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Studie der Europaischen Kommission uiber AbhilfemaBnahmen
bei Unternehmenszusammenschllissen

von Dr. Bernhard Kofler-Senoner*), LL.M., Wien

Ende Oktober 2005 verdffentlichte die Europdische Kommission die Ergebnisse ihrer ersten
ausfiihrlichen Untersuchung der zusammenschlussrechtlichen Auflagenpraxis’) in Form
der so genannten Merger Remedies Study?®). Die Kommission beschdftigt sich damit erst-
mals eingehend mit der Umsetzung und Wirksamkeit von in der Vergangenheit durchge-
fiihrten Abhilfemafinahmen. Untersucht wurden 40 reprisentative Fdlle aus den Jahren

1996 bis 2000.

Deskriptoren: Abhilfemafnahmen; Auflagen; Fusionskontrollverordnung; Mitteilung tiber zuldssige Abhilfemafnah-

men; Revision.
EG: Art 81, 82; VO (EG) Nr 139/2004.
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I. Einleitung

Das Wissen um die Abhilfemafnahmenpraxis
der Europiischen Kommission (im Folgenden

*) Cerha Hempel Spiegelfeld Hlawati, Partnerschaft
von Rechtsanwilten, Wien. www-chsh.at

) Im Folgenden wird der von der Kommission in ihrer
einschliagigen Bekanntmachung verwendete Begriff der
»2Abhilfemafinahme* als Sammelbegriff fir die oftmals
in diesem Zusammenhang angefiihrten Begriffe der ,,Zu-
sagen“ bzw ,,Auflagen” verwendet.

%) Die Studie kann auf der Website der Kommission
unter http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/
others/remedies_study.pdf abgerufen werden.

,Kommission“) ist fiir Unternehmen und deren
Berater (insbesondere deren Rechtsberater) des-
halb besonders wichtig, da es an den anmeldenden
Parteien liegt, in problematischen Fallen annehm-
bare Abhilfemafinahmen im durchaus engen Zeit-
korsett der Europédischen Fusionskontrollverord-
nung (im Folgenden , FKVO*“)?) anzubieten. Eine
Auseinandersetzung mit der kiirzlich verdffent-
lichten Studie der Kommission tiber Abhilfemal3-
nahmen (im Folgenden ,,Studie*) liegt daher nahe.
Insbesondere ist damit zu rechnen, dass die Ergeb-
nisse der Studie das kiinftige Vorgehen der Kom-
mission im Rahmen von Zusammenschlussverfah-
ren, zumindest punktuell, beeinflussen werden*®).

%) VO (EG) Nr 139/2004 des Rates vom 20. 1. 2004 iiber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen,
ABI L 24/1 vom 29. 1. 2004.

*) Wettbewerbskommissarin Kroes erklirte diesbeziig-
lich: ,,Die Ergebnisse dieser wichtigen Studie werden un-
ser kiinftiges Vorgehen bei AbhilfemaBnahmen im Rah-
men von Fusionspriifungen beeinflussen. Sie ist ein Beleg
dafiir, dass die Kommission ihren Verpflichtungen nach-
kommt und ihre bisherige Politik und Praxis kritisch und
fur alle nachvollziehbar unter die Lupe nimmt, um hier-
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Im Folgenden werden nach einer Kurziibersicht
uber das Abhilfemanahmenregime der FKVO we-
sentliche Kennzahlen der Studie dargestellt und
im Anschluss daran die Ergebnisse der Studie
und deren potenzielle Auswirkungen auf die Ab-
hilfemaBnahmenpraxis der Kommission vorge-
stellt.

Il. AbhilfemaBnahmenregime der FKVO

Unternehmen haben im Rahmen von Zusam-
menschlussverfahren vor der Kommission die
Moglichkeit, AbhilfemaBnahmen anzubieten, um
der Kommission dadurch die Moéglichkeit zu ge-
ben, an sich zu problematische Zusammenschluss-
vorhaben unter Bedingungen und Auflagen zu ge-
nehmigen. Abhilfemanahmen kénnen sowohl
wihrend Phase I°) als auch wihrend Phase IIf)
des Zusammenschlussverfahrens von Unterneh-
men angeboten und in Form von Bedingungen
und Auflagen im Rahmen der Entscheidung der
Kommission fiir verbindlich erklart werden”).

Die materiellen Anforderungen an Abhilfemal3-
nahmen variieren je nach Verfahrensphase, in der
sie abgegeben werden. In Phase I kann eine Ver-
pflichtungserkldrung etwa nur akzeptiert werden,
wenn das Wettbewerbsproblem klar umrissen und
durch eine einfache MaBnahme zu l6sen ist?). In
Phase II miissen AbhilfemaBBinahmen ,,dem Wettbe-
werbsproblem gerecht werden und dieses vollig
aus dem Weg rdumen“®). Phase II-AbhilfemaBnah-
men sind regelmiflig komplizierter gestaltet. Wei-
ters sind zeitliche Rahmenbedingungen einzuhal-
ten und formelle Voraussetzungen zu erfiillen.
Diesbeziiglich sei im Rahmen dieses Aufsatzes
auf die Bestimmungen der FKVO (vgl etwa Art 6
Abs 2 und Abs 3 lit b, Art 8 Abs 2 und Abs 5
lit b, Art 8 Abs 6 lit b, Art 8 Abs 7 lit a, Art 10,
Art 14 Abs 2 und Art 15 Abs 1 FKVO), auf die
von der Kommission veroffentlichte Mitteilung
uber zuldssige AbhilfemaBnahmen'’) (im Folgen-
den ,,Mitteilung iiber zulissige Abhilfemafinah-
men‘‘), die Mustertexte fiir die Abgabe von Verau-

aus Lehren fiir die Zukunft zu ziehen. Es sollten nur sol-
che Abhilfemafnahmen akzeptiert werden, die die fest-
gestellten Risiken fiir den Wettbewerb mit Sicherheit be-
seitigen. Die Risiken von unangemessenen AbhilfemalB-
nahmen miissen die Unternehmen tragen und nicht deren
Kunden.” Pressemitteilung der Kommission vom 21. 10.
2005 (IP/05/1327).

5) Phase I: 25 bis 35 Arbeitstage nach Eingang der als
vollstandig anerkannten Anmeldung bei der Kommis-
sion.

%) Phase II: 90 bis 110 Arbeitstage nach Einleitung von
Phase II.

") Vgl Art 6 Abs 2, und Art 8 Abs 2 FKVO.

%) Mitteilung der Kommission iiber im Rahmen der VO
(EWG) Nr 4064/89 des Rates und der VO (EG) Nr 447/98
der Kommission zuldssige AbhilfemaBnahmen, ABI 2001
C 68/3 (im Folgenden ,,Mitteilung iiber zuléissige Abhilfe-
maflnahmen®), Rz 11 iVm FN 11.

%) Vgl Erwigungsgrund Nr 8 der VO (EG) Nr 1310/97
des Rates vom 30. 6. 1997, AB1 L. 180/1 vom 9. 7. 1997, be-
richtigt in ABI L. 40/17 vom 13. 2. 1998.

1) Vgl FN 8.

Berungsverpflichtungen sowie die Bestellung eines
Treuhanders') (im Folgenden ,,Mustertexte*) und
die diesbeziiglichen Best Practice Guidelines'?)
verwiesen. Dieses Konvolut an Texten beinhaltet
die von der Kommission aufgestellten ,Standard-
bedingungen“ fiir VerduBerungszusagen und ande-
re Formen von Zusagen. Im Rahmen von Abhilfe-
mafBnahmen festzulegende Bereiche sind etwa die
Beschreibung des zu verduBernden Gegenstandes,
Vereinbarungen zur Ubernahme von notwendigem
Personal, VerduBerungsfristen, Kriterien fiir die
Genehmigung der Wahl des Kiaufers, Regeln zur
getrennten Verwaltung des zu verduBernden Ge-
schifts zwischen dem Zeitpunkt der Entscheidung
und der endgiiltigen VerduBerung des Geschifts
sowie Einzelheiten iber das Mandat des Treuhén-
ders.

Wie bereits angedeutet, liegt es an den anmel-
denden Parteien, die Kommission davon zu tiber-
zeugen, dass durch die vorgeschlagenen Abhilfe-
mafBnahmen die Bedingungen fiir einen wirksamen
Wettbewerb im gemeinsamen Markt auf Dauer
wieder hergestellt werden'?). Typische Abhilfe-
maBnahmen, die auch in der Mitteilung tiber zu-
lassige AbhilfemaBnahmen behandelt werden,
sind die VerduBerung von Unternehmensteilen,
die Beendigung von AusschlieBlichkeitsvereinba-
rungen, die Gewahrung von Zugang zu Infrastruk-
turen oder Schliisseltechnologien (etwa zu Paten-
ten, Know-How oder anderen Eigentumsrechten),
die Beendigung von Kooperationen mit Dritten
(etwa Ausstieg aus einem Gemeinschaftsunterneh-
men) oder auch die Kombination derartiger Mal3-
nahmen.

lll. Kennzahlen und Methodik der Studie

Die Kommission analysierte 40 von 91 unter
Auflagen und Bedingungen zwischen 1996 und
2000 erlassene Zusammenschlussentscheidungen.
Diese 40 Fille zeichneten ihrerseits fiir 96 von ins-
gesamt 227 AbhilfemaBnahmen verantwortlich.
Der Untersuchungszeitraum 1996 — 2000 wurde
laut Kommission deshalb gewahlt, um die tatséch-
lichen Auswirkungen der AbhilfemaBnahmen auf
den Wettbewerb nach Ablauf eines Zeitraums
von zumindest drei Jahren beobachten zu kénnen.

Die Kommission untersuchte, wie Abhilfemal3-
nahmen umgesetzt wurden, welche Schwierigkei-
ten dabei auftraten und wie sich die Markte nach
dem Zusammenschluss entwickelten. Ziel der Stu-
die war es aullerdem, Verbesserungsmoglichkeiten
des bestehenden Systems aufzuzeigen. Dafiir wur-
den im Rahmen der Studie jene Unternehmen, de-
nen die Abhilfemafnahmen auferlegt worden wa-
ren, die jeweiligen Profiteure der AbhilfemafBnah-
men (etwa Kédufer von zu verduBernden Unterneh-

1) http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/le-
gislation/mt1.htm, http://europa.eu.int/comm/competiti-
on/mergers/legislation/mt2.htm.

12) http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/le-
gislation/bp2.htm.

13) Mitteilung tiber zulédssige AbhilfemaBnahmen, Rz 6.
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men oder Lizenznehmer von zu lizensierenden
Technologien) sowie die im Rahmen der Umset-
zung der AbhilfemaBnahmen eingesetzten Treu-
héander tber die Umsetzung und Wirkung der Ab-
hilfemaBnahmen befragt. Eine vollstindige Markt-
untersuchung wurde nicht vorgenommen. Inter-
views mit Wettbewerbern, Abnehmern oder ande-
ren Dritten wurden nur in sehr begrenzter Anzahl
durchgefiihrt.

Aufgrund des groen Umfangs der veroffentlich-
ten Studie (233 Seiten inklusive Anhéinge) konnen
im Folgenden selbstverstandlich nur die wesentli-
chen Erkenntnisse der Studie dargestellt werden.

IV. Wesentliche Erkenntnisse und potenzielle Aus-
wirkungen auf Kommissionspraxis

Die Studie bestatigt im Wesentlichen die Sinn-
haftigkeit des beziiglich AbhilfemaBnahmen be-
stehenden Regelwerkes der Kommission (insbe-
sondere festgehalten in der Mitteilung uber zulés-
sige Abhilfemafinahmen, den Best Practice Guide-
lines der Kommission, und den Mustertexten).
Nichtsdestotrotz brachte die Studie — auch fir
die Kommission — einige tiberraschende Tatsachen
ans Licht und zeigt Problembereiche auf.

Tabelle 1'*)

Typenverteilung - 96 untersuchte Abhilfemafinahmen

Zugangsgewihrung

0% andere
o

3% Ubertragung einer
Marktposition / stand-
alone business
17%

Ausstieg aus

Gemeinschafts-

unternehmen
15%

Langzeit-

Ubertragung einer
Ubertragung einer Marktposition /
Marktposition/ package extensive carve-out
of assets 40%
8%

Tabelle 2%)

Typenverteilung - simtliche AbhilfemaBnahmen
1996-2000

andere
6%

Ubertragung einer
Marktposition / stand-
alone business

15%

Zugangsgewihrung
10%

Ausstieg aus
Gemeinschaftsunternehm
en
17%

Ubertragung einer
Marktposition /
extensive carve-out
34%

Langzeit-Exklusivlizenz
11%

Ubertragung einer
Marktposition / package
of assets
7%

1. Haufigkeit verschiedener Typen von AbhilfemaB-
nahmen

Tabelle 1 weist im Folgenden die Typen der un-
tersuchten 96 AbhilfemaBnahmen aus. Der Ver-
gleich mit sdmtlichen im selben Zeitraum von der
Kommission akzeptierten AbhilfemaBnahmen (Ta-
belle 2) zeigt, dass der von der Kommission ge-
wihlte Sample im groben und ganzen reprasenta-
tiv war.

2. Abgabe von Unternehmensteilen

Nachdem diese Art von AbhilfemaBnahme in der
Praxis in der Mehrzahl der Fille vorkommt, lag
der Schwerpunkt der Studie auf der Untersuchung
dieses Bereiches.

a) Definition des abzugebenden Geschéftsberei-
ches

Als jenen Teilbereich, welcher zweifelsohne am
haufigsten Schwierigkeiten in der Umsetzung der
AbhilfemaBnahmen mit sich brachte, identifizierte
die Kommission die unzureichende Definition des
Verdufierungsgegenstandes'®). Insbesondere sei in
vielen Féllen beobachtbar gewesen, dass Elemente
der Geschiftsbereiche, welche notwendig gewesen
wiren, um den zu verduBlernden Geschiftsbereich
als lebensfdhiges Unternehmen im Markt bestehen
lassen zu konnen, nicht mitverdulert worden wa-
ren.

Tabelle 3 nennt jene Bereiche, welche am h&u-
figsten der Ursprung einer unzureichenden Defi-
nition des abzugebenden Geschiftsbereiches wa-
ren:

Tabelle 3'7)

18 17
15
12 +
o 7
61— 5
N l : :
0 . - i -
D S S ol
& & & & 5
S S S & &
& é‘{? & S &
< & & &
& & & < 4/33
& & ¥ s
S & & 5
5 N & 5
$ & & &
§ & & N
¥ & & Ry
N < & &
& < &
§ <
4 b
&

Angesichts dieses Ergebnisses sollten laut Kom-
mission in Zukunft vor Annahme von Abhilfema8-
nahmen folgende wirtschaftliche Zusammenhénge
sorgfaltiger abgeklart werden:'®)

) Quelle: Studie, S 13.
%) Quelle: Studie, S 13.

16) Studie, S 140.
1) Quelle: Studie, S 141.
18) Studie, S 140, Rz 7.
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e bestehende Geschéftsverbindungen (vor- und
nachgelagert) zwischen dem abzugebenden Ge-
schéftsbereich und den bei den anmeldenden
Unternehmen verbleibenden Geschiftsberei-
chen,;

e exakte Abgrenzung des abzugebenden Ge-
schéftsbereiches in geographischer Hinsicht,
um ein lebensfdhiges und konkurrenzfihiges
Unternehmen zu veriduBern;

e Festlegung der kritischen Gréfe des abzuge-
benden Geschiftsbereiches;

e Beachtung von Produktzyklen (etwa im Fall der
Abgabe von ldnger auf dem Markt bestehenden
Produkten, welche mit innovativen Produkten
der anmeldenden Unternehmen konkurrieren
miissten);

e geistige Eigentumsrechte.

Die Kommission machte weiters die Beobach-
tung, dass sich in vielen Fillen die Verduferung al-
lein der sich tiberschneidenden Geschdftsbereiche
der fusionierenden Unternehmen im Nachhinein
als unzureichend herausgestellt hatte, um die Le-
bensfidhigkeit und Konkurrenzfihigkeit der abge-
gebenen Einheit zu gewdhrleisten. Tabelle 4 zeigt,
dass AbhilfemaBnahmen, die lediglich den sich
uberschneidenden Geschéiftsbereich als abzuge-
bende Einheit vorsahen, sich zu gleichen Teilen
als effektiv als auch als nicht effektivim Nachhin-
ein herausstellten. Weiters bestéitigt Tabelle 4 die
wichtige Rolle von potenziellen Kaufern. In 14%
der Fille wurden urspriinglich nicht zur Abgabe
vorgesehene Vermogensgegenstédnde erst aufgrund
der Verhandlungen des potenziellen Kiufers in
die abzugebende Einheit miteinbezogen.

Tabelle 4'°)

Wirksamkeit der VeriduBlerungszusage
(Abgabe der sich iiberschneidenden Geschiiftsbereiche)

zweifelhaft effektiv
43% 43%

effektiv aufgrund
nachtriiglicher
Verhandlungen
14%

SchlieBlich stellten sich in vielen Fallen die zwi-
schen den abgebenden und den tibernehmenden
Unternehmen abzuschlieBenden Ubergangsverein-
barungen als problematisch heraus. Besonderes
Augenmerk sollte in diesem Bereich, so die Studie,
zukiinftig auf die Festlegung einer angemessenen
Dauer der abzuschlieBenden Vereinbarungen bzw
einer angemessenen Hohe allfidlliger Gegenleis-
tung (etwa Lizenzgebiihren) gelegt werden?®?).

Die vorgenannten Erkenntnisse betreffen keine
v6llig ungeregelten Themenbereiche. So stellt be-
reits die Mitteilung tiber zuldssige Abhilfemal-

19) Quelle: Studie, S 35, Rz 30.
20) Studie, S 44, Rz 57 ff.

nahmen Kklar, dass es sich bei der zu verdufBernden

Einheit um ein lebensfdhiges Geschift handeln

muss, welches in den Hénden eines fahigen K&au-

fers wirksam und auf Dauer mit dem durch die Fu-
sion entstehenden Unternehmen konkurrieren
kann. Als ein lebensfidhiges Geschéft wird in der

Regel ein bereits bestehendes Unternehmen ange-

sehen, das selbstidndig tédtig sein kann (dh unab-

hingig von den sich zusammenschlieBenden Un-
ternehmen etwa hinsichtlich der Rohstoffversor-
gung oder anderen Formen der Zusammenar-
beit)?!). Zudem tragt die Mitteilung tiber zuldssige

AbhilfemaBnahmen auch der Wichtigkeit der Ab-

grenzung des zu verduBernden Geschiftsbereiches

Rechnung und schreibt insbesondere vor, dass der

VerauBerungsgegenstand genau und umfassend

beschrieben werden muss. Auch die Mustertexte

fur die Abgabe von VerduBerungsverpflichtungen
enthalten Ausfiilhrungen zu diesen potenziellen

Problembereichen??). Die Kommission identifizier-

te jedoch folgende Kerndefizite im bestehenden

Regelwerk??):

e Die anmeldenden Unternehmen sind derzeit
nicht verpflichtet, Angaben dariiber zu ma-
chen, auf welche Elemente ihres verbleibenden
Unternehmens die abzugebende Einheit ange-
wiesen sein wird, um auf lange Sicht konkur-
renzfdhig zu bleiben. Laut Kommission sei der-
zeit nur sehr schwer feststellbar, ob der Umfang
des abzugebenden Geschiftsbereiches auch tat-
séchlich ausreichend sei, um den zu tibertra-
genden Marktanteil in Zukunft aufrechtzuer-
halten bzw auszubauen. Auf die Abgrenzung
des abzugebenden Geschéftsbereiches wird da-
her in Zukunft von Seiten der Kommission
noch groBeres Augenmerk gelegt werden.

e Wihrend die der Abgabe des Geschiftsberei-
ches zugrundeliegenden Vertrige (etwa Aktien-
kaufvertrédge oder Geschiftsanteilsabtretungs-
vertrége) bereits bisher von der Kommission
genehmigt werden mussten, ist ein derartiger
Genehmigungsvorbehalt fiir Ubergangsvertri-
ge nicht vorgesehen. Es ist zu erwarten, dass
dieses Thema in die Uberarbeitung der Mittei-
lung tber zuldssige AbhilfemaBnahmen einflie-
Ben wird.

e Sofern die Wettbewerbsfihigkeit des abzuge-
benden Geschiftsbereiches durch die anmelden-
den Unternehmen nicht eindeutig nachgewiesen
werden kann, sollten, so die Studie, vermehrt die
Institute des so genannten ,,Up-Front Buyer‘**),

) Mitteilung tber zuldssige AbhilfemaBnahmen,
Rz 14.

22) Vgl Mustertexte, Abschnitt B, 4. a-e (Abgrenzung
des abzugebenden Geschiftsbereiches sowie Hinweis,
dass Ubergangsvereinbarungen zu Bedingungen anzu-
bieten sind, welche dem abzugebenden Geschéftsbereich
zum Zeitpunkt der Abgabe zumutbar sind).

%) Studie, S 142, Rz 16.

24) Der Zusammenschluss darf erst durchgefiihrt wer-
den, sobald mit einem von der Kommission anerkannten
Kaufer eine verbindliche Vereinbarung tiber das Verdu-
Berungspaket abgeschlossen wurde.
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der alternativen Vorschldgen®) oder das Anbie-
ten /Mitanbieten so genannter ,, Kronjuwelen “*¢)
eingesetzt werden.

e SchlieBlich sollte in Zukunft in groBerem Maf3
berticksichtigt werden, dass es im Rahmen der
Ubertragung von Geschiftsbereichen (insbe-
sondere bei Ubertragungen von Marken) oft-
mals zu wesentlichen Marktanteilsverlusten
kommt.

b) AbhilfemaBnahmen, welche die Zustimmung
Dritter voraussetzen

Hinsichtlich AbhilfemaBBnahmen, welche die
Zustimmung Dritter voraussetzen (etwa VerdulBe-
rung vinkulierter Geschéftsanteile oder Ubertra-
gung von Vertrédgen), stellte die Kommission fest,
dass die anmeldenden Parteien damit zusammen-
hiangende Schwierigkeiten in vielen Féillen an-
fanglich unterschitzten und oftmals auf eine Ver-
langerung der zur Umsetzung der Abhilfemafnah-
men gesetzten Frist durch die Kommission ange-
wiesen waren?"). Verstirkte Aufmerksamkeit sollte
daher laut Kommission in Zukunft auf die Konsul-
tation mit derartigen Dritten in der Planungsphase
gelegt werden und sollten im Fall der geplanten
Ubertragung oder Beendigung von bestimmten
Vertragen diesbeziligliche Bestimmungen der Ver-
trage der Kommission gegentiiber offen gelegt wer-
den.

Auch in diesem Zusammenhang betont die
Kommission, dass alternative AbhilfemaBnahmen
oder das Anbieten von Kronjuwelen verlangt wer-
den sollten, sofern ein Risiko hinsichtlich der Ko-
operationsbereitschaft Dritter in der Planungs-
phase absehbar sei.

c) Alternative AbhilfeabhilfemaBnahmen, Kronju-
welen

Wie bereits angedeutet, betont die Kommission
im Rahmen der Studie mehrfach die Sinnhaftig-
keit der Vereinbarung von alternativen Abhilfe-
maBnahmen und Kronjuwelen. In etwa 10% aller
VerauBerungsabhilfemaBnahmen hitten alternati-
ve AbhilfemaBnahmen bzw die Einbeziehung von
Kronjuwelen von Beginn an die Effektivitat der
AbhilfemaBnahme verstirkt?®).

Die Mitteilung tiber zulédssige AbhilfemaBnah-
men hilt derzeit bereits fest, dass alternative Ab-

%) Welche laut Kommission mindestens genauso gut,
wenn nicht sogar besser als der primére AbhilfemaBinah-
menvorschlag sein miissen, vgl Mitteilung tiber zulédssige
AbhilfemaBnahmen, Rz 23.

26) Das Anbieten von ,,Kronjuwelen“ fiir den Fall, dass
sich die erste Zusage nicht verwirklichen lasst, ist eine
Moglichkeit, die Ablehnung einer unsicheren Zusage
durch die Kommission abzuwenden. Dabei handelt es
sich um Geschiftsbereiche der anmeldenden Unterneh-
men, deren Abgabe einerseits die Wettbewerbsbedenken
der Kommission mit Sicherheit zerstreuen wiirde und
die andererseits aufgrund ihrer Profitabilitat und At-
traktivitdt sofort Kdufer anziehen wiirden.

21y Studie, S 143, Rz 20.

%) Studie, S 144, Rz 26.

hilfemafBnahmen dann von den Unternehmen an-
zubieten sind, sofern die Durchfiihrung der von
den Parteien gewdhlten VerduBerungsmalBnahme
Lzweifelhaft oder schwierig® ist (etwa aufgrund
des Bestehens von Vorkaufsrechten Dritter oder
im Fall bestehender Ungewissheit in Bezug auf
die Ubertragbarkeit von wichtigen Vertridgen, Ei-
gentumsrechten oder Mitarbeitern)?®). Sollte die
Kommission tatsidchlich die Praxis der Einbezie-
hung von alternativen Abhilfemafnahmen in Zu-
kunft verstiarken, wiirde das fiir anmeldende Un-
ternehmen einerseits einen erheblichen Mehrauf-
wand in der Planungsphase bedeuten bzw koénnte
dies andererseits eine steigende Anzahl von ge-
scheiterten Zusammenschliissen nach sich ziehen
(die geringe Anzahl von Prizedenzfillen fiir so ge-
nannte Kronjuwelenabhilfemafinahmen legt nahe,
dass anmeldende Unternehmen eher dazu bereit
sind, auf Zusammenschlussvorhaben zu verzichten
als sich von Kronjuwelen zu trennen). Eine allzu
leichtfertige Anderung der Kommissionspraxis ist
aufgrund dieser schwer wiegenden Folgen abzu-
lehnen und erscheint eine weiterfiihrende Diskus-
sion dieses Themenbereiches im Vorfeld der Ande-
rung der Mitteilung tiber zulédssige Abhilfemal-
nahmen notwendig.

d) Einstweilige Erhaltung des zu verauBernden Ge-
schifts - getrennte Vermégensverwaltung

Wahrend des Zeitraums zwischen dem Anbieten
der AbhilfemaBnahme bzw der Kommissionsent-
scheidung und der tatsdchlichen Durchfiihrung
der VerduBerung des Geschiftsbereiches sind die
anmeldenden Parteien verpflichtet, den abzuge-
benden Geschiftsbereich ordnungsgemill weiter-
zufiihren, seine Konkurrenzfihigkeit aufrechtzu-
erhalten und die zu verduBernde Geschéftseinheit
vom Rest des Unternehmens zu trennen?®°). Die
Best Practice Guidlines der Kommission sehen
fur die Durchfiihrung der getrennten Vermdgens-
verwaltung die Funktion des so genannten
»Hold-Separate Manager‘ vor, welcher den zu ver-
duBernden Geschéftsbereich moglichst bis nach
Abgabe des Geschéftsbereiches fithren sollte. Die-
ser Hold-Separate Manager wird von den Unter-
nehmen bestimmt und kommt in den meisten Fil-
len aus der Geschiftsfithrung des betroffenen Ge-
schiftsbereiches. Zusitzlich haben die Parteien
der Kommission einen Treuh&dnder vorzuschlagen,
der die getrennte Vermogensverwaltung im Namen
der Kommission tiberwacht (der , aufsichtsfiihren-
de Treuhdnder')).

29) Mitteilung tiber zuldssige AbhilfemaBnahmen, Rz
22.

30) Mitteilung iiber zulidssige AbhilfemaBnahmen, Rz
50 ff.

31) Vom aufsichtsfiihrenden Treuhénder ist der Verdu-
Berungstreuhénder zu unterscheiden (die beiden Positio-
nen konnen auch von ein und derselben Person bzw In-
stitution wahrgenommen werden). Der VerduBerungs-
treuhdnder nimmt die VerduBerung eines abzugebenden
Geschiftsbereiches in die Hand, sofern es den Unterneh-
men innerhalb einer vorbestimmten Frist nicht gelingt,
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Laut Studie traten in einer bedeutenden Anzahl
von Fillen Probleme in der Ubergangszeit zwi-
schen Entscheidung und tatsédchlicher Durchfiih-
rung der VerauBlerungszusage auf. In vielen Fillen
kam es etwa in dieser Phase zur Beendigung von
Investitionsprogrammen beziiglich des abzugeben-
den Geschéftsbereiches oder wurden Kunden- und
Lieferantenbeziehungen vernachlédssigt oder gar
beendet.

Die Studie betont daher die Wichtigkeit eines
funktionierenden und effektiven Uberwachungs-
mechanismus. Insbesondere sollten sich aufsichts-
fiihrende Treuhénder nicht, wie in der Vergangen-
heit, lediglich auf die Kontrolle von Finanzkenn-
zahlen konzentrieren, sondern eine aktivere Rolle
einnehmen. In dieser Hinsicht hob die Studie einen
positiven Fall aus der Vergangenheit hervor. Hier
hatten der Treuhinder und die Parteien eine Art
Implementierungs-Checkliste zu Beginn der Uber-
gangsphase aufgestellt und sich auf einen so ge-
nannten , Code-of-Conduct“ verstindigt.

Zu einem Tiberraschenden Ergebnis kam die
Studie auch hinsichtlich des Zeitpunkts der Be-
stellung des aufsichtsfiihrenden Treuhdnders. Le-
diglich in rund 40% der Fille wurde der Treuh&n-
der binnen einem Monat nach der Kommissions-
entscheidung bestellt. In rund 42% der Fille dau-
erte die Bestellung des Treuhidnders zwischen
einem und zwei Monaten. In 18% der Fille kam
es gar erst nach zwei Monaten zur Bestellung des
Treuhénders®?). Vor dem Hintergrund, dass fir
VeraduBerungszusagen grofteils eine Frist von
sechs Monaten festgelegt wird, wurde somit in
18% der Falle die Durchfiihrung der Ver&duBe-
rungszusagen wahrend rund eines Drittels der
Umsetzungsphase nicht seitens der Kommission
beaufsichtigt.

Die Studie nimmt nur sehr eingeschriankt zu den
Grinden dieser ausgedehnten Bestellungsphasen
Stellung. In vielen Fillen hétten die Unternehmen,
so die Kommission, zu wenig Informationen im
Rahmen ihres Vorschlags fiir einen Treuhidnder
zur Verfiigung gestellt®). Die Kommission gesteht
jedoch gleichzeitig zu, dass im Rahmen des derzeit
praktizierten Bestellungsmechanismus die Bestel-
lung eines Treuhénders binnen einem Monat nach
der Entscheidung tiber die Zuléssigkeit eines Zu-
sammenschlusses typischerweise nur dann mog-
lich ist, sofern ein von den Unternehmen vorzu-
schlagender Treuhénder von der Kommission so-
fort akzeptiert wird?®*). Akzeptiert die Kommission
keinen der von den Unternehmen vorgeschlagenen
Treuhénder, dauert die Bestellung zwangsldufig
langer als einen Monat. Eine Verkiirzung der
durchschnittlichen Bestellungsdauer kann daher
mE nur durch eine Anderung des von der Kommis-

die VerauBerung durchzufiihren. Der VerduBerungstreu-
hénder ist zwar verpflichtet, die VerduBerung zu den
bestmoglichen Bedingungen vorzunehmen, er ist jedoch
nicht an einen Mindestpreis gebunden.

32) Studie, S 89, Rz 8.

33) Studie, S 89, Rz 9.

3) Studie, FN 243.

sion vorgegebenen Bestellungsmechanismus er-
reicht werden. Ein diesbeziiglicher Vorschlag fin-
det sich jedoch nicht in der Studie.

e) VerauBerungsfristen

Die Studie unterstreicht den bisherigen Zugang
der Kommission zur Festsetzung von Fristen. Es
sei sinnvoll, so die Studie, VerduBerungsfristen
grundsétzlich eher kiirzer anzusetzen und fallbe-
zogen auf begrindeten Antrag zu verlangern®).

In rund 60% der untersuchten Fille wurde die
VerauBerungsfrist mit sechs Monaten (ab Kommis-
sionsentscheidung) festgelegt. Die durchschnitt-
lich festgesetzte Frist sémtlicher untersuchter
Falle betrug 7,6 Monate (8,5 Monate in Fallen des
Riickzugs aus Gemeinschaftsunternehmen)?¢). Tat-
sédchlich erfiillt wurden die VerduBerungszusagen
durchschnittlichen binnen 6,2 Monaten (in Fallen
des Riickzugs aus Gemeinschaftsunternehmen
binnen 7,7 Monaten)?7).

3. Zugangsgewahrung

Aufgrund der geringen Anzahl an analysierten
AbhilfemaBnahmen in diesem Bereich kam die
Kommission zu keinen wirklich richtungsweisen-
den Ergebnissen.

Von den zehn untersuchten Abhilfemafnahmen
betrafen vier den Zugang zu Infrastruktur, finf
den Zugang zu Technologie und geistigen Eigen-
tumsrechten sowie eine die Beendigung eines ex-
klusiven Vertriebsvertrags.

Neben dem Umstand, dass sich in vielen Fillen
die Marktgegebenheiten nach den jeweiligen Ent-
scheidungen der Kommission derart gedndert hat-
ten, sodass die abgegebenen Zusagen nicht die ge-
winschte Wirkung entfalten konnten, hatte die
Kommission groBteils Schwierigkeiten, angemes-
sene Zugangsbedingungen festzulegen. GroBeres
Augenmerk sollte in Zukunft auch auf die Uber-
wachung der Umsetzung der Abhilfemafinahmen
gelegt werden.

4. Wirksamkeit der AbhilfemaBBnahmen

Obwohl die Kommission keine vollstidndige Un-
tersuchung der Entwicklung der betroffenen
Mirkteim Einzelnen durchfiihrte, maf sie die Wirk-
samkeit der einzelnen Abhilfemanahmen an be-
stimmten Indikatoren. So wurde etwa festgestellt,
(i) ob die abgegebene Geschéftseinheit auch noch
drei bis fiinf Jahre nach VerduBerung operativ titig
war, (ii) wie sich der Marktanteil der abgegebenen
Einheit seit der VerdauBlerung entwickelt hatte und
(iii) ob die Gewahrung eines Zugangs zu Technolo-
gie, etc, die gewiinschte Wirkung gezeigt hatte.

Die Kommission stufte die Wirksamkeit der Ab-
hilfemaBnahmen anhand folgender vier Katego-
rien ein®®):

%) Studie, S 163, Rz 123.
36) Studie, S 162, Rz 114.
1) Studie, S 163, Rz 120.
38) Studie, S 132, Rz 30.
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(i) wirksam: die AbhilfemaBinahmen erfullten
nachweislich ihren Zweck;

(ii) teilweise wirksam: Umsetzungsprobleme
konnten innerhalb des untersuchten Zeitraums
(drei bis funf Jahre nach Entscheidung) nicht voll-
standig gelost werden; Verbesserungspotenzial er-
kennbar;

(iii) unwirksam: die Abhilfemanahmen zeigten
nicht die gewlinschten Wirkungen, da etwa abge-
gebene Geschéftsbereiche nach Abgabe nicht mehr
betrieben wurden, aus anderen Griinden keinen
Wettbewerbsdruck aufbauten oder der vereinbarte
Zugang zu Technologien, etc tatsiachlich nicht zu-
stande kam;

(iv) unklar: in diesen Fallen konnte die Wirksam-
keit aus verschiedenen Griinden nicht beurteilt
werden (teilweise waren zu wenig Informationen
vorhanden, teilweise entwickelten sich Markte — et-
wa aufgrund von Liberalisierungsmafnahmen -
derart rasant, dass den AbhilfemaBnahmen isoliert
keine Auswirkungen zugeordnet werden konnten).

a) AbhilfemaBnahmen - Gesamt

Mehr als die Hilfte aller untersuchten Abhilfe-
maBnahmen (57%) konnten als wirksam eingestuft
werden. Wiahrend lediglich 7% unwirksam waren,
waren rund ein Viertel der AbhilfemaBnahmen
teilweise wirksam und blieb die Wirksamkeit in
12% der Falle unklar?®).

b) Vergleich der einzelnen AbhilfemaBBnahmenty-
pen

Betrachtet man die Wirksamkeit der einzelnen
Typen von AbhilfemaBnahmen, so zeigten sich
Ausstiege aus Gemeinschaftsunternehmen am ef-
fektivsten, gefolgt von VerduBerungszusagen und
der Gewdhrung von Zugang*’).

Tabelle 5*')

Ubertra- | Ausstieg aus
gung Gemein- Gewdhrung
Geschéafts- | schaftsun- | von Zugang
bereich ternehmen
# % # % # %
wirksam 36 56 10 77 2 40
teilweise
wirksam 16 25 1 8 2 40
unwirksam 4 6 1 20
unklar 8 13 2 15 0 0
Gesamt 64 100 13 100 5 100

c) Entwicklung der abgegebenen Geschiftsberei-
che

Besonderes Augenmerk legte die Kommission
auf die Erfassung der Entwicklung der abgegebe-

39) Studie, S 133, Rz 34.

40) Studie, S 133, Rz 35 ff. Aufgrund der sehr geringen
Anzahl der Zugangsgewidhrungszusagen, ldsst das dies-
beziligliche Ergebnis wohl kaum Riickschliisse zu.

) Quelle: Studie, S 135, Rz 35.

nen Geschiftsbereiche. Zwar merkt die Kommissi-
on in dieser Hinsicht selbst an, dass die untersuch-
ten Fragestellungen (wird die verduBerte Einheit
noch betrieben bzw wie hat sich dessen Marktan-
teil entwickelt) blo als Indikatoren fiir die Beur-
teilung der Wirksamkeit zu sehen seien, ein gewis-
ser Trend sei jedoch erkennbar.

Wie die folgende Tabelle zeigt, konnte die Frage,
ob der abgegebene Geschiftsbereich auch drei bis
fiinf Jahre nach VerduBerung noch betrieben wur-
de, in der uiberwiegende Mehrheit der Fille mit ja
beantwortet werden. In lediglich 2% der Falle war
der Geschéftsbereich eingestellt worden. Betrach-
tet man die Entwicklung der Marktanteile der ab-
gegebenen Geschiftsbereiche, ist das Bild bereits
diversifizierter. In den untersuchten Fillen war
die wahrscheinlichste Variante, dass der Marktan-
teil zurtickging (in 44% der Félle), wohingegen in
lediglich 18% der Félle der Marktanteil anstieg.

Tabelle 6*%)

Waurde der abgegebene Geschiiftsbereich drei bis fiinf Jahre nach Veriufierung
noch betrieben?

nicht mehr in Betrieb
noch nicht im 2%
Wettbewerb
4%

noch in Betrieb nach
Weiterverkauf
7%

noch in Betrieb
87%

Tabelle 7%)

h

Mark Geschiiftsbereichs

wicklung des abgeg:

Geschiiftsbereich nicht
mehr existent
4%

Marktanteil erhoht
18%

Marktanteil verringert
44%

Marktanteil

V. Zusammenfassung

Als eine der ersten bedeutenden Wettbewerbs-
behorden weltweit hat die Kommission ihre Aufla-
genpraxis einer eingehenden Untersuchung unter-
zogen und das Ergebnis Ende Oktober 2005 versf-

42) Quelle: Studie, S 128, Rz 20.
) Quelle: Studie, S 129, Rz 22.
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fentlicht. Untersucht wurden insbesondere die
Umsetzung der Abhilfemafnahmen, dabei auftau-
chende Schwierigkeiten und die Wirksamkeit der
einzelnen Typen von AbhilfemaBnahmen.

Die Studie bestatigte im Wesentlichen die bishe-
rige Praxis der Kommission, brachte jedoch einige
—auch fir die Kommission — tiberraschende Tatsa-
chen ans Licht und zeigt Verbesserungspotenzial
auf. Als nichste Schritte sollen nun einerseits

kommissionsinterne Diskussionen folgen und sind
andererseits Unternehmen, Rechtsberater, etc ein-
geladen, ihre Ansichten zu den vorldufigen Er-
kenntnissen der Studie der Kommission mitzutei-
len. AnschlieBend soll das bestehende Regelwerk
der Kommission (insbesondere festgehalten in der
Mitteilung tiber zuldssige AbhilfemaBnahmen,
den Best Practice Guidelines der Kommission,
und den Mustertexten) novelliert werden.
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