnisse in einem Gesamtergebnis zusammen (§4).






§ 2 Schutzzwecke des Kartellrechts und
der Fusionskontrolle

A. Potentielle Schutzziele einer Kartellrechtsordnung

1. Wettbewerb als Institution

Eine Kartellrechtsordnung kann das Ziel verfolgen, den Wettbewerb als solchen
zu schiitzen. Wettbewerb kann allgemein durch die Existenz von Markten mit
mindestens zwei Anbietern oder Nachfragern, die sich antagonistisch verhalten,
charakterisiert werden.' Der Wettbewerbsprozess lisst sich auch umschreiben als

,.das selbstidndige Streben sich gegenseitig im Wirtschaftserfolg beeinflussender Anbieter
oder Nachfrager (Mitbewerber) nach Geschéftsverbindung mit Dritten (Kunden) durch
Inaussichtstellen moglichst giinstiger Geschéftsbedingungen.“?

Dieser Wettbewerbsprozess wird aus verschiedenen Griinden als schiitzenswert
erachtet. Von den Vertretern des Ordoliberalismus wurde der Wettbewerb vor
allem als Mittel zur Domestizierung iibermaBiger wirtschaftlicher Macht und
damit zum Schutz individueller Handlungsfreiheiten verstanden.’ Dementspre-
chend bezeichnete Bohm den Wettbewerb als ,,das groBartigste und genialste
Entmachtungsinstrument der Geschichte“.* Kantzenbach schrieb dem Wettbe-
werb fiinf konkrete Zielfunktionen zu: Die leistungsgerechte Einkommensver-
teilung, Konsumentensouverinitit, optimale Faktorallokation, Anpassungsfle-
xibilitdt sowie den technischen Fortschritt durch Produkt- und Prozessinnova-

' Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 10. Aufl. 2013, S. 3f.

? Borchardt/Fikentscher, Wettbewerb Wettbewerbsbeschriankung Marktbeherrschung,
1957, S. 15. Eine iiber diese abstrakt gefasste Umschreibung hinausgehende, allgemein aner-
kannte positive Definition des Wettbewerbsbegriffs gibt es im Kartellrecht aufgrund der
Komplexitiat des Wettbewerbsphdnomens und der unterschiedlichen Eigenschaften und
Funktionen, die dem Wettbewerb zugeschrieben werden, nicht. Eine positive Definition
koénnte niemals alle Bedingungen, Wirkungsweisen und Folgen des Wettbewerbs erfassen, da
Freiheitspositionen aufgehoben werden wiirden, wenn ihre Inhalte vorweg bestimmt wiirden
(Mestmdcker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, §3 Rn. 1).

* Vgl. Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 48 fT., 291 {f. Néher hierzu Més-
chel, in: FS Pfeiffer, 1988, 707, 712 ff.; Giinther, in: FS Bohm, 1975, 183, 190f.

* Bohm, Demokratie und 6konomische Macht, in: Kartelle und Monopole im modernen
Recht, Bd. I, 1961, 1, 22.
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tion.” Dagegen lehnte von Hayek es ab, den Wettbewerb aufgrund von bestimm-
ten Funktionen zu schiitzen, indem er den Wettbewerb als ,,spontane Ordnung*®
bzw. als ,,Entdeckungsverfahren*’ beschrieb, dessen Ergebnisse unvorhersehbar
seien und die von niemandem bewusst angestrebt werden konnten®,

Der Wettbewerbsprozess wird durch die Sicherung der Wettbewerbsfreiheit
geschiitzt.” Wettbewerb entsteht, wo Rechtssubjekte im Wirtschaftsverkehr von
ihrer Handlungsfreiheit Gebrauch machen.' Einer auf den Wettbewerbsschutz
abzielenden Kartellrechtsordnung geht es daher darum, Strukturen zu schaffen,
in denen 6konomische Entscheidungen dezentral getroffen werden konnen.'" Die
Wettbewerbsregeln schaffen als rechtlicher Rahmen (,,Spielregeln“'?) ein level
playing field fiir die Marktakteure und damit die Bedingungen fiir ein dynami-
sches Wettbewerbsgeschehen.”? Dabei wird davon ausgegangen, dass ab be-
stimmten Konzentrationsgraden eine Marktstruktur vorliegt, die wettbewerbs-
beschrinkendes Verhalten besonders begiinstigt." Als Uberschreiten der kriti-
schen Schwelle wird in vielen Wettbewerbsordnungen die Entstehung einer
marktbeherrschenden Stellung erachtet." Folglich kniipft eine Wettbewerbsord-

* Kantzenbach, Die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs, 2. Aufl. 1967, S. 16f.

¢ yon Hayek, Rechtsordnung und Handelnsordnung, in: Streit, Friedrich A. von Hayek —
Rechtsordnung und Handelnsordnung — Aufsidtze zur Ordnungsdkonomik, 2003, 35, 37f.,
42; siche auch von Hayek, Wahrer und falscher Individualismus, in: Individualismus und
wirtschaftliche Ordnung, 2. erw. Aufl. 1976, 9, 17f.

"von Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, 1968.

8 yon Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, 1968, S. 3.

° Hoppmann, Fusionskontrolle, 1972, S. 12.

' Hoppmann, Fusionskontrolle, 1972, S. 11; Mestmdicker/Schweitzer, Europdisches Wett-
bewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, § 3 Rn. 4; Kling/ Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, §2 Rn. 2;
Immenga, ZWeR 2006, 346, 356.

"' Basedow, WuW 2007, 712.

'2 Hoppmann, Fusionskontrolle, 1972, S. 33; Hoppmann, Grundsitze marktwirtschaftli-
cher Wettbewerbspolitik, in: Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, 1988, 296, 301; Mdschel,
in: FS Pfeiffer, 1988, 707, 719.

" Kling/ Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 2 Rn. 30; Schuhmacher, Effizienz und Wett-
bewerb, 2011, S. 66; BogelJakobi, BB 2005, 113.

' Herdzina, Wettbewerbspolitik, 5. Aufl. 1999, S.79ff., 92, 182ff.; EuG, 25.3.1999,
T-102/96, Rn. 94 — Gencor.

' Vgl. Herdzina, Wettbewerbspolitik, 5. Aufl. 1999, S. 82. So auch in Art.2 Abs.2 und 3
FKVOundin§36 Abs. 1 S. 1 GWB. Unter einer marktbeherrschenden Stellung wird dabeiim
europdischen und deutschen Recht eine wirtschaftliche Machtstellung eines Unternehmens
verstanden, die es diesem ermdglicht, sich gegeniiber seinen Wettbewerbern, Abnehmern und
den Verbrauchern unabhingig zu verhalten (grundlegend EuGH, 13.2.1979, Rs. 85/76,
Rn. 38 — Hoffimann-La Rochel Kommission; siche auch BKartA, Leitfaden zur Marktbeherr-
schung in der Fusionskontrolle, 2012, Rn.9). Marktbeherrschenden Unternehmen fehlt
mangels ausreichendem Wettbewerbsdruck der Anreiz, ihre Leistungsfahigkeit aus eigener
Initiative zu verbessern, wiahrend sie gleichzeitig iiber den nétigen Handlungsspielraum ver-
fiigen, um Handelspartner und Verbraucher mit unangemessenen Konditionen auszubeuten
oder Konkurrenten in ihren Aktionspotentialen auf dem Markt zu behindern (Jung, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, 81. EL 1/2024, Art. 102 AEUV Rn. 6).
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