Europaische Union: Zusammenschlusskontrolle

unterhalb der Schwellenwerte
Eine neues Risiko in der Transaktionspraxis?

In Klrze

Belgische Wettbewerbsbehdrde prift Transaktion unter Marktmachtmissbrauchsgesichtspunkten

Am 22. Marz 2023 veréffentlichte die Belgische Wettbewerbsbehorde ("BWB") eine aufsehenerregende Pressemitteilung (Nr.
10/2023): Es werde untersucht, ob Proximus durch den Erwerb von edpnet eine marktbeherrschende Stellung missbraucht
habe. Obgleich der Zusammenschluss nicht anmeldepflichtig gewesen ist, sieht sich die BWB mit Verweis auf die wegwei-
sende Towercast-Entscheidung des EuGHs (C-449/21) veranlasst, die Transaktion unter Marktmachtmissbrauchsgesichts-
punkten zu prifen.

Die BWB knipft damit an jingste Uberlegungen iiber eine wirksamere Kontrolle von sog. Killer-Akquisitionen an: Dem Schutz
des Wettbewerbs vor innovationshemmenden Zusammenschliissen groRBer marktstarker Unternehmen mit kleinen innovativen
Wettbewerbern, die aufgrund geringer Umsétze der Zielgesellschaft keiner fusionskontrollrechtlichen Anmeldung bediirfen.

Towercast

In Sachen Towercast entschied der EUGH, dass es Wettbewerbsbehérden nicht verwehrt sei, Zusammenschlisse auf einen
moglichen VerstoR gegen die Marktmachmachtmissbrauchsregeln hin zu untersuchen, die:

¢ mangels gemeinschaftsweiter Bedeutung (Art. 1 FKVO (VO 139/2004)) nicht der européischen Fusionskontrolle
unterfallen,

e die Anmeldeschwellen der Fusionskontrolle des jeweiligen Mitgliedsstaates nicht erfiillen und
e nicht an die Kommission verwiesen worden sind (Art. 22 FKVO).

In diesem Fall kdnnen die nationalen Wettbewerbsbehérden also priifen, ob die Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung durch den Zusammenschluss einen Marktmachtmissbrauch (genauer: Marktstrukturmissbrauch) darstellt.

Der Gedanke, einen nicht anmeldepflichtigen Zusammenschluss im Hinblick auf Art. 102 AEUV zu prifen, ist nicht neu: Seit
der Continental Can-Entscheidung (Rs. 6-72) aus dem Jahr 1973 geht der EuGH davon aus, dass Zusammenschliisse an
Art. 102 AEUV gemessen werden kdnnen. Neu ist hingegen, dass nationale Wettbewerbsbehdrden zunehmend fiir sich in
Anspruch nehmen, nicht anmeldepflichtige Zusammenschlussvorhaben auch tatséchlich als Marktstrukturmissbrauch zu pri-
fen. Die Wettbewerbsbehdrden scheinen hierbei von der Beflirchtung angetrieben zu sein, dass grof3e marktstarke Unterneh-
men angeblich dazu Gibergehen, vermehrt kleinere innovative Wettbewerber zu Gibernehmen, um Marktpositionen abzusichern
und so den nationalen Wettbewerb zu gefahrden.

Art. 22 FKVO

Neben der Towercast-Entscheidung ist Art. 22 FKVO zu beachten, der laut der Européischen Kommission ("Kommission")
eine Prifungszustandigkeit auch bei Zusammenschliissen begriinden kann, die auf mitgliedsstaatlicher Ebene nicht anzu-
melden sind.
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Art. 22 FKVO erlaubt es Mitgliedstaaten, Zusammenschliisse auch bei fehlender gemeinschaftsweiter Bedeutung durch die
Kommission priifen zu lassen. Der im Marz 2021 verdéffentlichte Kommissionsleitfaden zur Anwendung von Art. 22 FKVO
stellt klar, dass die Kommission auch solche Verweisungen annimmt, "die urspriinglich nicht in die Zustandigkeit des verwei-
senden Mitgliedstaats fallen". Die Kommission kann daher - nach eigener Lesart - unter den Voraussetzungen von Art. 22
FKVO auch solche Zusammenschliisse priifen, die auf mitgliedsstaatlicher Ebene nicht anzumelden sind.

Uber diese kontroverse Auslegung streiten derzeit lllumina und die Kommission vor dem EuGH. Kernfrage ist, ob die Kom-
mission berechtigt war, den Erwerb von Grail durch Illumia zu prifen, nachdem u.a. aus Frankreich ein Verweisungsantrag
nach Art. 22 FKVO gestellt wurde.

Die Kommission untersagte lllumina zunachst, den Zusammenschluss vor einer etwaigen fusionskontrollrechtlichen Freigabe
zu vollziehen. lllumina vollzog den Zusammenschluss dennoch vorzeitig. Die Kommission initiierte daraufhin ein Buf3geldver-
fahren wegen eines Versto3es gegen das Vollzugsverbot. Am 6. September 2022 untersagte die Kommission dann den
Zusammenschluss. Das EuG (Rs. T-227/21) bestéatigte in erster Instanz die Auffassung der Kommission, insbesondere die
Verweisungsmaoglichkeit trotz fehlender mitgliedsstaatlicher Zustandigkeit. Das Verfahren ist derzeit vor dem EuGH anhangig
(C-611/22 P - lllumina v Commission).

Was ist zu tun?

Auch ein nicht anmeldepflichtiger Zusammenschluss kann durch die Wettbewerbsbehérden im Hinblick auf einen mdglichen Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung oder von der Kommission nach einem Verweis eines oder mehrerer Mitgliedsstaaten
gemaf Art. 22 FKVO geprift werden.

e Ein besonders hohes Risiko besteht beim Erwerb kleiner, innovativer Wettbewerber. Liegt ein solcher Fall vor, sollte die
Erwerberin in jedem Fall priifen, ob eine marktbeherrschende Stellung vorliegt.

e Auch die Mdglichkeit der Verweisung nach Art. 22 FKVO sollte, wenn mdglich, im Rahmen des Share Purchase Agree-
ments (z.B. beim Long Stop Date) beriicksichtigt werden.

e Im Hinblick auf die unternehmensinterne Kommunikation sollte die Rechtsabteilung zudem friihzeitig - idealerweise be-
reits im Rahmen der Bewertung des Zusammenschlussvorhabens - auf die sich aus einem Missbrauchsverfahren oder
einer Verweisung nach Art. 22 FKVO durch die Wettbewerbsbehdrden ergebenden Risiken hinweisen (insbesondere
den Vorstand oder die Geschaftsfiihrung).
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