FRANKREICH U. A. / KOMMISSION

URTEIL DES GERICHTSHOFES
31. Mirz 1998~

In den verbundenen Rechtssachen C-68/94

Franzésische Republik, vertreten durch Edwige Belliard, stellvertretende Direkto-
rin in der Direktion fiir Rechtsfragen des Ministeriums fiir Auswirtige Angelegen-
heiten, Catherine de Salins, Abteilungsleiterin in dieser Direktion, und Jean-Marc
Belorgey, Chargé de mission in dieser Direktion, als Bevollmichtigte, Zustellungs-
anschrift: Franzésische Botschaft, 8 B, boulevard Joseph II, Luxemburg,

Kligerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch Berend Jan
Drijber, Juristischer Dienst, als Bevollmichtigten, Beistand: Rechtsanwalt Jacques
Bourgeois, Briissel, Zustellungsbevollmichtigter: Carlos Gémez de la Cruz, Juri-
stischer Dienst, Centre Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,

unterstiitzt durch

Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch Ministerialrat Ernst Réder und
Oberregierungsrat Bernd Kloke, beide Bundesministerium fiir Wirtschaft,
D-53107 Bonn, als Bevollmichtigte,

Streithelferin,

* Verfahrenssprache: Franzésisch.
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wegen Nichtigerklirung der Entscheidung 94/449/EG der Kommission vom
14. Dezember 1993 in einem Verfahren nach der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89
des Rates (Fall Nr. IV/M.308 — Kali + Salz/MdK/Treuhand) (ABl. 1994, L 186,
S. 38)

und C-30/95

Société commerciale des potasses et de 'azote (SCPA) und Entreprise miniére et
chimique (EMC), Prozeflbevollmichtigter: Rechtsanwalt Charles Price, Briissel,
Zustellungsanschrift: Kanzlei der Rechtsanwiltin Lucy Dupong, 14 A, rue des
Bains, Luxemburg,

Kligerinnen,

unterstiitzt durch

Franzésische Republik, vertreten durch Edwige Belliard, stellvertretende Direkto-
rin in der Direktion fiir Rechtsfragen des Ministeriums fiir Auswirtige Angelegen-
heiten, Catherine de Salins, Abteilungsleiterin in dieser Direktion, und Jean-Marc
Belorgey, Chargé de mission in dieser Direktion, als Bevollmichtigte, Zustellungs-
anschrift: Franzosische Botschaft, 8 B, boulevard Joseph II, Luxemburg,

Streithelferin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch Berend Jan
Drijber, Juristischer Dienst, als Bevollmichtigten, Beistand: Rechtsanwalt Jacques
Bourgeois, Briissel, Zustellungsbevollmichtigter: Carlos Gémez de la Cruz, Juri-
stischer Dienst, Centre Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,
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unterstiitzt durch

Kali und Salz GmbH sowie Kali und Salz Beteiligungs-AG, Prozefi-
bevollmichtigte: Rechtsanwilte Karlheinz Quack, Berlin, und Georg Albrechtskir-
chinger, Frankfurt am Main, Zustellungsanschrift: Kanzlei des Rechtsanwalts Marc
Loesch, 11, rue Goethe, Luxemburg,

Streithelferinnen,

wegen teilweiser Nichtigerklirung von Artikel 1 der Entscheidung 94/449/EG der
Kommission vom 14. Dezember 1993 in einem Verfahren nach der Verordnung
(EWG) Nr. 4064/89 des Rates (Fall Nr. IV/M.308 — Kali + Salz/MdK/Treuhand)
(ABL 1994, L 186, S. 38), soweit diese Entscheidung die Erklirung der Vereinbar-
keit des Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt von der Einhaltung der
in threr Randnummer 63 genannten Bedingungen abhingig macht, und wegen teil-
weiser Nichtigerklirung dieser Entscheidung, soweit darin die in ihrer Rand-
nummer 65 erwihnte Zusage der Kali und Salz AG angenommen wird, bis zum
30. Juni 1994 die Struktur der Firma Potacan zu indern,

erliflt

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten G.C. Rodriguez Iglesias, der Kammer-
prisidenten C. Gulmann (Berichterstatter) und H. Ragnemalm sowie der Richter
G.E Mancini, J.C. Moitinho de Almeida, P.J. G. Kapteyn, ].L. Murray,
D. A. O. Edward, ]J.-P. Puissochet, G. Hirsch und P. Jann,

Generalanwalt: G. Tesauro
Kanzler: R. Grass
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aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhérung der Parteien in der Sitzung vom 12. Mirz 1996, in der die Fran-
zosische Republik in den Rechtssachen C-68/94 und C-30/95 durch Jean-Francois
Dobelle, stellvertretender Direktor in der Direktion fiir Rechtsfragen des Ministe-
riums fiir Auswirtige Angelegenheiten, als Bevollmichtigten und Jean-Marc Belor-
gey, die Kommission in den Rechtssachen C-68/94 et C-30/95 durch Berend Jan
Drijber im Beistand von Rechtsanwalt Jacques Bourgeois, die Bundesrepublik
Deutschland in der Rechtssache C-68/94 durch Ernst Roder, die Société commer-
ciale des potasses et de I’azote (SCPA) und die Entreprise miniere et chimique
(EMC) in der Rechtssache C-30/95 durch Rechtsanwalt Charles Price, sowie die
Kali und Salz GmbH und die Kali und Salz Beteiligungs-AG in der Rechtssache
C-30/95 durch die Rechtsanwilte Karlheinz Quack und Georg Albrechtskirchin-
ger vertreten waren,

nach Anhorung der Schluflantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
6. Februar 1997,

folgendes

Urteil

Sachverhalt und Verfahren

Am 14. Juli 1993 wurde bei der Kommission gemifl Artikel 4 Absatz 1 der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates vom 21. Dezember 1989 iiber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschliissen (ABl. 1990, L 257, S. 14; im folgen-
den: Verordnung) das Vorhaben eines Zusammenschlusses der Kali und Salz AG
(im folgenden: K +S), einer Tochtergesellschaft des Chemiekonzerns BASF, und
der Mitteldeutschen Kali AG (im folgenden: MdK), deren einziger Aktionir, die
Treuhandanstalt (im folgenden: Treuhand), eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts ist,
deren Aufgabe es ist, die fritheren Betriebe der ehemaligen Deutschen Demokrati-
schen Republik umzustrukturieren, angemeldet.

I-1456



FRANKREICH U. A. / KOMMISSION

K + S ist im wesentlichen in den Bereichen Kali, Steinsalz und Entsorgung titig. In
MdK sind die Kali- und Steinsalzaktivititen der ehemaligen Deutschen Demokra-
tischen Republik zusammengefafit.

Das Zusammenschlufivorhaben beinhaltet die Umwandlung von MdK in eine
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (MdK GmbH), in die K + S ihre Kali- und
Steinsalzaktivititen und die Treuhand 1 044 Millionen DM einbringen wird. An
dem so entstandenen Gemeinschaftsunternehmen wird K +S mit 51 % und die
Treuhand mit 49 % der Stimmrechte beteiligt sein.

Mit Schreiben vom 5. August 1993 teilte die Kommission den Beteiligten des beab-
sichtigten Zusammenschlusses ihre Entscheidung mit, gemifl den Artikeln 7
Absatz 2 und 18 Absatz 2 der Verordnung den Vollzug des angemeldeten Zusam-
menschlusses bis zum Erlaf} der endgiiltigen Entscheidung auszusetzen.

Am 16. August 1993 entschied die Kommission gemif! Artikel 6 Absatz 1 Buch-
stabe ¢ der Verordnung, das sogenannte Verfahren einer eingehenden Priifung ein-
zuleiten, da der angemeldete Zusammenschluf ernsthafte Bedenken hinsichtlich
seiner Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt aufwerfe.

Die Kommission teilte am 13. Oktober 1993 den Beteiligten die ihnen gegeniiber
geltend gemachten Einwinde gemifl Artikel 18 der Verordnung mit. Nach ihrer
Ansicht konnte der Zusammenschluff, wie er mit dem angemeldeten Vorhaben
beabsichtigt war, eine gemeinsame beherrschende Stellung auf dem Markt der
Gemeinschaft aufler Deutschland und Spanien begriinden.
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Auf diese Mitteilung der Beschwerdepunkte hin machten die Beteiligten der Kom-
mission bestimmte Zusagen, um ihre Bedenken zu beseitigen, dafl der Zusammen-

schlufl zu einer oligopolistischen beherrschenden Stellung auf dem relevanten
Markt fihren wiirde.

Die Kommission legte daraufhin dem Beratenden Ausschuf fiir die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen, der gemafl Artikel 19 Absitze 3 ff. der Verord-
nung gebildet wurde, den Entwurf einer Entscheidung vor; der Ausschuf} gab in
seiner Sitzung am 3. Dezember 1993 mit der Mehrheit seiner Mitglieder eine befiir-
wortende Stellungnahme ab (ABL 1994, C 199, S. 5).

Die Kommission erklirte mit der Entscheidung 94/449/EG der Kommission vom
14. Dezember 1993 in einem Verfahren nach der Verordnung Nr. 4064/89 (Fall
Nr. IV/M.308 — Kali + Salz/MdK/Treuhand) (ABl. 1994, L 186, S. 38; im folgen-
den: streitige Entscheidung) den angemeldeten Zusammenschlufl fiir mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar, macht dafiir jedoch gemifl Artikel 8 Absatz 2
Unterabsatz 2 der Verordnung zur Voraussetzung, daf} bestimmte ihr gegeniiber
abgegebene Zusagen der Beteiligten eingehalten werden. Nach der erwihnten
Bestimmung kann die Kommission nimlich ihre ,Entscheidung [mit der ein
Zusammenschlu} fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklirt wird] mit
Bedingungen und Auflagen verbinden, um sicherzustellen, daf} die beteiligten
Unternchmen den Verpflichtungen nachkommen, die sie gegeniiber der Kommis-
sion hinsichtlich der Anderung des urspriinglichen Zusammenschluflvorhabens
eingegangen sind“.

Der Markt fiir das betreffende Produkt, wie er in der streitigen Entscheidung
umschrieben wurde, betrifft Erzeugnisse auf Kalibasis fiir die Landwirtschaft, zu
denen sowohl Kali fiir unmittelbare Verwendung in der Landwirtschaft als auch
fir die Herstellung von Mehrnihrstoffdiingemitteln verkauftes Kali gehort. In geo-
graphischer Hinsicht bestimmte die Kommission zwei verschiedene Mirkte fiir das
betreffende Produkt: den deutschen Markt und den Markt der Gemeinschaft
auflerhalb Deutschlands.

Zum deutschen Markt stellte die Kommission in Randnummer 46 der streitigen
Entscheidung fest, dafl der geplante Zusammenschluf zu einer faktischen
Monopolstellung fithre, da der Marktanteil von K +S 79 % und der Marktanteil
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von MdK 19 % betrage, und sie gelangte in Randnummer 50 zu dem Ergebnis, daff
nach dem beabsichtigten Zusammenschluff die marktbeherrschende Stellung von
K +S auf dem deutschen Kalimarkt verstirkt sein werde. In Anwendung der
Theorie der ,Failing company defence® (Theorie der Verteidigung der zahlungs-
unfihigen Gesellschaft) gelangte sic zu dem Ergebnis, dafl der im vorliegenden Fall
beabsichtigte Zusammenschluf8 nicht kausal fiir die Verstirkung der beherrschen-
den Stellung von K + S auf dem deutschen Markt sei. Hierzu wird in Randnummer
95 der streitigen Entscheidung ausgefiihrt, daf} die Voraussetzungen der ,Failing
company defence* erfiillt seien, d.h., dafl ,die Verstirkung der markt-
beherrschenden Stellung von K + S auch ohne den Zusammenschluf} erfolgen wird,
da MdK ohne die Ubernahme durch ein anderes Unternehmen in naher Zukunft
aus dem Markt ausscheiden wird, die Marktposition von MdK in diesem Fall auf
K +S iibergehen wird und praktisch ausgeschlossen werden kann, daf} ein anderes
Unternehmen als K +S die Gesamtheit oder einen wesentlichen Teil von MdK
iibernehmen wird“ (vgl. auch Randnr. 71 der streitigen Entscheidung). Die Kom-
mission fiigte im {ibrigen in Randnummer 95 hinzu, in Anbetracht der gravieren-
den Strukturschwiche der Regionen Ostdeutschlands, die von dem beabsichtigten
Zusammenschlufl betroffen seien, und der wahrscheinlich schwerwiegenden Kon-
sequenzen einer Schlieflung von MdK fiir diese Regionen stehe dieses Ergebnis
auch im Einklang mit dem grundlegenden Ziel der Stirkung des wirtschaftlichen
und sozialen Zusammenhangs der Gemeinschaft, auf das in der dreizehnten
Begriindungserwiagung der Verordnung Bezug genommen werde.

Zum Markt der Gemeinschaft aufler Deutschland fithrt die Kommission in Rand-
nummer 51 der streitigen Entscheidung aus, dafl sich aufgrund des beabsichtigten
Zusammenschlusses zwei Anbieter in einer beherrschenden Stellung befinden wiir-
den: K + S/MdK und die Société commerciale des potasses et de ’azote (im fol-
genden: SCPA), das mit dem Kalivertrieb betraute Tochterunternehmen des fran-
zosischen Konzerns Entreprise miniére et chimique (im folgenden: EMC).

Die Untersuchung der Kommission stiitzt sich zum einen auf die Feststellung, dafl
das Angebot auflerhalb der Gruppe K + S/MdK und SCPA zersplittert sei und von
Wirtschaftsteilnehmern ausgehe, die nicht in der Lage seien, den von dem Duopol
gehaltenen Gesamtmarktanteil von ungefahr 60 % anzugreifen, und zum anderen
auf erhebliche Anhaltspunkte dafiir, dafl zwischen K + S/MdK und SCPA kein
wirksamer Wettbewerb bestehen werde, und zwar wegen der Eigenschaften des
Kalimarktes, des Verhaltens von K+S und SCPA in der Vergangenheit und
schliefllich deren engen und alten kommerziellen Verflechtungen. Diese Verflech-
tungen bestiinden im wesentlichen: a)in der Kontrolle iiber ein gemeinsames
Unternehmen in Kanada, Potacan, an dessen Kapital K +S und SCPA jeweils
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einen Anteil von 50 % hielten, b) in der Zusammenarbeit in dem Exportkartell
Kali-Export GmbH, einer Gesellschaft Gsterreichischen Rechts mit Sitz in Wien,
die den Absatz von Kaliprodukten ihrer Gesellschafter in Drittlindern koordiniere
und an deren Kapital K + S, MdK, EMC/SCPA und der spanische Kaliproduzent
Coposa mit jeweils 25 % beteiligt seien, und c) in den langjihrigen Beziehungen,
aufgrund deren SCPA in Frankreich nahezu alle Lieferungen von K + S titige (vgl.
Randnrn. 54 bis 61 der streitigen Entscheidung).

Unter diesen Umstinden vertrat die Kommission in den Randnummern 57 und 62
die Ansicht, dafl der Zusammenschluf}, der die Hinzufiigung der Marktanteile mit
sich bringen wiirde, die MdK, der zweitgrofite Erzeuger in der Gemeinschaft, in
der Gemeinschaft auflerhalb Deutschlands innehabe, zur Entstehung eines markt-
beherrschenden Duopols aus K + S/MdK und SCPA fiihren wiirde.

Um zu verhindern, daf} die Kommission den Zusammenschlufl von K +S und
MdK fiir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar erklirt, machten die Beteilig-
ten dieses Zusammenschlusses bestimmte Zusagen, die in Randnummer 63 der
streitigen Entscheidung wie folgt formuliert worden sind:

»— Kali-Export GmbH, Wien

K +S und das Gemeinschaftsunternehmen scheiden unverziiglich aus der Kali-
Export GmbH, Wien, aus ...

In gleicher Weise werden K + S und das Gemeinschaftsunternehmen den mit Kali-
Export GmbH bestehenden Vertretervertrag nach den dort vorgesehenen Kiindi-
gungsregelungen ... kiindigen. Das Gemeinschaftsunternehmen wird ab diesem
Zeitpunkt iiber eine eigene Vertriebsorganisation Kali-Export GmbH Wettbewerb
machen ...
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— Vertrieb

K +S und das Gemeinschaftsunternehmen werden in der EG — soweit nicht
bereits vorhanden — eine eigene Vertriebsorganisation einrichten und ihre Pro-
dukte iiber dieses Vertriebsnetz zu allgemein iblichen, kaufminnischen Gepflo-
genheiten vertreiben. In Frankreich wird eine Vertriebsorganisation fiir Kali-
produkte einschliefllich-spezialititen errichtet werden, die den gesamten
franzésischen Markt umfassen und nach Art und Umfang der Bedeutung des fran-
zdsischen Marktes Rechnung tragen wird. Dies geschieht unter Beachtung des
Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit.

Die bisherige Zusammenarbeit mit der SCPA als Vertriebspartner fiir den franzé-
sischen Markt wird ... beendet. Damit wird einerseits SCPA die Erfiillung bereits
abgeschlossener Kontrakte mit eigenen Abnehmern, andererseits der Aufbau einer
eigenen Vertriebsorganisation des Gemeinschaftsunternehmens erméglicht. Ein
Verkauf an SCPA zu marktiiblichen Bedingungen ist méglich.*

Gerade unter Beriicksichtigung dieser Zusagen erklirte die Kommission, wie in
Randnummer 9 des vorliegenden Urteils festgestellt worden ist, den beabsichtigten
Zusammenschluf} fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar.

In Randnummer 65 der streitigen Entscheidung wird darauf hingewiesen, dafl
K +S die Bedenken der Kommission wegen der negativen Auswirkungen des
Zusammenschlusses auf die Wettbewerbsverhiltnisse zur Kenntnis genommen und
die Zusage gemacht habe, bis zum 30. Juni 1994 die Struktur von Potacan in einer
solchen Weise umzuwandeln, dafl jeder Partner in die Lage versetzt werde, von
Potacan erlangtes Kali jeweils unabhingig von dem anderen Partner auf dem
Markt der Gemeinschaft zu vermarkten. In Randnummer 67 der Entscheidung
wird jedoch klargestellt, dafl die Kommission davon abgesehen habe, diese Zusage
zum Gegenstand einer férmlichen Auflage zu machen. Hierzu wird folgendes aus-
gefiihrt: ,Sollte es K + S trotz aller Bemithungen nicht gelingen, ein Einvernehmen
mit EMC zu erreichen, dann miifite eine geeignete Losung der wettbewerblichen
Probleme, die von der derzeitigen Ausgestaltung des Gemeinschaftsunternehmens
Potacan herriihren, im Rahmen des nach der [Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6.
Februar 1962, Erste Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des
Vertrages, ABl. 1962, Nr. 13, S. 204] anhingigen Verfahrens [iiber die Anmeldung
der Potacan-Vereinbarungen] gefunden werden.”
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Die Franzosische Republik hat mit Klageschrift, die am 18. Februar 1994 bei der
Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen ist, gemifl Artikel 173 EG-Vertrag Klage
erhoben auf Nichtigerklirung der streitigen Entscheidung (Rechtssache C-68/94).

Die Bundesrepublik Deutschland ist durch Beschlufl des Prisidenten des Gerichts-
hofes vom 9. September 1994 in dieser Rechtssache als Streithelferin zur Unter-
stiitzung der Antrige der Kommission zugelassen worden.

SCPA und EMC haben mit Klageschrift, die am 25. Februar 1994 bei der Kanzlei
des Gerichts erster Instanz eingegangen ist, gemifl Artikel 173 des Vertrages Klage
erhoben auf teilweise Nichtigerklirung der streitigen Entscheidung.

Im Rahmen des letztgenannten Verfahrens hat der Prisident des Gerichts durch
Beschlufl vom 10. Mai 1994 in der Rechtssache T-88/94 R (Société commerciale des
potasses et de 'azote und Entreprise miniére et chimique/Kommission, Slg. 1994,
I1-263) den Vollzug von Artikel 1 der streitigen Entscheidung bis zum Erlafl des
Beschlusses, der das Verfahren der einstweiligen Anordnung beendet, ausgesetzt,
soweit er zur Aufldsung der Kali-Export GmbH fithren koénnte, und im {ibrigen
den Antrag auf einstweilige Anordnung zuriickgewiesen.

Durch Beschlufl des Prisidenten des Gerichts vom 15. Juni 1994 in der Rechts-
sache T-88/94 R (Société commerciale des potasses et de I’azote und Entreprise
miniére et chimique/Kommission, Slg. 1994, I1-401) ist der Vollzug von Artikel 1
der streitigen Entscheidung bis zum Erlafl des Urteils zur Hauptsache ausgesetzt
worden, soweit er K + S/MdK zum Ausscheiden aus der Kali-Export GmbH ver-
pflichtet.

Durch Beschluff des Prisidenten der Ersten Kammer des Gerichts vom 7. Juli 1994
ist die Franzosische Republik in der Rechtssache T-88/94 als Streithelferin zur
Unterstiitzung der Antrige der Kligerinnen zugelassen worden.
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Durch Beschlufl des Prisidenten der Zweiten erweiterten Kammer des Gerichts
vom 18. Januar 1995 sind die Kali und Salz Beteiligungs-AG (ehemals K + S) sowie
die Kali und Salz GmbH (ehemals MdK) in der Rechtssache T-88/94 als Streit-

helferinnen zur Unterstiitzung der Antrige der Kommission zugelassen worden.

Da die Klagen, mit denen der Gerichtshof und das Gericht befait waren, die Giil-
tigkeit desselben Rechtsakts betrafen, hat das Gericht die Rechtssache T-88/94
durch Beschlufl der Zweiten erweiterten Kammer vom 1. Februar 1995 (Société
commerciale des potasses et de I'azote und Entreprise miniére et chimique/
Kommission, Slg. 1995, I1-221) an den Gerichtshof abgegeben, damit dieser iiber
den Antrag auf Nichtigerklirung entscheiden kann. Diese Rechtssache ist am 8.
Februar 1995 unter dem Aktenzeichen C-30/95 in das Register der Kanzlei des
Gerichtshofes eingetragen worden.

Der Gerichtshof hat auf Bericht des Berichterstatters nach Anhdrung des General-
anwalts beschlossen, die miindliche Verhandlung in den beiden Rechtssachen ohne
vorherige Beweisaufnahme zu erdffnen.

Antrige der Parteien

In der Rechtssache C-68/94

Die Franzosische Republik beantragt,

— die streitige Entscheidung fiir nichtig zu erkliren;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
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Die Kommission beantragt,
— die Klage als unbegriindet abzuweisen;

— der Franzésischen Republik die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Bundesrepublik Deutschland, die dem Verfahren zur Unterstiitzung der
Antrige der Kommission beigetreten ist, beantragt,

— die Klage abzuweisen.

In der Rechtssache C-30/95

SCPA und EMC beantragen,

Artikel 1 der streitigen Entscheidung teilweise fiir nichtig zu erkliren, soweit
diese Entscheidung die Erklirung der Vereinbarkeit des Zusammenschlusses
mit dem Gemeinsamen Markt von der Einhaltung der in ihrer Randnummer 63
genannten Bedingungen abhingig machy;

die streitige Entscheidung teilweise fiir nichtig zu erkliren, soweit darin die in
ihrer Randnummer 65 erwihnte Zusage von K + S angenommen wird, bis zum
30. Juni 1994 die Struktur der Firma Potacan in einer solchen Weise umzuwan-
deln, daf} jeder ihrer Gesellschafter in die Lage versetzt wird, von Potacan
erlangtes Kali jeweils unabhingig von dem anderen Gesellschafter auf dem
Markt der Gemeinschaft zu vermarkten;

der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen;

die als Streithelferinnen zugelassenen Unternehmen zu verurteilen, ihre eigenen
Kosten zu tragen.
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Die Kommission beantragt,

— die Klage als unzulissig abzuweisen;

— die Klage als unbegriindet abzuweisen;

— den Kligerinnen die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Franzésische Republik, die dem Rechtsstreit als Streithelferin zur Unterstiit-
zung der Antrige der Kligerinnen beigetreten ist, beantragt,

— den Antrigen der Kligerinnen auf teilweise Nichtigerklirung der streitigen
Entscheidung stattzugeben;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Streithelferinnen Kali und Salz Beteiligungs-AG sowie Kali und Salz GmbH,
die Rechtsnachfolgerinnen von K +S und MdK geworden sind, unterstiitzen die
Antrage der Kommission und beantragen, den Kligerinnen die Kosten des Verfah-
rens aufzuerlegen.

Zur Verbindung der Rechtssachen C-68/94 und C-30/95

Wegen des Zusammenhangs der beiden Rechtssachen, der in der miindlichen Ver-
handlung bestitigt worden ist, sind diese gemifl Artikel 43 der Verfahrensordnung
zu gemeinsamer Entscheidung zu verbinden.
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Zur Zulissigkeit (Rechtssache C-30/95)

Obwohl sich die Kommission auf die Erorterung der Hauptsache einlifit, erhebt
sie eine Einrede der Unzulissigkeit gegen die Nichtigkeitsklage von SCPA und
EMC, die sich in drei Teilriigen aufgliedert Erstens bestreitet sie die Méglichkeit
ciner teilweisen Nichtigkeitsklage im vorliegenden Fall. Zweitens macht sie gel-
tend, die Kligerinnen seien von der streitigen Entscheidung weder unmittelbar
noch individuell betroffen. Drittens riigt sie, dafl die Zusage in bezug auf das
Unternehmen Potacan, die die Kommission nur zur Kenntnis genommen habe,
keinen Entscheidungscharakter habe.

Zur teilweisen Nichtigerklirung

Die Kommission macht geltend, die Nichtigerklirung auch nur einer der Bedin-
gungen, unter denen die Erklirung der Vereinbarkeit des Zusammenschlusses mit
dem Gemeinsamen Markt abgegeben worden sei, indere den Kern der streitigen
Entscheidung, da die Bedingungen fiir die Genehmigung des Zusammenschlusses
nicht mehr erfiillt seien. Sie sihe sich dann gezwungen, die erwihnte Entscheidung
insgesamt zu widerrufen.

Die Kligerinnen fithren demgegeniiber aus, daf} sich die streitigen Bedingungen
von der iibrigen Entscheidung trennen lieflen und daf} ihre Nichtigerklarung nur
dazu fiihre, daf} die Entscheidung unbedingt werde. Daher sei Artikel 8 Absatz 5
der Verordnung, der die Kommission ermichtige, ihre Entscheidung zu widerru-
fen, wenn die Beteiligten eine Zusage nicht einhielten, nicht anwendbar.

Wie der Generalanwalt in Nummer 26 seiner Schluflantrige ausgefiihrt hat, ist
diese Riige gleichzeitig mit der Begriindetheit der Klage zu untersuchen, denn auf
diese Weise wird es moglich sein, zu priifen, ob sich die etwaige Nichtigerklirung
der Bedingungen auf die Entscheidung im iibrigen auswirken kann, indem sie
deren vollstindige Nichtigerklirung erfordert.
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Zur Klagebefugnis

Die Kommission macht geltend, gemafl Artikel 173 des Vertrages konnten Privat-
personen, die im Verhiltnis zu einer an andere Privatpersonen gerichteten Ent-
scheidung der Organe Diritte seien, nur dann Klage auf Nichtigerklirung einer sol-
chen Entscheidung erheben, wenn sie von dieser unmittelbar und individuell
betroffen seien. Jedoch seien weder SCPA noch EMC von der streitigen Entschei-
dung unmittelbar und individuell betroffen.

In diesem Zusammenhang fiihrt sie insbesondere aus, daff die klagenden Unterneh-
men entgegen den Anforderungen der stindigen Rechtsprechung (Urteile vom
15. Juli 1963 in der Rechtssache 25/62, Plaumann/Kommission, Slg. 1963, 213, und
vom 24. Februar 1987 in der Rechtssache 26/86, Deutz und Geldermann/Rat, Slg.
1987, 941) nicht wegen bestimmter persénlicher Eigenschaften oder besonderer, sie
aus dem Kreis aller ibrigen Personen heraushebender Umstinde beriihrt und
daher in ihnlicher Weise individualisiert wiirden wie die Adressaten. Denn diese
Unternehmen, die in der streitigen Entscheidung namentlich erwihnt wiirden,
seien nicht am Verfahren vor der Kommission beteiligt gewesen, so daf} sie nicht
als von der Entscheidung individuell betroffen gelten kénnten. Hierzu macht die
Kommission insbesondere geltend, dafl die klagenden Unternehmen entgegen den
im Urteil vom 28. Januar 1986 in der Rechtssache 169/84 (Cofaz
u. a./Kommission, Slg. 1986, 391) aufgestellten Kriterien nicht von Anfang an am
Verfahren beteiligt gewesen seien und nicht durch ihre Erklirungen den
Verfahrensablauf weitgehend bestimmt hitten. Auflerdem sei SCPA als Gesell-
schafterin der Kali-Export GmbH von der streitigen Entscheidung in gleicher
Weise beriihrt wie der andere Gesellschafter des Kartells, Coposa, wihrend sich
EMC fiir ihre Ansicht, sie sei von einer Entscheidung iiber einen Zusammenschluf}
individuell betroffen, nicht darauf berufen kénne, dafl sie Gesellschafterin eines in
diese Entscheidung einbezogenen Unternehmens sei (Urteil des Gerichts vom
28. Oktober 1993 in der Rechtssache T-83/92, Zunis Holding u. a./Kommission,
Slg. 1993, 11-1169). Schlieflich reiche der Umstand, daf EMC zu 50 % an der
Firma Potacan beteiligt sei, nicht aus, um sie als von der Entscheidung individuell
betroffen zu betrachten, da die Zusage in bezug auf Potacan keinen Entscheidungs-
charakter habe.

Die als Streithelferinnen zugelassenen Unternehmen machen geltend, sie allein
seien durch die von der Kommission aufgestellten Bedingungen betroffen. Diese
Bedingungen kénnten die Interessen der klagenden Unternehmen héchstens mit-
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telbar beriihren, was nach der Rechtsprechung kein hinreichender Grund sei, ihnen
ein Klagerecht gegen sie zuzubilligen (Urteile vom 18. Mirz 1975 in der Rechts-
sache 72/74, Union syndicale Service public européen u. a./Rat, Slg. 1975, 401, und
vom 28. Oktober 1982 in der Rechtssache 135/81, Groupement des agences de
voyages/Kommission, Slg. 1982, 3799).

Zur Begriindung der Zulissigkeit ihrer Klagen machen die klagenden Unterneh-
men zunichst geltend, sie seien in der streitigen Entscheidung nicht nur nament-
lich bezeichnet, sondern stiinden auch im Zentrum der Erwigungen und der
Begriindung der Kommission.

Ferner sei fiir die Feststellung, ob ein einzelner von einer Entscheidung individuell
betroffen sei, nach der Rechtsprechung, insbesondere nach dem oben erwihnten
Urteil Cofaz u. a./Kommission, zum einen der dem betreffenden Unternehmen
entstandene Schaden und zum anderen die Rolle zu beriicksichtigen, die dieses
Unternehmen im Verfahren vor der Kommission gespielt habe.

Zum Schaden fiihren die klagenden Unternehmen aus, SCPA entstehe ein Schaden
durch die Auflésung der Kali-Export GmbH, der sich unmittelbar aus dem
zwangsweisen Riickzug von K + S aus der Kali-Export GmbH ergebe. Desglei-
chen bedeute die Verpflichtung von K + S, die Vertriebsbeziehungen zu SCPA zu
beenden, fiir letztere notwendigerweise einen Schaden. Auflerdem laufe der
Umstand, daf} die Kommission die Zusage von K + S, die Strukturen der Firma
Potacan zu indern, angenommen habe, auf die Anordnung einer Teilung der Pro-
duktion hinaus, die fiir EMC und Potacan sehr schidlich sei, jedoch im Gegensatz:
dazu fiir K + S sehr vorteilhaft sein konne. Was die zweite durch das Urteil Cofaz
u. a./Kommission aufgestellte Voraussetzung angehe, sei erwiesen, dafl die klagen-
den Unternehmen beide an dem Verfahren beteiligt gewesen seien, das zur streiti-

gen Entscheidung gefiihrt habe.

Schlieflich erachten sich SCPA und EMC als durch diese Entscheidung wegen
bestimmter personlicher Eigenschaften beriihrt.
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SCPA sei bei ihren Verkiufen im Fernexport groflenteils von der Kali-Export
GmbH abhingig, was sie deutlich von Coposa unterscheide: zwischen 50 % und
60 % der Ausfuhren von SCPA erfolgten iiber die Kali-Export GmbH, wobei die
Verkiufe im Fernexport fiir sich genommen ungefihr 15 % ihres gesamten Absat-
zes darstellten. Die Lage von SCPA unterscheide sich auch dadurch von derjenigen
von Coposa, dafl das franzdsische Unternehmen von der Bedingung im Zusam-
menhang mit der Losung der Vertriebsbeziechungen zwischen ihr und K + S sowie
von der die Firma Potacan betreffende Zusage betroffen sei. Auf alle Fille ergebe
sich aus dem zitierten Urteil Plaumann/Kommission nicht, dafl nicht zwei oder
mehrere Personen von derselben Entscheidung individuell betroffen sein kénnten.
Der Gerichtshof habe im Gegenteil mehrfach entschieden, daff von mehreren Per-
sonen erhobene Klagen alle fiir zulissig erklirt werden koénnten (Urteile Cofaz
u. a./Kommission, a. a. O., vom 13. Mai 1971 in den Rechtssachen 41/70 bis 44/70,
International Fruit Company u.a./Kommission, Slg. 1971, 411, und vom
14. November 1984 in der Rechtssache 323/82, Intermills/Kommission, Slg. 1984,
3809).

Nach Ansicht der klagenden Unternehmen ist EMC von der streitigen Entschei-
dung unmittelbar betroffen. Diese beinhalte zum einen, daff K + S Anderungen der
Struktur der Firma Potacan vorzuschlagen habe, die sowohl fiir diese als auch fiir
EMC nachteilig seien, und filhre zum anderen die Auflésung der Kali-Export
GmbH herbei und nehme damit der Unternehmensgruppe EMC ihr Vertriebsnetz
fir den Fernexport. Im iibrigen sei EMC Inhaberin simtlicher Anteile an SCPA.

Zur Frage, ob sie von der streitigen Entscheidung unmittelbar betroffen seien, fiih-
ren die klagenden Unternehmen aus, sowohl das Ausscheiden von SCPA aus der
Kali-Export GmbH als auch die Losung der bestehenden Vertriebsbeziehungen
zwischen SCPA und K + S seien die unmittelbare Folge der erwihnten Entschei-
dung.

Vorab ist daran zu erinnern, dafl nach Artikel 173 Absatz 4 des Vertrages eine
natiirliche oder juristische Person nur dann Klage gegen eine an eine andere Person
gerichtete Entscheidung erheben kann, wenn diese Entscheidung sie unmittelbar
und individuell betrifft. Da die streitige Entscheidung an K +S, MdK und die
Treuhand gerichtet ist, ist zu priifen, ob die klagenden Unternehmen von ihr
unmittelbar und individuell betroffen sind.
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Zunichst ist zur Frage, ob die streitige Entscheidung die klagenden Unternehmen
unmittelbar betrifft, festzustellen, dafl die Bedingungen, von deren Einhaltung die
Erklirung der Vereinbarkeit des Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen
Markt abhingig gemacht wurde, sich auf Zusagen der Beteiligten des Zusammen-
schlusses gegeniiber der Kommission beziehen, deren Umsetzung die Lage von
SCPA rechtlich wie tatsichlich beriihrt. Denn zum einen beeintrichtigt die Erfiil-
lung der Bedingung, die das Ausscheiden von K + S/MdK aus der Kali-Export
GmbH betrifft, im vorliegenden Fall den Fortbestand dieses Exportkartells selbst
und somit insbesondere die Stellung von SCPA, die iiber kein Vertriebsnetz fiir
den Absatz ihrer Erzeugnisse auf den Fernexportmirkten verfiigt. Zum anderen
umfaflt die Erfiillung der anderen Bedingung gemifl Artikel 1 des verfiigenden
Teils der streitigen Entscheidung die Auflosung der Vertriebsbeziehungen zwi-
schen SCPA und K +S.

In bezug auf EMC geht aus der streitigen Entscheidung hervor, dafl die Kommis-
sion annehmen mufi, daf} sie zusammen mit SCPA Teil einer gemeinsamen Einheit
sei. Insbesondere wurde EMC in Randnummer 64 der streitigen Entscheidung
gemeinsam mit SCPA als tatsichlicher Adressat der Bedingung beziiglich der Kali-
Export GmbH betrachtet, obwohl formal nur SCPA an dem betreffenden Kartell
beteiligt war. Im vorliegenden Fall findet die Verzahnung der beiden Gesellschaf-
ten ihre Grundlage in dem Umstand, dal EMC simtliche Anteile an SCPA hilt.
Daher 1aflt sich im iibrigen die Stellung von EMC in bezug auf die Klagebefugnis
nicht anders als die von SCPA behandeln.

Schliefllich kénnen zwar die Bedingungen, mit denen die streitige Entscheidung
der Kommission verbunden ist, die Interessen der klagenden Unternehmen nur
insoweit beriihren, als die Zusagen, auf die sie sich beziehen, von den Beteiligten
des Zusammenschlusses in die Praxis umgesetzt werden. Da diese der Kommission
gegeniiber die Zusage abgegeben haben, als Gegenleistung fiir eine Erklirung der
Vereinbarkeit des Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt bestimmte
Mafinahmen zu ergreifen, kann jedoch kein Zweifel an der Festigkeit und der
Konsequenz ihres Willens zur Einhaltung ihrer Zusagen bestehen, zumal die Kom-
mission gemifl Artikel 8 Absatz 5 Buchstabe b ihre Entscheidung widerrufen
kann, wenn die beteiligten Unternehmen einer darin vorgesehenen Auflage zuwi-
derhandeln (vgl. Urteil vom 17. Januar 1985 in der Rechtssache 11/82, Piraiki-
Patraiki/Kommission, Slg. 1985, 207, Randnrn. 7 bis 9).
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Daher sind SCPA und EMC als von der streitigen Entscheidung unmittelbar
betroffen anzusehen, soweit diese die in Randnummer 49 des vorliegenden Urteils
erwihnten Bedingungen enthilt.

Zweitens ist zur Frage, ob die klagenden Unternehmen auch individuell betroffen
sind, darauf hinzuweisen, dafl, wie der Gerichtshof im erwihnten Urteil
Plaumann/Kommission ausgefuhrt hat, wer nicht Adressat einer Entscheidung ist,
nur dann geltend machen kann, von ihr individuell betroffen zu sein, wenn sie ihn
wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis
aller tibrigen Personen heraushebender Umstinde beriihrt und ihn daher in dhnli-
cher Weise individualisiert wie den Adressaten.

Unter Beriicksichtigung des Umstands, daf§ die Rechtsprechung des Gerichtshofes
in diesem Zusammenhang der Rolle, die natiirliche oder juristische Personen im
vorprozessualen Verfahren gespielt haben, Gewicht beimifit (vgl. dahin gehend die
Urteile vom 20. Mirz 1985 in der Rechtssache 264/82, Timex/Rat und Kommis-
sion, Slg. 1985, 849, und Cofaz u.a./Kommission, a.a.O., Randnr. 24), ist
zunichst auszufiihren, dafl die klagenden Unternehmen im Verwaltungsverfahren
vor der Kommission Gelegenheit zur Abgabe von Erklirungen hatten, die die
Kommission fiir die Zwecke der streitigen Entscheidung beriicksichtigt hat. Insbe-
sondere hat die Kommission nach den Akten aufgrund von Besorgnissen, die diese
Unternehmen zum Ausdruck gebracht hatten, darauf verzichtet, aus der Zusage
der Beteiligten des Zusammenschlusses beziiglich Potacan eine férmliche Bedin-
gung fiir die Vereinbarkeit des Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt
zu machen.

Schlieflich geht aus dem Text der streitigen Entscheidung selbst und insbesondere
aus den Randnummern 51 bis 64 hervor, dafl die Situation von EMC/SCPA beziig-
lich des betreffenden Zusammenschlusses diese deutlich aus dem Kreis der ande-
ren in die Untersuchung einbezogenen Kalilieferanten heraushebt. Denn die
Bedingungen, mit denen die Erklirung der Vereinbarkeit versehen ist, sind das
Ergebnis der Beurteilung der sich aus dem Zusammenschluff ergebenden
Wettbewerbslage, die die Kommission unter Beriicksichtigung hauptsichlich der
Situation von EMC/SCPA als Bestandteil eines Duopols mit K + S/MdK vorge-
nommen hat.

I-1471



56

57

58

59

URTEIL VOM 31. 3. 1998 — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-68/94 UND C-30/95

Schliefflich zeigt sich, dafl diese Bedingungen, die auf die Entflechtung der Bezie-
hungen zwischen K +S und EMC/SCPA abzielen, hauptsichlich die Interessen
der letztgenannten Einheit betreffen und geeignet sind, deren Marktstellung erheb-
lich zu beeintrichtigen.

Unter diesen Umstinden kann der blofle Umstand, daf} die Interessen von Coposa
von einer der fraglichen Bedingungen, nimlich derjenigen beziiglich des Ausschei-
dens von K + S/MdK aus der Kali-Export GmbH, ebenfalls betroffen sind, fiir sich
nicht ausschliefen, dafl die klagenden Unternehmen von der streitigen Entschei-
dung dadurch individuell betroffen sind, daf} sie diese Bedingungen festlegt.

Somit ist festzustellen, dafl die klagenden Unternehmen von der streitigen Ent-
scheidung individuell betroffen sind, soweit sie die untersuchten Bedingungen ent-

hilt.

Daher ist der zweite Teil der von der Kommission erhobenen Einrede der Unzu-
lassigkeit zuriickzuweisen.

Zur Moglichkeit, die streitige Entscheidung anzufechten, soweit sie die Zusage in
bezug aunf die Firma Potacan betrifft

Die Kommission und die als Streithelferinnen zugelassenen Unternehmen machen
geltend, dafl der Teil der Entscheidung, der die Zusage in bezug auf die Firma
Potacan betreffe, nicht einer Entscheidung gleichgestellt werden konne, die mit
einer Klage gemifl Artikel 173 des Vertrages angefochten werden kénne, denn sie
kénne keine verbindlichen Rechtswirkungen entfalten, die die Interessen der kla-
genden Unternehmen beeintrichtigen konnten. Diese Zusage sei nimlich nicht
Gegenstand einer férmlichen Bedingung im Sinne von Artikel 8 Absatz 2 der Ver-
ordnung. Die Kommission fiihrt aus, sie habe die Zusage von K + S lediglich zur
Kenntnis genommen.

1-1472



61

62

64

65

FRANKREICH U. A. / KOMMISSION

Nach Ansicht der klagenden Unternehmen ist die von K + S abgegebene und von
der Kommission angenommene Zusage einer Bedingung im Sinne von Artikel 8
Absatz 2 der Verordnung gleichzustellen, da sie eine Verpflichtung von
K +S schaffe. Die fragliche Zusage sei dhnlich wie die Verpflichtungserklirung der
betroffenen Unternehmen in der Rechtssache ,Zellstoff 11 (Urteil vom 31. Miarz
1993 in den Rechtssachen C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 und
C-125/85 bis C-129/85, Ahlstrom Osakeyhtid u.a./Kommission, Slg. 1993,
1-1307) zu betrachten; in dieser Rechtssache habe der Gerichtshof die durch diese
Erklirung der betroffenen Unternehmen begriindeten Verpflichtungen mit Anord-
nungen zur Abstellung von Zuwiderhandlungen im Sinne von Artikel 3 der Ver-
ordnung Nr. 17 gleichgesetzt.

Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofes sind alle Mafinahmen, die ver-
bindliche Rechtswirkungen erzeugen, welche die Interessen des Kligers durch
einen Eingriff in seine Rechtsstellung beeintrichtigen, Handlungen oder Entschei-
dungen, gegen die die Nichtigkeitsklage nach Artikel 173 des Vertrages gegeben ist
(Urteil vom 11. November 1981 in der Rechtssache 60/81, IBM/Kommission, Slg.
1981, 2639, Randnr. 9).

Fiir die Feststellung, ob eine Handlung oder eine Entscheidung solche Wirkungen
erzeugt, ist ihr Sachgehalt zu untersuchen.

Aus den Randnummern 65 und 67 der streitigen Entscheidung geht hervor, daf} die
Kommission zum einen die Zusage von K +S zur Kenntnis genommen hat, bis
zum 30. Juni 1994 die Struktur von Potacan in einer solchen Weise umzuwandeln,
dafl jeder Partner in die Lage versetzt wird, aus Potacan erlangtes Kali jeweils
unabhingig vom anderen Partner auf dem Markt der Gemeinschaft zu vermarkten,
ohne diese Zusage jedoch zum Gegenstand einer férmlichen Auflage zu machen,
und dafl sie zum anderen davon ausgeht, dal K + S nach besten Kriften darauf
hinwirkt, mit EMC/SCPA ein Einvernehmen {iber eine Umwandlung von Potacan
zu erreichen, die den erwihnten Anforderungen gerecht wird.

In Randnummer 66 der streitigen Entscheidung wird ausgefiihrt, dafl eine
Umwandlung von Potacan nur im Einvernehmen mit dem franzosischen Partner
bewirkt werden konne.
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Somit zeigt sich, daf} die Zusage von K + S letztlich zum Gegenstand hat, Verhand-
lungen mit EMC/SCPA im Hinblick auf eine Umwandlung von Potacan aufzu-
nehmen.

Selbst wenn man daher davon ausgeht, dafl der Teil der streitigen Entscheidung,
der die Zusage von K + S beziiglich Potacan betrifft, fiir K + S rechtlich verbind-
lich ist, kann er jedenfalls keine verbindlichen Rechtswirkungen erzeugen, die die
Interessen der Einheit EMC/SCPA durch einen Eingriff in ihre Rechtsstellung
beeintrichtigen. Denn die Rechtsstellung von EMC/SCPA kann im vorliegenden
Fall nur dann beeintrichtigt werden, wenn sie willentlich dazu beitrigt. Dies
kommt im vorliegenden Fall der Feststellung gleich, dafl der Teil der streitigen
Entscheidung, der die Zusage in bezug auf Potacan betrifft, EMC/SCPA nicht
unmittelbar betrifft.

Allerdings ist, wie dies der Generalanwalt in Nummer 38 seiner Schluflantrige
getan hat, auf die Mehrdeutigkeit des Vorgehens der Kommission hinzuweisen,
durch das, wie aus der in Randnummer 16 des vorliegenden Urteils wiedergegebe-
nen Randnummer 67 der streitigen Entscheidung hervorgeht, das Verfahren nach
der Verordnung und das Verfahren nach der Verordnung Nr. 17 in ungliicklicher
Weise miteinander vermengt wurden.

Nach allem ist dem dritten Teil der von der Kommission erhobenen Riige der
Unzulassigkeit stattzugeben.

Zum mangelnden Rechtsschutzinteresse

Die als Streithelferinnen zugelassenen Unternehmen machen geltend, da die beiden
Zusagen, zu denen sie aufgrund der im verfiigenden Teil der streitigen Entschei-
dung aufgestellten Bedingungen gezwungen gewesen seien, bereits erfiillt worden
seien, hitten die klagenden Unternehmen kein Interesse mehr an der Nichtiger-
klirung der Bedingungen durch den Gerichtshof, die damit obsolet geworden
seien. Hingegen erhebt die Kommission nicht die Einrede eines mangelnden
Rechtsschutzinteresses der klagenden Unternehmen.
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Nach Ansicht der klagenden Unternehmen ergibt sich aus dem Urteil vom 5. Mirz
1980 in der Rechtssache 76/79 (Kénecke/Kommission, Slg. 1980, 665), dafl der
Umstand, daf} eine Entscheidung durchgefiihrt worden sei, kein Hindernis fiir eine
Nichtigkeitsklage darstelle, da der Kliger sein gesamtes Interesse an der
Nichtigkeitsklage als Grundlage einer moglichen Haftungsklage behalte.

Hierzu ist auszufithren, dafl nach Artikel 37 Absatz 4 der EG-Satzung des
Gerichtshofes mit den aufgrund des Beitritts gestellten Antrigen nur die Antrige
einer Partei unterstiitzt werden konnen. Der Streithelfer mufl zudem nach Arti-
kel 93 § 4 der Verfahrensordnung den Rechtsstreit in der Lage annehmen, in der
dieser sich zur Zeit des Beitritts befindet. Daraus folgt, dafl Streithelfer nicht zur
Erhebung einer Unzulissigkeitseinrede befugt sind und daff der Gerichtshof die
von ihnen hierzu vorgebrachten Riigen daher nicht zu priifen braucht (vgl. dahin
gehend Urteil vom 15. Juni 1993 in der Rechtssache C-225/91, Matra/
Kommission, Slg. 1993, 1-3203, Randnrn. 11 und 12).

Der Gerichtshof kann jedoch, wie er im Beschlufl vom 24. September 1987 in der
Rechtssache 134/87 (Vlachou/Rechnungshof, Slg. 1987, 3633, Randnr. 6) festge-
stellt hat, gemif} Artikel 92 § 2 der Verfahrensordnung jederzeit von Amts wegen
priifen, ob die Klage wegen Fehlens einer unverzichtbaren Prozefivoraussetzung
unzulissig ist.

Unabhingig davon, ob die von den als Streithelferinnen zugelassenen Unterneh-
men erhobene Einrede eine unverzichtbare Prozeflvoraussetzung betrifft, bestiinde
jedoch nach Randnummer 9 des erwihnten Urteils K6necke/Kommission fiir die
Nichtigkeitsklage als Grundlage einer méglichen Haftungsklage selbst dann noch
immer ein Interesse, wenn sich die Erfiillung der Verpflichtung des Organs, dem
das fiir nichtig erklirte Handeln zur Last fallt, die sich aus dem Urteil des
Gerichtshofes ergebenden Mafinahmen zu ergreifen, aufgrund der Umstinde als
unmoglich erweisen sollte.

Nach allem hat sich auf alle Fille nicht gezeigt, dafl bei den klagenden Unterneh-
men ein mangelndes Rechtsschutzinteresse festgestellt werden kénnte.
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Begriindetheit

Vorbringen der Kligerinnen

Die Franzésische Republik und die klagenden Unternehmen beantragen die voll-
standige bzw. die teilweise Nichtigerklarung der streitigen Entscheidung. Thre ver-
schiedenen Klagegriinde iiberschneiden sich teilweise und lassen sich in vier
Hauptklagegriinde aufteilen, von denen die ersten beiden nur von der franzési-
schen Regierung vorgetragen werden. Da die letzten beiden Klagegriinde von allen
Kligerinnen gemeinsam vorgetragen werden, werden sie zusammen behandelt.
Erstens habe die Kommission ihre Verpflichtung zur Zusammenarbeit mit den
nationalen Behorden nicht eingehalten. Zweitens habe sie die Auswirkungen des
Zusammenschlusses auf den deutschen Markt falsch gewiirdigt. Drittens habe sie
den Zusammenschlufl auf dem Markt der Gemeinschaft auflerhalb Deutschlands
falsch beurteilt. Viertens erlaube die Verordnung nicht, die Erklirung der Verein-
barkeit von Bedingungen und Auflagen abhingig zu machen, die Auswirkungen
auf nicht am Zusammenschluf} beteiligte Dritte hitten.

A — Zur Nichterfiillung der Verpflichtung zur Zusammenarbeit mit den nationa-
len Behorden

Mit diesem Klagegrund riigt die franzdsische Regierung, daff die Kommission ihre
Verpflichtungen aus Artikel 19 der Verordnung nicht eingehalten habe, zum einen
in enger und stetiger Verbindung mit den zustindigen Behérden der Mitglied-
staaten zu bleiben, insbesondere thnen so bald wie méglich die wichtigsten bei ihr
eingereichten oder von ihr erstellten Schriftstiicke zu ibermitteln, und zum ande-
ren den Beratenden Ausschufl in die Lage zu versetzen, seine Stellungnahme in
Kenntnis simtlicher Umstinde abzugeben.

Zur ersten Verpflichtung fiihrt die franzésische Regierung aus, die Kommission
habe den zustindigen Behérden der Mitgliedstaaten nicht rechtzeitig Angaben
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iibermittelt, die fiir die Beurteilung unerlifilich gewesen seien, ob die Beschreibung
der in Rede stehenden Mirkte und der Auswirkungen des Zusammenschlusses auf
den Wettbewerb zutreffend gewesen sei. Im vorliegenden Fall handele es sich um
Zahlen, auf die sich die Kommission in ihrer Mitteilung der Bedenken gestiitzt
habe und die die Aufteilung der Verkiufe der einzelnen Wirtschaftsteilnehmer auf
die Mitgliedstaaten, ausgedriickt in Mengen, betrifen. Auf wiederholtes Ersuchen
der franzosischen Behorden (Dienststelle des Ministeriums fiir Wirtschaft fiir
Wettbewerb und Ausrichtung der Titigkeiten) habe die Kommission lediglich
fernmiindlich einige der angeforderten Angaben gemacht. Obwohl die franzési-
sche Behorde ein neues Schreiben an die Kommission gerichtet habe, mit dem sie
um Ubermittlung simtlicher erforderlicher Angaben und schriftliche Bestitigung
der miindlich gemachten Angaben ersucht habe, habe die Kommission erst am 3.
Dezember 1993, dem Tag, an dem der Beratende Ausschuff zusammengetreten sei,
die am 18. Oktober 1993 erbetenen Angaben formlich iibermittelt. Zudem sei in
dem Dokument mit diesen Angaben filschlicherweise der Absatz von SCPA in
Belgien und Luxemburg mit 221 000 t statt mit 22 000 t beziffert worden.

Zur zweiten Verpflichtung macht die franzésische Regierung geltend, dafl die Aus-
hindigung der Zahlenangaben anlifilich der Sitzung des Beratenden Ausschusses
viel zu spit erfolgt sei. Diese Angaben hitten spitestens zusammen mit dem
Entscheidungsentwurf iibermittelt werden miissen, der der mindestens vierzehn
Tage vor der Sitzung vorzunehmenden Einberufung des Beratenden Ausschusses
beigefiigt sei. Auf diese Weise habe die Kommission verhindert, dafl der Beratende
Ausschufl in voller Kenntnis der Umstinde eine Stellungnahme zu dem
Entscheidungsentwurf abgegeben habe.

Im Ergebnis macht die franzésische Regierung geltend, die Kommission habe die
fir den Erlaf} der streitigen Entscheidung wesentlichen Formvorschriften verletzt
und diese Verletzung habe wahrscheinlich zu einem anderen Ergebnis fithren kon-
nen, als erzielt worden wire, wenn diese Formvorschriften beachtet worden wiren
(vgl. Urteil vom 21. Mirz 1990 in der Rechtssache C-142/87, Belgien/Kommission,
Slg. 1990, 1-959).

Die Kommission bestreitet, dafl die Angaben zu den von den verschiedenen in der
Gemeinschaft titigen Unternehmen in jedem Mitgliedstaat in den Verkehr
gebrachten Kalimengen zu den wichtigsten Schriftstiicken des bei ihr laufenden
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Verfahrens im Sinne von Artikel 19 Absatz 1 der Verordnung gehérten. Auf alle
Fille seien diese Angaben den franzésischen Behorden am 5. November 1993 —
wegen Fortdauer der Untersuchung der Kommission unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung — telefonisch mitgeteilt worden.

Die Mitteilung der Beschwerdepunkte, die der franzésischen Regierung am
14. Oktober 1993 iibermittelt worden sei, und der Entscheidungsentwurf, der am
16. November 1993 iibersandt worden sei, enthielten alle wichtigen Einzelheiten
einschliefllich der Marktanteile der in der Gemeinschaft prisenten Wirtschafts-
teilnehmer, so dafl die zustindigen Behérden der Mitgliedstaaten hinreichend
unterrichtet gewesen seien, um eine begriindete Stellungnahme abgeben zu kon-
nen. Die Angabe der in den Verkehr gebrachten Kalimengen habe nur dazu
gedient, die Angaben zu den Marktanteilen zu untermauern.

Der Schreibfehler in bezug auf die von SCPA in Belgien und Luxemburg verkaufte
Kalimenge habe die Stellungnahme des Beratenden Ausschusses wegen seiner
Offensichtlichkeit nicht beeinflussen kénnen. Diese falsche Angabe habe sich
weder bei den in der zweiten Spalte des den belgisch-luxemburgischen Markt
betreffenden Teils der Tabelle aufgefithrten Marktanteilen noch beim Gesamtbetrag
des diesem Markt zugerechneten Absatzes niedergeschlagen. Daher sei es unwahr-
scheinlich, daf8 die Mitglieder des Beratenden Ausschusses, die Sachverstindige auf
dem Gebiet von Zusammenschliissen seien, durch den erwihnten Schreibfehler
hitten in die Irre gefithrt werden konnen.

Artikel 19 Absatz 1 der Verordnung verpflichtet die Kommission, ,den zustindi-
gen Behorden der Mitgliedstaaten binnen dreier Arbeitstage eine Kopie der
Anmeldungen und so bald wie méglich die wichtigsten Schriftstiicke, die in
Anwendung dieser Verordnung bei ihr eingereicht oder von ihr erstellt werden®,
zu iibermitteln. In Absatz 2 dieser Bestimmung heiflt es: ,Die Kommission fiihrt
die in dieser Verordnung vorgesehenen Verfahren in enger und stetiger Verbindung
mit den zustindigen Behorden der Mitgliedstaaten durch.” Schliefllich sieht Arti-
kel 19 die Beteiligung von Vertretern der nationalen Behérden an einem ad hoc
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eingerichteten Beratenden Ausschufl vor, der die Aufgabe hat, anhand einer Dar-
stellung des Sachverhalts unter Angabe der wichtigsten Schriftstiicke sowie eines
Entscheidungsentwurfs eine Stellungnahme abzugeben.

Im vorliegenden Fall ist nicht bestritten, dafl die Kommission den franzésischen
Behérden und dem Beratenden Ausschufl rechtzeitig sowohl die den Beteiligten,
die das Zusammenschlufivorhaben angemeldet hatten, entgegengehaltenen Ein-
winde als auch den Entwurf der Entscheidung iiber den betreffenden Zusammen-
schluf} {ibermittelt hat.

Letzterer enthilt insbesondere folgende Angaben:

Zum deutschen Markt

— Die deutschen Kalierzeuger verfiigten iiber ein Quasimonopol auf dem deut-
schen Markt, der aus verschiedenen Griinden fiir Einfuhren sehr schwer
durchdringbar sei.

Zum Markt der Gemeinschaft aufler Deutschland

— Coposa halte einen Anteil von ungefihr 85 % am spanischen Markt. Im Unter-
schied zu Deutschland fithre Spanien jedoch zunehmend in erheblichem
Umfang Kali von dem britischen Erzeuger Cleveland Potash Ltd (im folgen—
den: CPL) und in geringerem Umfang von Erzeugern aus Drittlindern wie
DSW (ein israelischer Erzeuger) ein;
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SCPA kontrolliere den Vertrieb in Frankreich nicht in gleichem Umfang wie
K +8 in Deutschland. CPL sei es nimlich gelungen, dort ihr eigenes Vertriebs-
netz einzurichten. Im iibrigen kénne anders als unter den Verhiltnissen in
Deutschland die Palette von Kalidiingern, die die franzosischen Bergwerke
erzeugen kénnten, auch aus Quellen auflerhalb Frankreichs bezogen werden;

K +S/MdK und SCPA hielten zusammen Marktanteile von ungefihr 50 %
(15 % bis 20 % bei K + S, weniger als 10 % bei MdK und ungefihr 25 % bei
SCPA). Jedoch belaufe sich unter Beriicksichtigung des Umstands, dafl SCPA
auch grofle Kalimengen anderer Erzeuger, insbesondere aus Drittlindern ein-
gefiihrte Erzeugnisse, vermarkte, der Gesamtanteil der von K + S/MdK sowie
SCPA kontrollierten Verkiufe auf insgesamt ungefihr 60 %;

die Einfuhren aus der Gemeinschaft Unabhingiger Staaten beliefen sich auf
8 % (ungefihr 5 %, wenn man die Einfuhren aus der GUS ausnehme, die iiber
SCPA kanalisiert wiirden);

CPL halte einen Marktanteil von 15 %;

Coposa halte einen Marktanteil von weniger als 10 %;

DSW halte einen Marktanteil von etwas mehr als 5 %:;

PCA (ein kanadischer Erzeuger) halte einen Marktanteil von.weniger als 5 %;

Canpotex (ein kanadischer Erzeuger) halte einen Marktanteil von weniger
als 1 %;

APC (ein jordanischer Erzeuger) halte einen Marktanteil von weniger als 1 %;
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— alle Mitgliedstaaten mit Ausnahme Deutschlands fiihrten unabhingig davon,
ob es bei ihnen eine eigene Kalierzeugung gebe, in erheblichem Umfang aus
anderen Mitgliedstaaten und mitunter aus Drittlindern ein.

Daher kann das Dokument, in dem die Aufteilung der Verkiufe der einzelnen
Wirtschaftsteilnehmer auf die Mitgliedstaaten detailliert angegeben ist, nicht als
eines der wichtigsten Schriftstiicke angesehen werden, die die Kommission gemif}
Artikel 19 der Verordnung zum einen so bald wie méglich den zustindigen Behor-
den der Mitgliedstaaten zu ibermitteln und zum anderen in der Sachverhalts-
darstellung anzugeben hat, die der Einberufung des Beratenden Ausschusses bei-
zufiigen ist. Die in diesem Dokument enthaltenen Angaben kénnen nimlich die
Bestandsaufnahme des Marketes, die sich aus den im Entscheidungsentwurf enthal-
tenen und in Randnummer 86 des vorliegenden Urteils erwihnten Angaben ergibt,
nicht in Frage stellen. Das gleiche gilt auch fiir die in diesem Dokument enthaltene
Angabe iiber den Kaliabsatz von SCPA in Belgien und Luxemburg, von der sich,
wie die Kommission zu Recht ausfiihrt, aus den iibrigen, zutreffenden Zahlenan-
gaben im Dokument ergibt, dafl sie falsch ist.

Daher erweist es sich im vorliegenden Fall nicht, daf§ die Kommission ihre Ver-
pflichtungen aus Artikel 19 der Verordnung verletzt hitte.

Dieser erste Klagegrund ist daher als unbegriindet zuriickzuweisen.

B — Zur falschen Wiirdigung der Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den
deutschen Markt

Die franzosische Regierung riigt, daf die Kommission die Verordnung dadurch
unrichtig angewandt habe, dafl sie gemiaff der Theorie der Verteidigung der
zahlungsunfihigen Gesellschaft (,Failing company defence“) und ohne eine Bedin-
gung aufzustellen, einen Zusammenschluf} genehmigt habe, der zur Schaffung eines
Monopols auf dem deutschen Kalimarkt fiihre.
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Zur unrichtigen Anwendung dieser Theorie verweist die franzésische Regierung
darauf, daf es sich um eine aus der amerikanischen Antitrustregelung hervor-
gegangene Theorie handele, nach der ein Zusammenschluff nur dann als Ursache
der Begriindung oder Verstirkung einer beherrschenden Stellung angesehen wer-
den konne, wenn die folgenden Voraussetzungen erfiillt seien:

a) Eines der am Zusammenschlufl beteiligten Unternehmen befinde sich in einer

solchen Situation, daff es nicht in der Lage sein werde, seine Verpflichtungen in
naher Zukunft zu erfiillen;

b) es sei im Sinne von Kapitel 11 des Bankruptcy Act unfihig, sich mit Aussicht
auf Erfolg umzustrukturieren;

c) es gebe keine anderen, weniger wettbewerbsschidlichen Losungen als den
Zusammenschluf};

d) das zahlungsunfihige Unternehmen wiirde aus dem Markt ausscheiden, wenn
der Zusammenschlufl nicht vollzogen wiirde.

Die Kommission habe sich auf die Theorie der Failing company defence bezogen,
ohne alle in der amerikanischen Antitrustregelung verwendeten Kriterien, insbe-
sondere die unter a und b zu beriicksichtigen, obwohl nur die Anwendung der
amerikanischen Kriterien insgesamt die Umsetzung einer Ausnahmeregelung
gewihrleiste, deren Anwendung nicht zur Verschlimmerung einer bereits ver-
schlechterten Wettbewerbslage fiihren wiirde.

Die Kommission, die die Ansicht vertreten habe, daff K +S auf alle Fille den
Marktanteil von MdK in Deutschland iibernechmen wiirde, habe willkiirlich das
Kriterium der Absorption von Marktanteilen eingefiihrt.
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Die Absorption des Marktanteils von MdK durch K + S im Fall des Ausscheidens
von MdK beweise, dafl der deutsche Markt fiir den Wettbewerb undurchdringlich
sei, erlaube jedoch nicht, den wettbewerbsschidlichen Charakter des Zusammen-
schlusses zu {ibergehen.

Im iibrigen habe die Kommission nicht dargetan, daff die von ihr angewandten
Kriterien des Ausscheidens des Unternehmens aus dem Markt und des Fehlens
einer weniger wettbewerbsschidlichen Erwerbsalternative im vorliegenden Fall
tatsichlich erfiillt seien.

Zum angeblichen Ausscheiden von MdK aus dem Markt, wenn der Zusammen-
schluf nicht erfolgt, fithrt die franzésische Regierung aus, dafl die Kommission
vollig die Méglichkeit aufler acht gelassen habe, dafl MdK nach einem mit finan-
zieller Beihilfe durch die Treuhand unter Beachtung der Artikel 92 und 93
EG-Vertrag vollzogenen selbstindigen Umstrukturierungsprozefl wieder rentabel
werden kénnte.

Schliefflich habe die Kommission nicht dargetan, daf} es keine andere, weniger
wettbewerbsschidliche Moglichkeit gebe. Die bei MdK vertretenen Gewerkschaf-
ten hitten mangelnde Transparenz im Ausschreibungsverfahren geriigt.

Zum Fehlen der Voraussetzungen fiir die Genehmigung des Zusammenschlusses
auf dem deutschen Markt macht die franzosische Regierung geltend, die streitige
Entscheidung sei auf jeden Fall mit einem offensichtlichen Beurteilungsfehler
behaftet und verstofle gegen Artikel 2 Absatz 3 der Verordnung, soweit sie den
Zusammenschluff auf dem deutschen Markt, auf dem das Unternehmen 98 % der
Marktanteile halte, ohne irgendeine Bedingung genehmige. Es sei nimlich offen-
sichtlich, dafl der betreffende Zusammenschluf die beherrschende Stellung von
K +S in Deutschland verstirke und dadurch der Wettbewerb auf einem wesentli-
chen Teil des Gemeinsamen Marktes erheblich behindert werde.
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Das in den Artikeln 2 und 3 Buchstabe j EG-Vertrag genannte Ziel der Stirkung
des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenbhalts, an das auch in der dreizehnten
Begrundungserwagung der Verordnung, auf die die Kommission in ihrer Entschei-
dung verweise, erinnert werde, sei zwar bei der Beurtellung von Zusammenschliis-
sen zu beriicksichtigen, konne jedoch keinesfalls eine Genehmigung rechtfertigen,
die das wesentliche Ziel der gemeinschaftlichen Fusionskontrolle, das im Schutz
des Wettbewerbs bestehe, vereitele. Letztlich hitte die Kommission nur dann den
Zusammenschluf} unter Berufung auf das Ziel der Stirkung des wirtschaftlichen
und sozialen Zusammenhalts genehmigen diirfen, wenn die anmeldenden Unter-
nehmen wie die Firma Nestlé in der Entscheidung 92/553/EWG der Kommission
vom 22. Juli 1992 betreffend ein Verfahren nach der Verordnung Nr. 4064/89 (Fall
Nr. IV/M.190 — Nestlé/Perrier) (ABL L 356, S. 1; im folgenden: Nestlé/Perrier-
Entscheidung) genaue und ausreichende Zusagen iiber die Offnung des betreffen-
den Marktes fiir den Wettbewerb abgegeben hitten.

Die Kommission riumt ein, daf} sie sich in der Entscheidung die amerikanische
Theorie der ,Failing company defence® nicht vollstindig zu eigen gemacht habe.
Sie vermag jedoch nicht zu erkennen, inwiefern dies die Rechtmifligkeit dieser
Entscheidung beeintrichtigen kénne.

Im iibrigen meint sie, hinreichend dargetan zu haben, daf} die Kriterien, die sie fiir
die Anwendung der Theorie der ,Failing company defence” angewandt habe, im
vorliegenden Fall tatsichlich erfiillt seien.

Zur Gefahr eines schnellen Ausscheidens von MdK aus dem Markt, wenn sie nicht
von einem anderen Wirtschaftsteilnehmer iibernommen werde, verweist die Kom-
mission darauf, daff sie in den Randnummern 76 und 77 der angefochtenen Ent-
scheidung festgestellt habe, dafl von der Treuhand nicht erwartet werden kénne,
auf Dauer die Verluste eines wirtschaftlich nicht mehr lebensfihigen Unterneh-
mens durch staatliche Finanzmittel abzudecken, und dafl die Stillegung von MdK
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit in naher Zukunft erwartet werden konne,
auch wenn diese aus sozial-, regional- oder allgemeinen politischen Erwigungen
vielleicht nicht unmittelbar bevorstehen moge.
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Schliefllich sei nicht bestritten, daff der Marktanteil von MdK in Deutschland aller
Wahrscheinlichkeit nach von K + S iibernommen wiirde.

Zu der Voraussetzung, dafl es keine weniger wettbewerbsschidliche Alternative fiir
den Erwerb von MdK gebe, verweist die Kommission auf die Randnummern 81
bis 90 der streitigen Entscheidung. Ferner macht sie geltend, die franzosische
Regierung habe nicht dargetan, inwiefern die Beanstandungen der bei MdK vertre-
tenen Gewerkschaften ihre Beurteilung in Frage stellen kénnten. Im {ibrigen habe
sie sich nicht mit der Feststellung begniigt, dafl die Ausschreibung es nicht ermég-
licht habe, einen anderen Erwerber zu finden, sondern sie habe selbst eine ergin-
zende Untersuchung angestellt.

Zum Fehlen der Voraussetzungen fiir die Genehmigung des Zusammenschlusses
auf dem deutschen Markt fiihrt die Kommission aus, dafl die franzésische Regie-
rung nicht genau angebe, welche Zusagen K + S und MdK in bezug auf die Off-
nung des deutschen Marktes fiir den Wettbewerb hitten abgeben kénnen. Die
franzdsische Regierung kénne sich nicht mit Erfolg auf die erwihnte Entscheidung
Nestlé/Perrier berufen. In dieser Entscheidung habe der Zusammenschluf} auf-
grund bestimmter Zusagen in bezug auf die Struktur des Wettbewerbs auf dem
Marke fiir das betreffende Erzeugnis genchmigt werden kénnen. Im vorliegenden
Fall miisse jedoch fiir die Offnung des deutschen Marktes fiir den Wettbewerb
nicht nur die Wettbewerbsstruktur, sondern auch das Verhalten der Kiufer gein-
dert werden. Selbst wenn das Mittel zur Offnung des Marktes struktureller Art
habe sein konnen, habe sich keine weniger wettbewerbsschidliche Lésung fiir den
Erwerb von MdK ergeben.

Die deutsche Regierung macht geltend, gemifl Artikel 2 Absatz 3 der Verordnung
sei die Untersagung eines Zusammenschlusses nur dann gerechtfertigt, wenn dieser
zu einer Verschlechterung der Wettbewerbsverhiltnisse fithre. Es fehle jedoch an
einem Kausalzusammenhang zwischen dem Zusammenschluff und seinen Auswir-
kungen auf den Wettbewerb, wenn ohne den Zusammenschlufl die gleiche Ver-
schlechterung der Wettbewerbsbedingungen zu erwarten wire. Dies sei dann der
Fall, wenn die drei von der Kommission aufgestellten Voraussetzungen erfiillt
seien.
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Die deutsche Regierung ist im Gegensatz zur franzosischen Regierung der
Ansicht, die Kommission habe hinreichend dargetan, dafl die von ihr aufgestellten
Voraussetzungen erfiillt seien. Erstens sei MdK allein nicht lebensfahig, d. h. eine
Sanierung unter Beibehaltung der Selbstindigkeit des Unternehmens sei nicht
méglich. Die Kommission habe in Randnummer 76 der streitigen Entscheidung
substantiiert begriindet, daff MdK bei Beibehaltung der 100 %igen Beteiligung der
Treuhand langfristig nicht sanierungsfhig sei. Zweitens unterliege es keinem Zwei-
fel, dafl der Marktanteil von MdK automatisch K + S zufallen wiirde, da diese nach
dem Ausscheiden von MdK allein auf dem betreffenden Markt verbleiben wiirde
und da es sich in diesem Zusammenhang um eine zentrale Voraussetzung handele.
Drittens habe die Kommission umfassend begriindet, daf} eine alternative Moglich-
keit des Erwerbs von MdK nicht gegeben sei.

Zur Genehmigung des Zusammenschlusses auf dem deutschen Markt ohne Bedin-
gungen und Auflagen fiihrt die deutsche Regierung aus, daff in Ermangelung eines
Kausalzusammenhangs zwischen dem Zusammenschluf und der Verstirkung einer
beherrschenden Stellung eine der Voraussetzungen fiir den Erlaf einer untersagen-
den Entscheidung gemiff Artikel 2 Absatz 3 der Verordnung nicht erfiillt sei.
Daher sei der Zusammenschlufl ohne Auflagen und Bedingungen zu genehmigen
gewesen.

Vorab ist darauf hinzuweisen, dafl gemifl Artikel 2 Absatz 2 der Verordnung
»Zusammenschliisse, die keine beherrschende Stellung begriinden oder verstirken,
durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesent-
lichen Teil desselben erheblich behindert wiirde, ... fiir vereinbar mit dem Gemein-
samen Markt zu erkliren [sind]“.

Daher ist ein Zusammenschlufl fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar zu
erkliren, wenn er nicht zur Begriindung oder Verstirkung einer beherrschenden
Stellung fiihrt, durch die die Wettbewerbssituation auf dem betreffenden Markt
erheblich beeintrichtigt wiirde.
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Aus Randnummer 71 der streitigen Entscheidung ergibt sich, daff nach Ansicht der
Kommission ein Zusammenschluff, der normalerweise als zur Entstehung oder
Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung des erwerbenden Unternehmens
fithrend zu sehen wire, als nicht ursichlich fiir diese Marktstellung angesehen wer-
den kann, wenn der Erwerber im Fall einer Untersagung des Zusammenschlusses
zwangsliufig ebenfalls eine marktbeherrschende Stellung erlangen oder verstirken
wiirde. In derselben Randnummer wird festgestellt, daf allgemein ein Zusammen-
schlufl nicht kausal fiir die Verschlechterung der Wettbewerbsstruktur sei, wenn
feststehe,

— daf das erworbene Unternehmen ohne die Ubernahme durch ein anderes
Unternehmen kurzfristig aus dem Markt ausscheiden wiirde,

— dafl die Marktposition des erworbenen Unternehmens im Falle seines Aus-
scheidens aus dem Markt dem erwerbenden Unternehmen zuwachsen wiirde,

— dafl es keine weniger wettbewerbsschidliche Erwerbsalternative gebe.

Erstens ist es fiir sich genommen kein Grund fiir die Ungiiltigkeit der streitigen
Entscheidung, dafl sich die von der Kommission fiir den Schluff auf das Nichtvor-
liegen eines Kausalzusammenhangs zwischen dem Zusammenschluff und der Ver-
schlechterung der Wettbewerbsstruktur aufgestellten Voraussetzungen nicht voll-
stindig mit den im Rahmen der amerikanischen Theorie der ,Failing company
defence® zugrunde gelegten Kriterien decken. Denn nur der Umstand, daf} die von
der Kommission aufgestellten Voraussetzungen nicht geeignet wiren, die Ursich-
lichkeit eines Zusammenschlusses fiir die Verschlechterung der Wettbewerbs-
struktur des Marktes auszuschlieflen, konnte einen Grund fiir die Ungiiltigkeit der
streitigen Entscheidung darstellen.

Im vorliegenden Fall bestreitet die franzésische Regierung die Stichhaltigkeit des
Kriteriums, daf} zu priifen ist, ob das erwerbende Unternehmen auf jeden Fall den
Marktanteil des erworbenen Unternehmens erhalten wiirde, wenn dieses aus dem

Markt ausschiede.
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Jedoch kénnte ohne dieses Kriterium ein Zusammenschlufi, sofern die iibrigen
Kriterien erfiillt wiren, selbst dann als nicht kausal fiir die Verschlechterung der
Wettbewerbsstruktur des Marktes angesehen werden, wenn sich zeigen wiirde, dafl
das erwerbende Unternehmen ohne den Zusammenschlufl nicht den gesamten
Marktanteil des erworbenen Unternehmens erhielte. So konnte das Vorliegen eines
Kausalzusammenhangs zwischen dem Zusammenschlufl und der Verschlechterung
der Wettbewerbsstruktur des Marktes selbst dann verneint werden, wenn ohne den
Zusammenschlufl die Verschlechterung der Wettbewerbsstruktur des Marktes
geringer ausfiele.

Die Einfithrung dieses Kriteriums soll nimlich gewahrleisten, dafl das Vorliegen
eines Kausalzusammenhangs zwischen dem Zusammenschlufl und der Verschlech-
terung der Wettbewerbsstruktur des Marktes nur dann ausgeschlossen werden
kann, wenn die Verschlechterung der Wettbewerbsstruktur, zu der es nach dem
Zusammenschlufl kommt, auch ohne diesen in gleicher Weise eintreten wiirde.

Obwohl die Kommission das Kriterium der Absorbierung der Marktanteile allein
selbst nicht als ausreichend erachtet, um die Schidlichkeit des Zusammenschlusses
fiir den Wettbewerb auszuschlieflen, bietet es doch mit Gewihr fiir die Neutralitit
des genannten Vorgangs in bezug auf die Verschlechterung der Wettbewerbs-

struktur des Marktes, was dem Kausalititsbegriff des Artikels 2 Absatz 2 der Ver-
ordnung Nr. 4064/89 entspricht.

Zu der Riige, die Kommission habe nicht dargetan, dal MdK ohne den Zusam-
menschluff unausweichlich aus dem Markt ausscheiden wiirde, ist auszufiihren,
dafl die Kommission in Randnummer 73 der streitigen Entscheidung festgestellt
hat, dafl MdK auch nach ihrer zum 1. Januar 1993 beendeten Umstrukturierung im
Lauf des ersten Quartals weiter erhebliche Verluste erlitten habe. Die schwierige
wirtschaftliche Situation von MdK sei im wesentlichen auf ihre veraltete Betriebs-
struktur und die Absatzkrise zurilickzufiihren, die insbesondere auf das Weg-
brechen der Mirkte in Osteuropa zuriickzufithren sei. Auch fehle es MdK an
einem leistungsfihigen Vertriebsapparat (vgl. Randnummern 74 und 75 der streiti-
gen Entscheidung).

I-1488



118

119

120

121

122

FRANKREICH U. A. / KOMMISSION

In Randnummer 76 der streitigen Entscheidung hob die Kommission hervor, dafl
MdK ihren Betrieb bisher nur dank des Eingreifens der Treuhand habe fortsetzen
konnen, die ihre Verluste stindig abgedeckt habe. Die Verluste von MdK kénnten
jedoch nicht auf Dauer von der Treuhand mit Hilfe staatlicher Beihilfen gedeckt
werden, da eine solche Losung auf alle Fille mit den Beihilferegeln des Vertrages
unvereinbar sei.

Nach allem kann nicht beanstandet werden, daf} die Kommission ausgefiihrt hat,
MdK sei wirtschaftlich nicht mehr lebensfihig und werde, auf sich allein gestellt,
wahrscheinlich auch dann auf Dauer Verluste erwirtschaften, wenn ihm von der
Treuhand die gleichen Finanzmittel zu Sanierungszwecken zur Verfiigung gestellt
wiirden, wie sie im Rahmen des beabsichtigten Zusammenschlusses vorgesehen
seien,

Daher kann nicht davon ausgegangen werden, dafl die Prognose der Kommission,
ohne Ubernahme durch ein Privatunternehmen sei die Stillegung von MdK in
naher Zukunft sehr wahrscheinlich, nicht auf schliissigen Beweisen beruht.

Schliefllich ist daran zu erinnern, daf} die Riige der franzésischen Regierung beziig-
lich der Voraussetzung, daf es keine weniger wettbewerbsschidliche Alternative
fiir den Erwerb von MdK gebe, dahin geht, dafl die Kommission wegen der feh-
lenden Transparenz im Ausschreibungsverfahren die Erfillung dieser Vorausset-
zung nicht dargetan habe.

Hierzu geniigt die Feststellung, dafl die franzésische Regierung nur ausgefiihrt hat,
die bei MdK vertretenen Gewerkschaften hitten mangelnde Transparenz im Aus-
schreibungsverfahren geriigt, und dafl sie keine erliuternden Angaben dazu
gemacht hat, worin dieser angebliche Mangel an Transparenz bestanden haben soll.
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Da diese Riige in keiner Weise erlautert worden ist, kann sie nicht durchgreifen.

Nach allem konnte das Fehlen eines Kausalzusammenhangs zwischen dem Zusam-
menschlufl und der Verschlechterung der Wettbewerbsstruktur auf dem deutschen
Markt nicht stichhaltig in Frage gestellt werden. Daher ist festzustellen, dafl der
Zusammenschluf in bezug auf diesen Markt dem in Artikel 2 Absatz 2 der Ver-
ordnung aufgestellten Kriterium entspricht, so daff er ohne Anderungen fiir mit
dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklirt werden konnte. Entgegen dem Vor-
bringen der franzésischen Regierung wiirde es demnach dieser Feststellung wider-
sprechen, wenn verlangt wiirde, dafl die Kommission ihre Erklirung der Verein-
barkeit des Zusammenschlusses beziiglich des deutschen Marktes mit irgendeiner
Bedingung versehen wiirde.

Dabher ist der zweite Klagegrund als unbegriindet zuriickzuweisen.

C — Zur unrichtigen Beurteilung des Zusammenschlusses auf dem Markt der
Gemeinschaft aufler Deutschland

Mit diesem Klagegrund riigen die franzosische Regierung sowie SCPA und EMC,
die Kommission habe erstens den geographischen Markt auflerhalb Deutschlands
falsch abgegrenzt, zweitens die Verordnung so ausgelegt, dafl sie fiir kollektive
beherrschende Stellungen gelte, und drittens den Begriff der kollektiven beherr-
schenden Stellung falsch ausgelegt.

1. Zur Abgrenzung des relevanten geographischen Marktes

Nach Ansicht der Kligerinnen ist die Festlegung der Gemeinschaft aufler Deutsch-
land als gesonderter geographisch relevanter Markt fiir Kali nicht hinreichend
begriindet und beruht auf einer falschen und auf alle Fille unvollstindigen Beur-
teilung der zu beriicksichtigenden Umstinde. Die Kommission habe im iibrigen
vollig heterogene Wettbewerbssituationen miteinander vermischt.
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So habe die Kommission Staaten ohne inlindische Erzeugung, Erzeugerstaaten wie
Spanien und das Vereinigte Konigreich, in denen die Erzeugung strukturell min-
destens so hoch wie der Verbrauch sei, und Erzeugerstaaten wie Frankreich, in
denen die Erzeugung strukturell unter dem Verbrauch liege, auf eine Stufe gestellt.

Die franzésische Regierung macht geltend, daf praktisch der gesamte innerge-
meinschaftliche Handelsverkehr in einer Richtung verlaufe und nicht aus gegensei-
tigem Austausch bestehe, der einen wirklich homogenen Markt kennzeichne. Die
Mitgliedstaaten ohne eigene Erzeugung fiihrten ausschliefllich ein, Spanien fiihre
nur aus dem Vereinigten Kénigreich ein und fithre nichts aus, Frankreich fiihre aus
Deutschland, Spanien und dem Vereinigten Konigreich ein, exportiere jedoch
praktisch nichts, und das Vereinigte Konigreich schliefllich fiihre viel aus Deutsch-
land ein, fithre jedoch dorthin nur unbedeutende Mengen aus.

Im ibrigen seien die Einkaufsstrategien der Mitgliedstaaten unterschiedlich.
Frankreich erhalte zwischen den drei anderen Erzeugerstaaten verhiltnismiflig
ausgeglichene Lieferungen und fithre auch aus Drittlindern ein. Hingegen kimen
die Einfuhren in das Vereinigte Konigreich im wesentlichen aus Deutschland. Von
den Staaten, die iiber keine Erzeugung verfiigten, fiihrten Irland und Portugal aus-
schliefilich Kali mit Ursprung in der Gemeinschaft ein, wihrend Dinemark, Bel-
gien und Luxemburg ungefihr ein Viertel ihres Verbrauchs und Italien sowie die
Niederlande mehr als die Hilfte aus Drittlindern einfiihrten.

Ein weiterer Beweis fiir die fehlende Homogenitit des relevanten Marktes ergebe
sich aus einer Untersuchung der Marktanteile der Lieferanten, die sich von einem
Staat zum anderen stark unterschieden. Tatsichlich sei nur K + S in allen Mitglied-
staaten, allerdings mit Ausnahme Spaniens, prisent.
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Im iibrigen sei der Konzentrationsgrad des Angebots in Spanien, Frankreich und
Belgien/Luxemburg hoch. Dies spreche grundsitzlich fiir eine Losung, die in der
Abtrennung der Mirkte mit einer solchen Konzentration bestehe.

Auch eine Untersuchung der Merkmale der Nachfrage bestitige, dafl im vorliegen-
den Fall kein geographischer Markt bestehe, der aus allen Mitgliedstaaten aufler
Deutschland gebildet werde. Denn die Beurteilung der Austauschbarkeit der
Erzeugnisse durch die Kommission sei falsch, da die Auswahl der Kalierzeugnisse
von der geologischen Beschaffenheit des Bodens, der landwirtschaftlichen Fliche,
den Gewohnheiten der Verbraucher und der Agrarpolitik sowie dem Vorhanden-
sein einer ortlichen Kaliindustrie abhinge. So werde im Vereinigten Konigreich
beinahe doppelt so viel Kali wie in Italien und in Belgien/Luxemburg dreimal so
viel wie in den Niederlanden verkauft, wobei die Grole der Staaten vergleichbar
sei. In Portugal werde zw6lfmal weniger Kali verkauft als in Dinemark.

Die Klidgerinnen bestreiten die Zuverlissigkeit der Untersuchung der Transportko-
sten und der Kalipreise innerhalb des Referenzmarkts durch die Kommission. In
bezug auf die Transportkosten beschrinke sich die Kommission im wesentlichen
auf die Behauptung, es zeige sich, dafl sie die Handelsstrome nicht behinderten.
Insbesondere der Umstand, daff es keinen Handelsstrom vom Vereinigten Konig-
reich nach Italien und von Spanien in die Niederlande oder nach Danemark gebe,
erlaube es, einen fehlenden Einflufl der Transportkosten auf die Lieferungen zu
bezweifeln. In bezug auf die Preise habe es die Kommission unterlassen, eine ver-
gleichende Untersuchung der von den verschiedenen Wirtschaftsteilnehmern in
den einzelnen Mitgliedstaaten praktizierten Preise vorzunehmen. Die franzésische
Regierung macht geltend, die Kommission habe ihre Beurteilung der Transportko-
sten und der Preise nur auf einige von K + S gemachte Angaben und auf fiinf Jahre
alte Statistiken gestiitzt.

Die Kommission hitte den spanischen und den franzésischen Markt abtrennen
miissen, die wegen ihrer besonderen Merkmale Wettbewerbsbedingungen aufwie-
sen, die mit denjenigen in den anderen Mitgliedstaaten nicht vergleichbar seien.
Insbesondere weise der spanische Markt idhnliche Merkmale wie der deutsche
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Markt auf, wihrend sich der franzosische Markt von den anderen nationalen
Mirkten durch eine Erzeugung, die niedriger als der Verbrauch sei, und durch das
Vorhandensein eines weitgehend vorherrschenden groflen Wirtschaftsteilnehmers
deutlich unterscheide.

Die Kommission erwidert, es bedeute keine falsche Abgrenzung des relevanten
geographischen Marktes, wenn Mitgliedstaaten, die iiber keine inlindische Erzeu-
gung verfiigten oder deren inlindische Erzeugung héher oder niedriger als der Ver-
brauch sei, in ein und denselben Markt einbezogen wiirden. Auch schliefle das
Vorliegen einseitiger Handelsstréme auf dem abgegrenzten geographischen Markt
nach der wirtschaftswissenschaftlichen Lehre nicht aus, daff dieser in bezug auf die
Wettbewerbsbedingungen homogen sei.

Die mehr oder weniger erhebliche Prisenz von Erzeugern eines bestimmten geo-
graphischen Gebietes auf dem Markt eines anderen geographischen Gebietes sei
mit den Absatzstrategien der Lieferanten zu erkliren, die es aus unterschiedlichen
Griinden vorzégen, ihre Anstrengungen auf ein bestimmtes geographisches Gebiet
zu konzentrieren. Die angeblichen Einkaufsstrategien der Mitgliedstaaten deuteten
als solche nicht auf das Fehlen hinreichend homogener Wettbewerbsbedingungen

hin.

Zum Argument mit den betrichtlichen Unterschieden der Marktanteile der Liefe-
ranten von einem Mitgliedstaat zum anderen wendet die Kommission ein, dafl
diese Unterschiede nicht als solche als Beweis dafiir angesehen werden kénnten,
daf die Lieferanten die Mirkte nicht durchdringen koénnten und dafl daher unter-
schiedliche geographische Mirkte vorligen. Daher stelle dieses Kriterium keinen
ausschlaggebenden Faktor fiir die Festlegung des relevanten geographischen Mark-
tes dar.

Der verhiltnismiflig hohe Konzentrationsgrad des Angebots in bestimmten
Mitgliedstaaten sei auch kein mafigebendes Kriterium fiir die Abgrenzung eines
getrennten Marktes, insbesondere wenn zwischen diesen Mitgliedstaaten umfang-
reiche Handelsstrome bestiinden.
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Zu den Merkmalen der Nachfrage nach Kalierzeugnissen verweist die Kommission
darauf, daf} sie bereits festgestellt habe, dafl es zum einen einen hohen Grad der
Austauschbarkeit gebe, da die Kunden in keinem Staat, mit Ausnahme Deutsch-
lands, den inlindischen Erzeugnissen eindeutig den Vorzug giben, und daf} zum
anderen alle Gemeinschaftserzeuger des betreffenden Sektors zur Herstellung der
verschiedenen Sorten Kali in der Lage seien. Trotz der erheblichen Unterschiede
zwischen den in den verschiedenen Mitgliedstaaten verbrauchten Kalimengen
werde Kali in nicht unerheblichen Mengen in der gesamten Gemeinschaft aufier-
halb Deutschlands verkauft. Letztlich belege im vorliegenden Fall nichts, daff die
Struktur der Nachfrage fiir getrennte nationale Mirkte spreche.

Die Kommission bestreitet, dafl ihre Analyse der Transportkosten oberflichlich
oder unrichtig sei. Zur Begriindung wendet sie ein, daf} das Fehlen von Handels-
stromen zwischen Hersteller- und Einfuhrlindern nicht notwendigerweise durch
die Transportkosten verursacht werde. Andererseits beweise das Vorhandensein
von Handelsstromen zwischen bestimmten Nachbarstaaten, dafl die Transportko-
sten kein Hindernis seien. Die Kalipreise in den Mitgliedstaaten mit Ausnahme
Deutschlands wiesen unerhebliche Unterschiede auf. Denn die grofite Preisdiffe-
renz zwischen den anderen Mitgliedstaaten als Deutschland betrage 10 %, wih-
rend sie gegeniiber Deutschland niemals unter 15 % liege.

Schliefllich kénnten weder der spanische noch der franzdsische Markt als unter-
schiedliche relevante Mirkte betrachtet werden. Der spanische Markt sei mit sei-
nen 16 % Einfuhren offener als der deutsche Markt, auf dem die Einfuhren nur
einen Anteil von 2 % ausmachten. Im {ibrigen wachse der Anteil von Einfuhren
auf dem spanischen Markt zu Lasten des Marktanteils von Coposa. Auch kénnten
die Kalierzeugnisse der anderen Mitgliedstaaten aufler Deutschland weitgehend
spanische Kalierzeugnisse ersetzen. Schliefilich bestiinden keine erheblichen Unter-
schiede zwischen dem Kalipreis in Spanien und in der iibrigen Gemeinschaft
auflerhalb Deutschlands. Zum franzésischen Markt fiihrt die Kommission aus, er
werde sogar in weit groflerem Umfang durch Einfuhren versorgt als der spanische
Markt. Im iibrigen gilten die Erwigungen, die sie in bezug auf die Preise und die
Austauschbarkeit der spanischen Kalierzeugnisse angestellt habe, entsprechend
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auch fiir die franzosischen Erzeugnisse. Auch glichen die in diesen beiden
Mitgliedstaaten angewandten Vertriebsmethoden denjenigen, die in der iibrigen
Gemeinschaft mit Ausnahme Deutschlands angewandt wiirden.

Vorab ist darauf hinzuweisen, dafl die angemessene Festlegung des relevanten
Marktes eine notwendige Voraussetzung fiir jede Beurteilung des Einflusses eines
Zusammenschlusses auf den Wettbewerb ist. Im Zusammenhang mit der Anwen-
dung der Verordnung, wie sie im vorliegenden Fall beabsichtigt ist, besteht der
relevante geographische Markt aus einem abgegrenzten riumlichen Bereich, in dem
das relevante Erzeugnis vertrieben wird und in dem die Wettbewerbsbedingungen
hinreichend homogen sind, um eine verniinftige Einschitzung der Auswirkungen
des angemeldeten Zusammenschlusses auf den Wettbewerb zu erméglichen (vgl.
Urteil vom 14. Februar 1978 in der Rechtssache 27/76, United Brands/
Kommission, Slg. 1978, 207, Randnrn. 11 und 44).

Es steht fest, dafl alle Mitgliedstaaten mit Ausnahme Deutschlands erhebliche
Mengen Kali aus anderen Mitgliedstaaten und mitunter aus Drittlindern einfiihren.
So fiihrt Spanien, dessen inlindischer Erzeuger, Coposa, von allen Erzeugern in
der Gemeinschaft die am stirksten gefestigte Stellung auf seinem Heimatmarke hat,
Kali im Umfang von mehr als 15 % des spanischen Marktes ein. Frankreich fiihrt
Kali im Umfang von mehr als 20 % seines Marktes, das Vereinigte Konigreich im
Umfang von mehr als 50 % seines Marktes ein. Die anderen Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft aufler Deutschland verfiigen iiber keine eigene Erzeugung und sind
daher notwendigerweise von Einfuhren abhingig.

Wie aus den Randnummern 53 und 56 der streitigen Entscheidung hervorgeht, hal-
ten die Erzeuger aus Drittlindern in der Gemeinschaft mit Ausnahme Deutsch-
lands einen Anteil am freien Markt fiir Kali von ungefihr 15 %. Diese Angabe
wird im iibrigen durch die Zahlen bestitigt, die in dem im Verwaltungsverfahren
vorgelegten, in den Randnummern 78ff. des vorliegenden Urteils erwihnten
Dokument enthalten sind, das die Aufteilung der Verkiufe der einzelnen
Wirtschaftsteilnehmer auf die Mitgliedstaaten im Detail wiedergibt.
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Ein geographischer Raum wie derjenige, um den es im vorliegenden Fall geht, bil-
det grundsitzlich ein fiir den Wettbewerb offenstehendes Gebiet, da er sich fiir den
Verkehr sowohl von Kali mit innergemeinschaftlichem Ursprung als auch von Kali
mit auflergemeinschaftlichem Ursprung als sehr durchdringbar erweist.

Im ibrigen steht fest, daf} sich die Verbraucher in den verschiedenen Mitglied-
staaten aufler Deutschland mit weitgehend substituierbaren Kalierzeugnissen ein-
decken und Spezialititen, die nur bei den inlindischen Erzeugern erhiltlich sind,
einen besonderen Vorrang einrdumen.

Auflerdem geht aus Angaben der Ernihrungs- und Landwirtschafts-Organisation
der Vereinten Nationen hervor, dafl im Zeitraum 1987 bis 1989 die Kalipreise in
den einzelnen Mitgliedstaaten aufler Deutschland nicht erheblich voneinander
abwichen, wihrend die deutschen Preise 20 % hoher als die in den anderen
Mitgliedstaaten praktizierten waren. Zudem waren nach den Angaben der Parteien
die von K + S 1992 beispielsweise in Belgien und in den Niederlanden praktizier-
ten Preise fiir Kornkali (ein Magnesium enthaltendes Kalierzeugnis) und fiir Kali-
granulat 40/8 genau gleich hoch, jedoch verglichen mit den deutschen Preisen fiir
die gleichen Erzeugnisse um 15 % bzw. 20 % niedriger (vgl. Randnr. 43 der strei-
tigen Entscheidung). Diese Angaben bieten, obwohl sie sehr grob sind, wie die
franzésische Regierung erklirt hat, einen Anhaltspunket dafiir, daf} die in der
Gemeinschaft auflerhalb Deutschlands praktizierten Preise ziemlich homogen sind
und erheblich von den in Deutschland praktizierten abweichen.

Schlieflich stellen die Transportkosten, wie die Kommission ausgefiihrt hat, kein
Hemmnis fir die Handelsstrome innerhalb der Gemeinschaft mit Ausnahme
Deutschlands dar. Dafiir spricht der Umstand, dafi Handelsstrome zwischen nicht
aneinander angrenzenden Staaten wie dem Vereinigten Konigreich und Spanien,
Spanien und Irland, Spanien und Italien, Spanien und Belgien/Luxemburg,
Deutschland und Irland, Deutschland und Portugal, Deutschland und Italien
sowie Frankreich und den Niederlanden bestehen.
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Schlieflich bestreiten die Kligerinnen nicht die Behauptung der Kommission, es
deute auf der Vertriebsebene nichts darauf hin, daf} fiir den Zugang von Erzeug-
nissen in der Gemeinschaft mit Ausnahme Deutschlands dhnliche Schranken in
Deutschland bestiinden.

Daher und wegen des Fehlens mafigebender entgegenstehender Umstinde erweist
sich die wirtschaftliche Einschitzung der Kommission, dafl die Gemeinschaft mit
Ausnahme Deutschlands ein hinreichend homogenes Ganzes darstellt, das insge-
samt als getrennter geographischer Markt angesehen werden kann, als rechtlich
geniigend untermauert, insbesondere bei einer Gegeniiberstellung mit dem deut-
schen Markt, auf dem die Einfuhren unbedeutend sind, da K + S und MdK tatr-
sachlich 98 % des nationalen Kalimarktes halten.

2. Zur Anwendbarkeit der Verordnung auf kollektive beherrschende Stellungen

Die franzosische Regierung und die klagenden Unternehmen vertreten die
Ansicht, dafl die Verordnung die Kommission nicht dazu ermichtige, sie auf Fille
einer kollektiven beherrschenden Stellung anzuwenden. Der Wortlaut der Verord-
nung, insbesondere Artikel 2, erwihne im Unterschied zu Artikel 86 EG-Vertrag
nicht ausdriicklich den Fall der kollektiven beherrschenden Stellung. Denn wih-
rend nach Artikel 86 ,die miflbriuchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stel-
lung ... durch ein oder mehrere Unternehmen® verboten sei, seien nach Artikel 2
der Verordnung mit dem Gemeinsamen Markt zum einen Zusammenschliisse, die
keine wettbewerbswidrige beherrschende Stellung begriindeten oder verstirkten,
vereinbar und zum anderen solche, die eine derartige Stellung begriindeten oder
verstirkten, unvereinbar.

Im iibrigen rechtfertigten die Rechtsgrundlagen der Verordnung nicht die Ausle-
gung der Kommission. Die Verordnung sei namlich keine Regelung zur Durchfiih-
rung des Artikels 86 des Vertrages. Nach Ansicht der franzdsischen Regierung
beruht die Verordnung im wesentlichen auf Artikel 235 EG-Vertrag, und wenn sie
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auch auf Artikel 87 des Vertrages gestiitzt sei, der die Kommission ermichtige, alle
zweckdienlichen Verordnungen oder Richtlinien zur Verwirklichung der in den
Artikeln 85 und 86 niedergelegten Grundsitze zu erlassen, so gerade deshalb, weil
der Rat trotz der Anerkennung der Moglichkeit, Artikel 86 fiir die Kontrolle
bestimmter Zusammenschliisse heranzuziehen, durch den Gerichtshof (Urteil vom
21. Februar 1973 in der Rechtssache 6/72, Europemballage und Continental Can/
Kommission, Slg. 1973, 215) den Geltungsbereich der Verordnung insbesondere
dadurch eingeschrinkt hat, dafl er in Artikel 22 Absatz 1 bestimmt habe, daf ,[fliir
Zusammenschliisse im Sinne des Artikels 3 ... allein diese Verordnung [gilt]“.

Auch erlaube nichts an den Arbeiten vor dem Erlafl der Verordnung den Schluf},
dafl der Gesetzgeber auch die kollektiven beherrschenden Stellungen habe erfassen
wollen. Nihme man an, daf} diese Fallgruppe von der Verordnung erfaflt werde, so
kime dies einer Festlegung auf ein auflerordentlich weites und vor allem sehr unsi-
cheres Feld von Verboten oder bedingten Genehmigungen gleich. Wenn der
Gemeinschaftsgesetzgeber, zu dessen wesentlichen Bestrebungen die Gewihr-
leistung der Rechtssicherheit der Unternehmen gehére, diesen Begriff in die Ver-
ordnung hitte einbeziehen wollen, so hitte er dies daher wie bei Artikel 86 des
Vertrages ausdriicklich getan.

EMC und SCPA machen geltend, die von der Kommission vertretene Auslegung
der Verordnung fithre zu einer Verfilschung von deren Systematik. Sie begriinden
diese Ansicht damit, daf} die erwihnte Auslegung dazu fiihren kénne, dafl die Ver-
ordnung entgegen ihrer fiinfzehnten Begriindungserwigung auch dann angewandt
werde, wenn der Marktanteil der beteiligten Unternehmen im Gemeinsamen
Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben 25 % nicht iiberschreite. Nach
der angegebenen Begriindungserwigung bestehe das Indiz dafiir, daff die Zusam-
menschliisse nicht geeignet seien, wirksamen Wettbewerb zu behindern, und daher
als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar angesehen werden konnten, insbeson-
dere dann, wenn der Marktanteil der beteiligten Unternehmen im Gemeinsamen
Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben 25 % nicht iiberschreite.

Schliefflich bestitigt das Fehlen angemessener Verfahrensgarantien fiir Dritte nach
Ansicht der Kligerinnen, dafl die Verordnung nicht als Rahmen fiir die Verwen-
dung des Begriffes der kollektiven beherrschenden Stellung gedacht sei. So seten
Unternehmen, die an dem im Rahmen der Verordnung untersuchten Zusammen-
schluf} nicht beteiligt seien, jedoch in den Augen der Kommission zusammen mit
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den an dem Zusammenschluf} beteiligten Unternehmen ein Oligopol bildeten,
nicht von vornherein Adressaten einer speziellen Information, die thnen angeben
kénne, welche Folgen das laufende Verfahren fiir sie haben konnte. Zwar hitten
die Kommission oder die zustindigen Behérden der Mitgliedstaaten gemifl Arti-
kel 18 Absatz 4 Satz 1 der Verordnung die Mdglichkeit, am Zusammenschlufl nicht
beteiligte Dritte und damit gegebenenfalls die Vertreter von daran nicht beteiligten
Unternehmen anzuho6ren; diese Maffnahme sei jedoch nicht zwingend und wenn
sie stattfinde, habe sie keinen formlichen Charakter und biete mcht die fiir die
Anhérung der Beteiligten des Zusammenschlusses vorgesehenen Garantien. Im
iibrigen wiirden Dritte, die als an einer kollektiven beherrschenden Stellung betei-
ligt angesehen wiirden, von der Entscheidung, die die Kommission zu erlassen
beabsichtige, nicht unterrichtet und auch nicht in die Lage versetzt, von der in
Artikel 18 Absatz 4 Satz 2 vorgesehenen Moglichkeit, ihre Anhérung zu beantra-

gen, wirksam Gebrauch zu machen.

Die Kommission erwidert, der Wortlaut der Verordnung ermégliche es nicht, aus-
zuschlieflen, daf dieses Instrument auch der Verhiitung der Begriindung oder Ver-
stirkung kollektiver beherrschender Stellungen diene. Insbesondere verkniipfe
Artikel 2 Absatz 3 der Verordnung die beherrschende Stellung mit dem Zusam-
menschlufl und nicht mit den betroffenen Unternehmen und regele die Folgen des
beabsichtigten Zusammenschlusses auf die Wettbewerbsstruktur; somit beziehe
sich die Bestimmung auf einen objektiven Sachverhalt.

Auch zeige die gemeinsame Verwendung der Artikel 87 und 235 des Vertrages als
Rechtsgrundlage der Verordnung, dafl deren Ziel darin bestehe, in bezug auf die
Kontrolle oligopolistischer beherrschender Stellungen eine von den Artikeln 85
und 86 des Vertrages offengelassene Liicke zu schlieflen.

Nach Ansicht der Kommission erlaubt nichts an den vorbereitenden Arbeiten den
Schluf}, daf} der Rat ausschlieflen wollte, daff die Verordnung zur Vorbeugung
gegen Fille kollektiver Marktbeherrschung dienen kann, d. h. gegen beherrschende
Stellungen, die mit der Prisenz mehrerer stark voneinander abhingiger
Wirtschaftseinheiten zusammenhingen. Als sich gezeigt habe, dafl die Delegatio-
nen der Mitgliedstaaten zur Frage der Kontrolle von Oligopolen geteilter Ansicht
gewesen seien, habe eine Einigung auf eine neutrale Formulierung gefunden wer-
den kénnen, die die Frage offengelassen habe. Diese Formulierung sei schliefilich
in Artikel 2 der Verordnung aufgenommen worden.
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Im iibrigen hitte die von der franzésischen Regierung vertretene Auslegung zur
Folge, dafl nach dem Erlaf der Verordnung Zusammenschliisse, die vorher in
bestimmten Mitgliedstaaten einer Oligopolkontrolle unterlegen hitten, jetzt nur
noch der Gemeinschaftskontrolle in bezug auf das Vorliegen einer individuellen
beherrschenden Stellung unterligen.

Die Einzelheiten des Verfahrens zur Anwendung der Verordnung schiitzten in
weitem Umfang die Interessen Dritter, da sie es thnen ermdglichten, ihren Stand-
punkt geltend zu machen. Jedenfalls binde eine Entscheidung iiber die Genehmi-
gung eines Zusammenschlusses auch dann nur die Beteiligten des Zusammen-
schlusses, wenn sie, wie es Artikel 8 Absatz 2 der Verordnung erlaube, unter
Bedingungen und Auflagen erteilt werde. Denn die Bedingungen und Auflagen
seien dazu bestimmt, die Einhaltung der gegeniiber der Kommission abgegebenen
Zusagen der Beteiligten des Zusammenschlusses zu gewihrleisten. Hilfsweise ver-
tritt die Kommission die Ansicht, da das Recht auf Anhérung ein Grundprinzip
des Gemeinschaftsrechts sei, das selbst dort anzuwenden se1, wo es nicht ausdriick-
lich niedergelegt sei, konne vom Fehlen einer Erwihnung des Anhérungsrechts
Dritter nicht abgeleitet werden, dafl die Verordnung Mafinahmen hitte ausschlie-
fen wollen, die die Interessen Dritter beeintrichtigen kénnten.

Schliellich fiihrt die Kommission aus, daff die Moglichkeit, einen den oligopolisti-
schen Charakter des Marktes verstirkenden Zusammenschluff zu untersagen, zum
einen auf der wirtschaftswissenschaftlichen Theorie beruhe, daf der Wettbewerb
auf einem oligopolistischen Markt nicht angemessen funktioniere, soweit
bestimmte Voraussetzungen erfiillt seien, und zum anderen auf der Notwendigkeit,
gemifl Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung im Gemeinsamen Markt
wirksamen Wettbewerb aufrechtzuerhalten und zu entwickeln.

Nach Ansicht der deutschen Regierung findet die Verordnung auf Fille einer kol-
lektiven beherrschenden Stellung insbesondere deshalb Anwendung, weil sie ein
die Artikel 85 und 86 des Vertrages erginzendes Instrument ist und erlassen wor-
den ist, um das allgemeine Ziel in Artikel 3 Buchstabe f EWG-Vertrag (jetzt Arti-
kel 3 Buchstabe g EG-Vertrag) zu erreichen. Denn mit der Verordnung solle eine
wirksame Kontrolle der Zusammenschliisse erreicht werden, die sich als mit dem
System unverfilschten Wettbewerbs unvereinbar erweisen kénnten. Die Wirksam-
keit einer solchen Kontrolle setze die Moglichkeit voraus, alle Zusammenschliisse,
die zur Entstehung oder Verstirkung einer beherrschenden Stellung fithren kénn-
ten, zu verhindern, unabhingig davon, ob diese Stellung von einem oder von meh-
reren Unternehmen eingenommen werde.
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Wenn man die Verordnung so auslegte, dafl ihr Anwendungsbereich auf eine von
einem einzelnen Unternehmen eingenommene beherrschende Stellung beschrankt
sei, hitte dies zur Folge, dafl Zusammenschliisse, die nach der Verabschiedung der
Verordnung erfolgten und die zuvor der Fusionskontrolle eines Mitgliedstaats
unterfallen seien, nicht der Kontrolle unterligen.

Erstens kann dem Argument der Kligerinnen, die Wahl der Rechtsgrundlagen
spreche fiir sich genommen dafiir, daf} die Verordnung nicht auf kollektive beherr-
schende Stellungen anwendbar sei, nicht gefolgt werden. Denn, wie der General-
anwalt in Nummer 83 seiner Schluflantrige ausgefiihrt hat, konnen die Artikel 87
und 235 des Vertrages grundsitzlich als Rechtsgrundlage fiir eine Regelung ver-
wendet werden, die ein vorbeugendes Titigwerden gegeniiber Zusammenschliissen
ermdglicht, die eine kollektive beherrschende Stellung begriinden oder verstirken,
die geeignet ist, den Wettbewerb erheblich zu beeintrichtigen.

Zweitens lafit sich dem Wortlaut von Artikel 2 der Verordnung nicht entnehmen,
dafl nur Zusammenschliisse unter diese Verordnung fallen, die eine individuelle
beherrschende Stellung begriinden oder verstirken, d. h. eine beherrschende Stel-
lung, die von den Beteiligten des Zusammenschlusses eingenommen wird. Denn
Artikel 2 der Verordnung schliefit nicht insofern, als er ,Zusammenschliisse, die
eine beherrschende Stellung begriinden oder verstirken®, erfaflt, als solcher die
Méglichkeit der Anwendung der Verordnung auf Fille aus, in denen die Zusam-
menschliisse zur Begriindung oder Verstirkung einer kollektiven beherrschenden
Stellung fiihren, d. h. einer beherrschenden Stellung, die die Beteiligten des Zusam-
menschlusses gemeinsam mit einer an diesem Zusammenschlufl nicht beteiligten
Einheit einnehmen.

Drittens geht in bezug auf die vorbereitenden Arbeiten aus den Akten hervor, daff
nicht davon ausgegangen werden kann, dafl sie die Absicht der Verfasser der Ver-
ordnung in bezug auf die Bedeutung des Ausdrucks , beherrschende Stellung® ein-
deutig zum Ausdruck bringen. Unter diesen Umstinden kénnen die vorbereiten-
den Arbeiten keine sachdienlichen Anhaltspunkte fiir die Auslegung des streitigen
Begriffes liefern (vgl. dahin gehend Urteil vom 1. Juni 1961 in der Rechtssache
15/60, Simon/Gerichtshof, Slg. 1961, 241).
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Da die wortliche und die historische Auslegung der Verordnung, insbesondere des
Artikels 2, nicht die Beurteilung ihrer genauen Bedeutung in bezug auf die Art der
erfafliten beherrschenden Stellung erméglichen, ist fiir die Auslegung der betreffen-
den Regelung sowohl auf ihre Zielsetzung als auch auf ihre Systematik abzustellen
(vgl. dahin gehend Urteil vom 7. Februar 1979 in der Rechtssache 11/76,
Niederlande/Kommission, Slg. 1979, 245, Randnr. 6).

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dafl die Verordnung, wie sich
aus ihren ersten beiden Begriindungserwigungen ergibt, auf der Primisse beruht,
dafl das Ziel der Errichtung eines Systems, das den Wettbewerb innerhalb des
Gemeinsamen Marktes vor Verfilschungen schiitzt, wesentlich fiir die Verwirkli-
chung des einheitlichen Binnenmarktes bis zum Jahr 1992 und fiir seinen spiteren
Ausbau ist.

Im iibrigen geht aus der sechsten, siebten, zehnten und elften Begriindungserwi-
gung hervor, dafl die Verordnung im Unterschied zu den Artikeln 85 und 86 des
Vertrages auf alle Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung ange-
wandt werden soll, sofern sich diese wegen ihrer Auswirkungen auf die
Wettbewerbsstruktur in der Gemeinschaft als unvereinbar mit dem vom Vertrag
geforderten System des unverfilschten Wettbewerbs erweisen kénnten.

Ein Zusammenschlufl, der eine beherrschende Stellung der Beteiligten gemeinsam
mit einer am Zusammenschlufl unbeteiligten Einheit begriindet oder verstirkt,
kann sich als unvereinbar mit dem vom Vertrag geforderten System des unver-
filschten Wettbewerbs erweisen. Wenn daher davon ausgegangen wiirde, dafl nur
solche Zusammenschliisse, die eine beherrschende Stellung der an ihnen Beteiligten
begriinden oder verstirken, von der Verordnung erfafit wiirden, so wire deren
Zielsetzung so, wie sie sich insbesondere aus den erwihnten Begriindungserwi-
gungen ergibt, teilweise gefihrdet. Der Verordnung wiirde auf diese Weise ein
nicht unerheblicher Teil ihrer praktischen Wirksamkeit genommen, ohne dafl dies
in Anbetracht der allgemeinen Systematik der gemeinschaftlichen Fusionskontroll-
regelung geboten wire.

In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dafl weder das Argument mit dem Feh-
len von Verfahrensgarantien noch das Argument mit der fiinfzehnten Begriin-
dungserwigung der Verordnung geeignet ist, die Anwendbarkeit der Verordnung
auf Fille einer kollektiven beherrschenden Stellung, die auf einem Zusammen-
schlufl beruht, in Frage zu stellen.
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Zum ersten Argument ist festzustellen, dafl die Verordnung nicht ausdriicklich
vorsieht, dafl am Zusammenschlufl unbeteiligten Unternehmen, die als externer Pol
des beherrschenden Oligopols betrachtet werden, Gelegenheit gegeben werden
muf}, ihren Standpunkt sachdienlich zum Ausdruck zu bringen, wenn die Kom-
mission die ,,Genehmigung“ des Zusammenschlusses von sie besonders belasten-
den Bedingungen oder Auflagen abhingig machen méchte. Das gleiche gilt fiir den
Fall, dafl die Kommission einen Zusammenschlufl, der nur zur Begriindung oder
Verstirkung einer individuellen beherrschenden Stellung fiihrt, von dritte Unter-
nehmen belastenden Bedingungen oder Auflagen abhingig machen méchte.

Wenn man unterstellt, dafl die Feststellung der Kommission, daf der beabsichtigte
Zusammenschluf} eine kollektive beherrschende Stellung der beteiligten Unterneh-
men einerseits und eines dritten Unternehmens andererseits begriindet oder ver-
starkt, fiir sich genommen letzteres beschweren kann, ist auf jeden Fall daran zu
erinnern, dafl die Beachtung der Verteidigungsrechte in allen Verfahren, die zu
einer eine bestimmte Person beschwerenden Mafinahme fithren kdnnen, ein fun-
damentaler Grundsatz des Gemeinschaftsrechts ist, dem auch dann Rechnung zu
tragen ist, wenn es an einer Regelung fiir das betreffende Verfahren fehlt (vgl.
dahin gehend die Urteile vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache 85/76,
Hoffmann-La Roche/Kommission, Slg. 1979, 461, und vom 24. Oktober 1996 in
der Rechtssache C-32/95P, Kommission/Lisrestal u.a., Slg. 1996, 1-5373,
Randnr. 21).

Angesichts dieses Grundsatzes und unter Beriicksichtigung der Zielsetzung der
Verordnung, wie sie zuvor herausgearbeitet worden ist, kann es nicht als entschei-
dender Beleg fiir die Unanwendbarkeit der Verordnung auf kollektive beherr-
schende Stellungen betrachtet werden, dafl der Gemeinschaftsgesetzgeber im Rah-
men der Verordnung nicht ausdriicklich ein Verfahren vorgesehen hat, das die
Verteidigungsrechte dritter Unternehmen, die zusammen mit den am Zusammen-
schluff beteiligten Unternehmen als mutmaflliche Inhaber einer kollektiven beherr-
schenden Stellung angesehen werden, gewihrleistet.

Zum zweiten Argument ist festzustellen, daf} die in der fiinfzehnten Begriindungs-
erwagung der Verordnung aufgefiihrte Vermutung der Vereinbarkeit von Zusam-
menschliissen mit dem Gemeinsamen Markt, bei denen die beteiligten Unterneh-
men insgesamt einen Marktanteil von weniger als 25 % halten, im verfiigenden Teil
der Verordnung nicht dargelegt ist.
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Die fiinfzehnte Begriindungserwigung der Verordnung ist nimlich insbesondere
im Hinblick auf die ihr zugrunde liegenden Marktverhaltnisse so auszulegen, dafl
bei einem Zusammenschluf}, der den an ihm beteiligten Unternehmen zusammen
keinen Anteil von mindestens 25 % am Referenzmarkt verschafft, davon auszuge-
hen ist, dafl er eine wettbewerbswidrige beherrschende Stellung dieser Unterneh-
men weder begriindet noch verstirkt.

Nach allem sind die kollektiven beherrschenden Stellungen nicht vom Geltungs-
bereich der Verordnung ausgeschlossen.

3. Zur Feststellung des Bestehens einer kollektiven beherrschenden Stellung im
vorliegenden Fall

Mit diesem dritten Teil des Klagegrundes machen sowohl die franzésische Regie-
rung als auch EMC und SCPA geltend, daf} die Begriindung der Kommission fiir
die angebliche Schaffung cines beherrschenden Duopols auf einer irrigen tatsichli-
chen und rechtlichen Wiirdigung beruhe und auf alle Fille unzureichend sei. Die
Kommission habe ihre Untersuchung der kollektiven beherrschenden Stellung auf
Kriterien gestiitzt, die in der Rechtsprechung zu Artikel 86 des Vertrages nicht
angewandt wiirden, und sie habe im iibrigen offensichtliche Fehler bei der Anwen-
dung der Kriterien begangen, die sie selbst in anderen Entscheidungen fiir die Kli-
rung der Frage festgelegt habe, ob eine kollektive beherrschende Stellung begriin-
det werde.

Die Kommission erwidert, daf die Kriterien, die sie in der streitigen Entscheidung
angewandt habe, keineswegs im Widerspruch zu denjenigen stiinden, die sie in
anderen Entscheidungen zu Fillen einer kollektiven beherrschenden Stellung
benutzt habe. Denn fiir die Feststellung des Bestehens einer kollektiven beherr-
schenden Stellung im vorliegenden Fall habe sie sich im wesentlichen auf drei Kri-
terien gestiitzt: den Konzentrationsgrad des Marktes, der sich aus dem Zusammen-
schlufl ergebe, die strukturellen Einzelheiten in bezug auf die Natur des Marktes
und die Merkmale des Erzeugnisses sowie die strukturellen Beziehungen zwischen
den betroffenen Unternehmen. Im {ibrigen miifiten die Kriterien fiir die Feststel-
lung des Vorliegens einer kollektiven beherrschenden Stellung im Rahmen von
Artikel 86 des Vertrages und im Rahmen der Verordnung nicht die gleichen sein.

I-1504



181

182

183

FRANKREICH U. A. / KOMMISSION

Bei Artikel 86 sei auf die Vergangenheit abzustellen, wihrend im Rahmen der Ver-
ordnung die Untersuchung auf die Zukunft auszurichten sei, da ihr Ziel in der
Wahrung einer wirksamen Wettbewerbsstruktur und nicht darin bestehe, den Mifi-
brauch einer beherrschenden Stellung abzustellen.

a) Zum Konzentrationsgrad des Marktes

Die franzosische Regierung und die klagenden Unternehmen fiihren aus, die Erhé-
hung des Konzentrationsgrades des Marktes sei nicht erheblich, denn die Markt-
anteile von K + S und SCPA seien aufgrund des Zusammenschlusses von 54 % auf
61 % gestiegen. Nach Ansicht der franzosischen Regierung ist die Untersuchung
der Kommission unvollstindig, denn zum einen beriicksichtige sie nicht, daf} sich
auf den Zusammenschlufl hin die Zahl der Wettbewerber auf dem Markt nur von
zehn auf neun verringert habe, und zum anderen wiirdige sie die Rolle zweier
bedeutender Wirtschaftsteilnehmer wie CPL und Coposa nicht gebiihrend.

Die Kommission erwidert, ihre Untersuchung beriicksichtige vollauf die Marktan-
teile simtlicher Erzeuger in der Gemeinschaft und simtlicher auswirtiger Beteilig-
ter. Sie habe die Existenz von CPL und Coposa keineswegs verkannt, sondern fest-
gestellt, daf} diese beiden Gemeinschaftserzeuger ihren Absatz nicht erhéhen
konnten, um einen Teil des Marktes von K + S/MdK und SCPA zu erobern.

b) Zum Zustand des ausgeschalteten Wettbewerbers

Die franzosische Regierung macht geltend, aus der erwihnten Entscheidung
Nestlé/Perrier gehe hervor, daf} die Kommission bei ihrer Beurteilung der Begriin-
dung einer kollektiven beherrschenden Stellung dem Umstand besondere Bedeu-
tung beigemessen habe, dafl der Zusammenschluff zur Ausschaltung eines Wett-
bewerbers fiihre, der wegen seiner Grofle und der von ihm eingenommenen
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Stellung auf dem Markt einen wesentlichen Faktor eines wirksamen Wettbewerbs
darstelle. Im vorliegenden Fall sei es jedoch offensichtlich, dafl die Ubernahme von
MdK durch K + S nicht zur Ausschaltung eines solchen Wettbewerbers fiihre,
denn MdK halte nur 7 % am relevanten Markt. Im iibrigen sei die Frage der
~beeindruckenden Erzeugungskapazititen“ von MdK, die die Kommission in ihrer
Klagebeantwortung anfiihre, in der streitigen Entscheidung nicht angeschnitten
worden.

Die Kommission, die auflerdem die Ansicht vertreten habe, daf MdK sich in gro-
flen Schwierigkeiten befinde, hitte zu dem Ergebnis gelangen miissen, dafl dieses
Unternehmen kein Wettbewerber sei, dessen Ausschaltung zu einer wesentlichen
Anderung der Marktstrukturen fithren wiirde, aus der sich die Bildung eines Duo-
pols ergeben konne.

Die Kommission vertritt unter Bezugnahme auf Randnummer 120 der erwihnten
Entscheidung Nestlé/Perrier die Ansicht, ob die Verringerung der Anzahl der
Erzeuger bei der Feststellung des Vorliegens einer kollektiven beherrschenden Stel-
lung zu beriicksichtigen sei, hinge wesentlich davon ab, ob diese Verringerung
mehr als eine rein formale Anderung der Marktstruktur sei. Dies sei bei der Uber-
nahme von MdK durch X + S durchaus der Fall. In diesem Zusammenhang fiihrt
die Kommission aus, dafl MdK iiber eindrucksvolle Erzeugungskapazititen ver-
fiige, die nach einer beschleunigten Umstrukturierung ein ganz erhebliches
Wettbewerbspotential darstellen wiirden. Auflerdem ergebe sich die Bedeutung
von MdK als Wettbewerber auf dem Markt der Gemeinschaft auflerhalb Deutsch-
lands auch daraus, dafl nicht mit hinreichender Sicherheit dargetan sei, dafl die
Wettbewerbssituation beim Ausscheiden von MdK aus dem Markt und bei der
Durchfithrung des Zusammenschlusses praktisch die gleiche sei.

c) Zur Stellung der Wettbewerber

Nach Ansicht der franzésischen Regierung liuft die Untersuchung der Kommis-
sion in bezug auf den Grad des Wettbewerbsdrucks, der von den Konkurrenten
auf das angebliche von K + S/MdK und SCPA gebildete Duopol ausgeiibt werden
konne, auf ein verfilschtes Bild der tatsichlichen Wettbewerbssituation auf dem
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Markt der Gemeinschaft auflerhalb Deutschlands hinaus. Denn die Kommission
trachte danach, die Bedeutung verschiedener Wirtschaftsteilnehmer herunterzu-
spielen, die ein Gegengewicht zur angeblichen Vormacht fithrender Unternehmen
bilden konnten.

Die Untersuchung der Kommission sei teilweise inkohirent. Wihrend die Kom-
mission bei der Festlegung des geographischen Marktes das Gewicht auf die
begrenzten Erzeugungskapazititen von CPL und Coposa lege, hebe sie die Bedeu-
tung der Ausfuhren Spaniens und des Vereinigten Konigreichs in andere Mitglied-
staaten hervor. Ferner spiele sie die Bedeutung der Einfuhren aus Drittlindern mit
der Feststellung herunter, dafl Frankreich der wichtigste Kaliverbraucher in der
Gemeinschaft sei und dafl seine Einfuhren aus Drittlindern iiber SCPA kanalisiert
wiirden. Auf diese Weise beurteile die Kommission die Stellung der Wettbewerber
sowohl in bezug auf den franzésischen Markt als auch in bezug auf den Markt der
Gemeinschaft auflerhalb Deutschlands in unlogischem Widerspruch zu ihrer eige-
nen Beschreibung des relevanten geographischen Marktes. Auflerdem gebe es ent-
gegen der Behauptung der Kommission Kalieinfuhren aus der GUS immer noch,
und ihr Marktanteil habe sich nicht verringert, wie die Einleitung einer Uberprii-
fung der Verordnung (EWG) Nr. 3068/92 des Rates vom 23. Oktober 1992 zur
Einfithrung eines endgiiltigen Antidumpingzolls auf die Einfuhren von Kali-
umchlorid mit Ursprung in Ruffland, der Ukraine und Weifiruflland (ABI. L 308,
S. 41; im folgenden: Antidumpingverordnung) beweise. Nach den Quellen IFA
und Zoll seien die Einfuhren aus der GUS auf 11 % des Absatzes in der Gemein-
schaft im Jahr 1993 gestiegen.

Die Argumentation der Kommission sei tatsichlich mit einem grundlegenden Feh-
ler behaftet, denn sie beruhe auf dem Bestehen eines geographischen Marktes, der
alle Mitgliedstaaten der Gemeinschaft aufler Deutschland umfasse, obwohl es
offensichtlich sei, dafl Frankreich wegen seiner besonderen Merkmale in bezug auf
Erzeugung, Einfuhr und Vertrieb von Kalierzeugnissen nicht hitte einbezogen
werden diirfen.
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Nach Ansicht der Kommission besteht kein Widerspruch zwischen der Feststel-
lung des Bestehens erheblicher Ausfuhrstrome aus Spanien in andere Mitglied-

staaten und der Feststellung, dafl Coposa kein Gegengewicht gegen das Duopol
bilde.

Daf} die Einfuhren aus Drittlindern iiber eines der Mitglieder des Duopols, SCPA,
in einen erheblichen Teil des relevanten geographischen Marktes, Frankreich, kana-
lisiert wiirden, das der wichtigste Markt sei, bedeute, dafl der Wettbewerbsdruck
der Drittlinder auf dieses Duopol notwendigerweise begrenzt sei.

Sie habe sich keineswegs darauf beschrinkt, Kriterien anzuwenden, die ausschlief}-
lich den franzosischen Markt betrifen. In bezug auf die Einfuhren aus der GUS
habe sie nur festgestellt, dafl sich der Marktanteil von K + S/MdK und SCPA in
Zukunft nicht nur wegen des erwarteten Riickgangs der Einfuhren aus der GUS,
sondern auch deshalb weiter erhohen werde, weil der letzte unabhingige Kalier-
zeuger in Kanada, PCA, durch ein Mitglied des Ausfuhrkartells Canpotex, PCS,
tibernommen worden sei, dessen Lieferungen nach Frankreich und Irland iiber
SCPA liefen. Auch stelle die Uberpriifung von Antidumpingmafinahmen keinen
Beweis dafiir dar, dafl die Kalieinfuhren aus der GUS fortgesetzt wiirden. Die
Kommission habe nimlich in diesem Zusammenhang festgestellt, dafl der Absatz
des wichtigsten Kalivertriebs der GUS in der Gemeinschaft seit dem Erlafl der
Antidumpingzollverordnung auf ein Achtel seiner Hohe von 1992 zuriickgegangen
sel.

d) Zur Marktposition von K + S/MdK und SCPA

Erstens riigt die franzdsische Regierung, daff die Kommission unter den Kriterien,
die sie angewandt habe, um das Vorliegen einer oligopolistischen beherrschenden
Stellung festzustellen, dem gemeinsamen Marktanteil von K + S/MdK und SCPA
iibermifliges Gewicht beigelegt habe.
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Zweitens habe die Kommission die fehlende Symmetrie zwischen den beiden Ein-
heiten, die angeblich das Duopol bildeten, nicht beriicksichtigt, wihrend dieses
Fehlen im Gegensatz dazu in fritheren Entscheidungen einen mafigebenden
Umstand fiir die Verneinung des Vorliegens einer oligopolistischen beherrschenden
Stellung dargestellt habe. Zwischen den Marktanteilen von K + S/MdK (23 %) und
von SCPA (37 %) bestehe ein betrichtlicher Unterschied. Im iibrigen habe die
Kommission zahlreiche tatsichliche Umstinde aufler acht gelassen, aus denen sich
ein offensichtliches Ungleichgewicht zwischen SCPA und K + S/MdK ergebe, wie
ihre Erzeugungskapazitit, ihre Wirtschaftskraft und ihre unterschiedliche vertikale
Eingliederung.

Die Kommission weist darauf hin, dafl nach stindiger Rechtsprechung ein Markt-
anteil von ungefihr 60 % sehr wohl den Beweis fiir das Vorliegen einer kollektiven
beherrschenden Stellung liefere, insbesondere, wenn, wie im vorliegenden Fall, ein
erheblicher Unterschied zu den Marktanteilen der Wettbewerber bestehe.

Zwar riumt die Kommission ein, dafl zwischen K + S/MdK und SCPA Unter-
schiede bestiinden, sie wendet sich jedoch gegen die Ansicht, daf} ein Duopol nur
in Fillen vorstellbar sei, in denen die Positionen der betreffenden Unternehmen
dhnlich seien, zumal wenn, wie im vorliegenden Fall, bedeutende Beziehungen
zwischen diesen Unternehmen bestiinden, die einen wirksamen Wettbewerb ver-
hinderten.

e) Zur Wirtschaftskraft der Abnehmer

Die franzdsische Regierung riigt, daff die Kommission das Kriterium der
Wirtschaftskraft der Abnehmer nicht beriicksichtigt habe. Die Untersuchung die-
ses Umstands hitte die Kommission zu der Feststellung veranlaflt, daf die Abneh-
mer ein geeignetes Gegengewicht bildeten, um die Begriindung des angeblichen
Duopols in Frage zu stellen. Auch stelle der erhebliche Riickgang der Nachfrage
nach Kali wegen der Anderungen der gemeinsamen Agrarpolitik einen intensiven
Wettbewerbsfaktor fiir die Kalierzeuger dar. Dies gelte um so mehr, als die Nach-
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frage nach Kali von 1988 bis 1993 in Europa um beinahe 30 % gefallen sei, wih-
rend sich die Einfuhren im selben Zeitraum nur um 23 % verringert hitten.

Die Kommission erwidert, zwar habe sie in einigen ihrer Entscheidungen ange-
sichts des auf der Seite der Kiufer existierenden Gegengewichts zu dem Ergebnis
gelangen konnen, dafl keine beherrschende Stellung vorliege; es handele sich
jedoch nur um einen Faktor unter anderen, die sie beriicksichtige. Zwar sei ein
Riickgang der Nachfrage nach Kali eingetreten, betreffe jedoch alle Erzeuger in der
Gemeinschaft. Auflerdem sei dieser Riickgang in Anbetracht der begrenzten Ela-
stizitit der Nachfrage nicht sehr stark, da Kali ein Diinger von wesentlicher
Bedeutung fiir die Landwirtschaft sei, der nicht durch einen anderen ersetzt wer-
den konne.

f) Zu den Beschrinkungen fiir den Zugang von Kalierzeugnissen zur Gemein-

schaft

Die franzdsische Regierung macht geltend, die Kommission habe in dem Teil der
Entscheidung, der den geographischen Markt betreffe, Einzelheiten hervorgeho-
ben, die in die Richtung eines offenen und ,leicht angreifbaren® Marktes gingen.
Bet der Feststellung des Vorliegens einer kollektiven beherrschenden Stellung von
K +S/MdK und SCPA habe die Kommission jedoch das geringe Ausmaf} der
Beschrinkungen fiir den Zugang von Kalierzeugnissen zur Gemeinschaft véllig
verkannt.

Die von der Kommission erstmals in ihrer Klagebeantwortung vorgebrachten
Argumente, die sich auf die Antidumpingzoélle und das gesetzliche Monopol von
SCPA stiitzten, belegten nicht, daf8 es Beschrinkungen fiir den Zugang zum geo-
graphischen Referenzmarkt gebe. Was das erste Argument angehe, so seien die
Antidumpingzolle Mafinahmen, die die Wiederherstellung der Wettbewerbs-
bedingungen und nicht die Einfithrung einer Mafinahme zur Beschrinkung des

grenziiberschreitenden Handels bezweckten. Zum anderen Argument, das das
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gesetzliche Monopol von SCPA betrifft, fiihrt die franzésische Regierung aus, dafl
dieses Monopol zwar eine Beschrankung fiir den Zugang zum franzésischen Marke
schaffen konne, jedoch keine Auswirkungen auf den Zugang von Erzeugnissen aus
Drittlindern zu den Mirkten der anderen Mitgliedstaaten habe, die zusammen mit
dem franzosischen Markt den geographisch relevanten Markt darstellten.

Die Kommission weist darauf hin, dafl es keine Beschrinkungen fiir den Zugang
zur Gemeinschaft gebe. Jedoch gebe es zwei Arten von Beschrinkungen fiir den
Zugang von Erzeugnissen von Unternehmen dritter Linder: die Antidumpingmafi-
nahmen fiir die Einfuhren aus der GUS und das gesetzliche Monopol von SCPA,
das dazu fiithre, daf} simtliche franzésischen Einfuhren aus Drittlindern iiber die-
ses Unternehmen kanalisiert werden miifiten. Die Antidumpingzélle stellten
Zugangsbeschrinkungen dar, denn sie begrenzten gemeinsam mit den Transport-
kosten die fiir die Importeure verfiigbare Preisspanne. Im {ibrigen sei der
Umstand, dafl alle Einfuhren aus Drittlindern nach Frankreich, das der wichtigste
Markt mit einem dreimal so hohen Verbrauch wie der zweitgrofite Marks sei, iiber
SCPA kanalisiert wiirden, eine Zugangsbeschrinkung fiir Einfuhren in den

Gemeinschaftsmarkt allgemein.

g) Zu den Merkmalen des Marktes und des Erzeugnisses

Die franzésische Regierung ist der Ansicht, daff die von der Kommission in Rand-
nummer 57 der streitigen Entscheidung angestellte Untersuchung der fiir die
Begriindung einer kollektiven beherrschenden Stellung foérderlichen objektiven
Umstinde, auf die sie in fritheren Entscheidungen wie insbesondere in den Ent-
scheidungen Nestlé/Perrier, a.a.O., und 94/359/EG der Kommission vom
21. Dezember 1993 zur Erklirung der Vereinbarkeit eines Zusammenschlusses mit
dem Gemeinsamen Markt (Sache IV/M.358 — Pilkington-Techint/SIV) (ABI
1994, L 158, S.24) Gewicht gelegt habe, vage und nicht iliberzeugend sei. Die
Kommission habe grundlegende Untersuchungskriterien wie die Preise, ihre Ent-
wicklung, die Elastizitit der Nachfrage und die Kosten der beiden Unternchmen,
die angeblich das Duopol bildeten, vollig aufler acht gelassen. Im iibrigen seien
bestimmte Erwigungen der Kommission nicht stichhaltig. Zur Homogenitit des
Erzeugnisses weist die franzdsische Regierung darauf hin, dafl der allgemeine
Begriff Kali vielfiltige Erzeugnisse umfasse. Die Behauptung der Kommission, der
Kalimarkt sei transparent, stehe im Widerspruch dazu, dafl die Kommission
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Schwierigkeiten bei der Erstellung einer klaren und schnellen Ubersicht iiber den
Markt in bezug auf Wert und Umfang gehabt habe.

Die Kommission entgegnet zunichst, sie habe die Strukturelemente deutlich
erwihnt, die sich auf die Merkmale des Marktes und des Erzeugnisses bezdgen.
Die streitige Entscheidung sei zu einem anderen Sachverhalt ergangen als die von
der franzosischen Regierung angefiihrten Entscheidungen. Der Hintergrund dieser
Entscheidung sei ein Sachverhalt, bei dem es bereits vor dem Zusammenschluf}
keinen wirksamen Wettbewerb zwischen den beiden wichtigsten Kalilieferanten in
der Gemeinschaft gegeben habe. Unter diesen Umstinden seien die Einzelheiten,
die die franzosische Regierung bei den erwihnten Entscheidungen gepriift habe,
nur einer der zu beriicksichtigenden Faktoren. Zur Homogenitit des Erzeugnisses
macht die Kommission geltend, daff Kali sowohl chemisch betrachtet als auch von
der Verwendung her identisch sei. Was die Transparenz des Marktes angehe, kenne
jeder Erzeuger seine Position und diejenige seiner Wettbewerber. Denn die
Produktionszahlen und die Preise seien allgemein bekannt, und es gebe Statistiken
zum Kaliverbrauch sowie eingehende Untersuchungen zum Kalimarkt.

h) Zum Vorliegen von parallelen Verhaltensweisen

Die franzosische Regierung fiihrt aus, die Kommission suche das Fortbestehen
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen von K + S und SCPA mit der Feststellung
zu belegen, obwohl eine in den 70er Jahren zwischen diesen beiden Unternehmen
geschlossene Kooperationsvereinbarung fiir mit Artikel 85 des Vertrages unverein-
bar erklirt worden sei (Entscheidung 73/212/EWG der Kommission vom 11. Mai
1973; ABL L 217, S.3) und unbeschadet der Erzeugungsiiberkapazititen in
Deutschland gebe es nur sehr geringe Handelsstrome zwischen Deutschland und
Frankreich, die nicht iiber SCPA kanalisiert wiirden. Erstens sei es fiir den Nach-
weis einer kollektiven beherrschenden Stellung wesentlich, daf} das wettbewerbs-
widrige Verhalten erst seit kurzem erfolge. Zweitens hitten die fiir mit Artikel 85
unvereinbar erklirten Praktiken die gesamte Gemeinschaft betroffen. Doch sei die
einzige Tatsache, mit der die Kommission zu belegen suche, dafl die erwihnte
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Vereinbarung fortbestehe, der Handelsverkehr von Deutschland nach Frankreich.
Drittens sei die Geringfiigigkeit des Handelsverkehrs, der nicht {iber SCPA kana-
lisiert werde, sehr relativ. Denn die Lieferungen nach Frankreich beliefen sich nur
auf 87000¢t, d. h. 6 % des franzdsischen Verbrauchs, von denen nur 47 000 t iiber
SCPA kanalisiert wiirden. Schlieflich sei die Ansicht der Kommission unzutref-
fend, dafl die geringe Prisenz von K +S auf dem franzosischen Markt fiir den
Nachweis des Vorliegens eines Duopols von K+S/MdK und SCPA in der
Gemeinschaft auflerhalb Deutschlands ausreiche.

Die Kommission fiihrt aus, sie habe in der streitigen Entscheidung nicht behauptet,
sich fiir die Herleitung einer kollektiven beherrschenden Stellung auf eine in den
70er Jahren geschlossene Kooperationsvereinbarung gestiitzt zu haben. Sie habe
festgestellt, dafl das weitgehende Fehlen von K +$ auf dem franzésischen Markt
und die Kanalisierung eines iiberwiegenden Teils ihrer Einfuhren iiber SCPA
Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer kollektiven beherrschenden Stellung seien.

1) Zum Vorliegen struktureller Verflechtungen zwischen den Unternehmen

Nach Ansicht der franzésischen Regierung sind die drei von der Kommission zwi-
schen K+S und SCPA festgestellten Verflechtungen, nimlich das gemeinsame
Unternehmen Potacan, die Zusammenarbeit im Exportkartell Kali-Export GmbH
und die Kanalisierung der Lieferungen von K + S in Frankreich iiber SCPA, nicht
geeignet, die Begriindung eines Duopols infolge des Erwerbs von MdK durch
K +S darzutun. Zweck des Exportkartells Kali-Export GmbH sei es, den Kali-
export seiner Mitglieder im Gebiet auflerhalb der Gemeinschaft zu férdern und zu
koordinieren. Dieses Kartell beriihre jedoch nicht ihren Absatz innerhalb der
Gemeinschaft. Die Befiirchtung der Kommission, die Zusammenarbeit innerhalb
dieses Kartells beschrinke den Wettbewerb zwischen K +S und SCPA in der
Gemeinschaft, sei durch kein Beweismittel belegt.
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In bezug auf Potacan machen die klagenden Unternehmen geltend, die Kommis-
sion habe ihre Behauptung nicht belegt, die gegenwirtige Struktur von Potacan
hindere ihre Gesellschafter, K + S und SCPA, sich in unabhingiger Weise bei ihrer
gemeinsamen Tochtergesellschaft fiir die Belieferung der Mirkte der Europiischen
Gemeinschaft einzudecken.

Die franzosische Regierung riigt in ihrer Erwiderung vier Beurteilungsfehler.
Erstens lege die Kommission in ihrer Untersuchung der Verflechtungen zwischen
K + S und SCPA keine Verbindung zwischen diesen Verflechtungen und ihren Fol-
gen fiir den gesamten relevanten Markt dar, sondern zeige nur, dafl diese Verflech-
tungen lediglich in Frankreich von Bedeutung seien. So ziehe die Kommission aus
dem Umstand, dafl zwischen K + S und SCPA in dem Staat, der den grofiten Teil
des erzeugten Kalis verbrauche, kein Wettbewerb bestehe, den Schluf}, daff sich
diese Unternehmen in einer beherrschenden Stellung auf dem gesamten Markt der
Gemeinschaft auflerhalb Deutschlands befinden. Dies stehe im Widerspruch zu
dem Argument der Kommission, dafl die jeweilige nationale Lage kaum von
Bedeutung sei, da feststehe, daff der Referenzmarkt von der Gemeinschaft aufler-
halb Deutschlands gebildet werde.

Zweitens fithrt die franzésische Regierung aus, dafl die Kommission fiir die
Zwecke ihrer Darlegung einmal die Ansicht vertrete, Coposa fithre selbstindig
erhebliche Mengen nach Frankreich aus (im Rahmen der Beschreibung des rele-
vanten geographischen Marktes), und ein anderes Mal geltend mache, daf} das spa-
nische Unternehmen in Frankreich wenig prisent sei und daf ein erheblicher Teil
seines Absatzes kanalisiert werde (um zu belegen, daf} die Zusammenarbeit in der
Kali-Export GmbH das Wettbewerbsverhalten der Mitglieder des Kartells in der
Gemeinschaft beeinflusse). So wie die Kriterien von der Kommission angewandt
worden seien, hitten sie genausogut zu der Feststellung eines Oligopols von
K + S/MdK, SCPA und Coposa fithren konnen. Die streitige Entscheidung sei in
diesem Punkt zumindest unzureichend begriindet.

Drittens meint die franzésische Regierung, dafl in Frankreich ein Teil der Kali-
lieferungen von K + S, der nur 1,4 % des Verbrauchs des Referenzmarktes betrage,
iiber SCPA kanalisiert werde, konne nicht als Anhaltspunkt dafiir betrachtet wer-
den, daf nach dem Erwerb von MdK durch K + S ein Duopol auf diesem Markt
begriindet worden sei. Der relativ geringe Absatz von K + S in Frankreich geniige
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nicht fiir die Feststellung, zwischen K +S und SCPA bestiinden wettbewerbs-
widrige Verflechtungen, denn es kdnne sehr wohl verschiedene Rechtfertigungs-
griinde geben. Einer koénne sich z. B. aus dem franzésischen Markt oder der indu-
striellen Strategie von K + S ergeben. Hierzu fiihrt die franzdsische Regierung aus,
die Ausfuhrpolitik von K + S orientiere sich in Richtung auf Linder auflerhalb
Europas, auf Mitgliedstaaten, die keine Erzeugung hitten, und auf einen Erzeuger-
staat, der, wie das Vereinigte Konigreich, Nachfrager nach Kali sei.

Hierzu machen die klagenden Unternehmen geltend, die einzige Vertriebs-
beziehung zwischen K + S und SCPA bestehe in einem Vertrag iiber den Vertrieb
von Kieserit, ein nicht aus Kali bestehendes Erzeugnis, das einem anderen
Produktmarkt angehore. Die Bezichungen zwischen K + S und SCPA bei Kalier-
zeugnissen umfafiten dagegen keine Zusammenarbeit auf dem Gebiet des Vertriebs
und beschrinkten sich strikt auf Beziehungen zwischen Lieferant und Kiufer ent-
sprechend den iiblichen Marktbedingungen.

Viertens riigt die franzdsische Regierung, die Kommission habe keinen Kausalzu-
sammenhang zwischen der Ubernahme von MdK und der angeblichen Begriin-
dung eines Duopols zwischen K + S/MdK und SCPA nachgewiesen. Weder der
Umstand, daff der gemeinsame Marktanteil von K +S und SCPA nach dem
Zusammenschluf} von 54 % auf 61 % gestiegen sei, noch der Umstand, dafl MdK
einer der wichtigsten Erzeuger in der Gemeinschaft sei, seien Faktoren der
Begriindung eines Duopols auf dem relevanten Markt.

Die klagenden Unternehmen machen geltend, nachdem die Kommission bei der
Priifung der Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den deutschen Markt fest-
gestellt habe, dafl MdK auf alle Fille aus dem Markt ausscheiden werde, habe sie
nicht zu dem Ergebnis gelangen kénnen, dafl die Ubernahme von MdK durch
K +S zur Begriindung einer beherrschenden Stellung von K + S/MdK und SCPA
fithren werde.

In bezug auf Potacan fiihrt die Kommission aus, es ergebe sich insbesondere aus
ihrer Organisationsstruktur, daf keine wichtige Entscheidung auf dem Gebiet der
Unternehmenspolitik gegen den Willen eines der Partner getroffen werden konne.
So sei die Eindeckung der franzésischen Unternehmensgruppe mit Kali in erheb-
lichen Mengen nicht méglich, wenn K + S sich dem widersetze.
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Zur Kali-Export GmbH geniige die Feststellung, dafl ein Exportkartell den Absatz
seiner Mitglieder in der Gemeinschaft nicht beriihre, nicht fiir den Nachweis, dafl
es den Wettbewerb zwischen diesen in der Gemeinschaft nicht beschrinke. Wegen
der verschiedenen gegenseitigen Abhingigkeiten von K + S und SCPA gebe es zwi-
schen den beiden Bestandteilen des Oligopols in der Gemeinschaft auflerhalb
Deutschlands keinen wirksamen Wettbewerb. Die Kommission fiihrt aus: i) Ob-
wohl das franzésische Hoheitsgebiet fiir Kalierzeugnisse in der Gemeinschaft der
wichtigste Absatzmarkt sei und es keine Zugangsbeschrinkung dahin gebe, sei
K + S trotz ihrer Erzeugungskapazitit, mit der sie weitgehend den gesamten Markt
der Gemeinschaft beliefern kénne, auf dem franzosischen Markt nur am Rande
prisent; ii) obwohl K + S in allen Mitgliedstaaten ein gut ausgebautes Vertriebsnetz
eingerichtet habe, verfiige sie bisher in Frankreich iiber kein eigenes Vertriebsnetz;
ii1) CPL habe Zugang zum franzésischen Markt erst nach dem Ausscheiden der
Kali-Export GmbH erhalten und innerhalb von sechs Jahren einen Anteil am fran-
zosischen Markt von 13 % erobern konnen; Coposa als Mitglied der Kali-Export
GmbH sei auf dem franzésischen Markt kaum prisent, und ein erheblicher Anteil
thres Kalis werde in Frankreich iiber SCPA verkauft. Aus diesen Umstinden
schlieit die Kommission, daff es einen eindeutigen Zusammenhang zwischen der
Beteiligung an der Kali-Export GmbH und dem Absatz in Frankreich gebe.

In ihrer Gegenerwiderung fiithrt die Kommission erstens aus, sie habe einen offen-
sichtlichen Zusammenhang zwischen den Verflechtungen zwischen K +S und
SCPA, die nur Frankreich betrifen, und dem Fehlen eines Wettbewerbs auf dem

gesamten Markt der Gemeinschaft auflerhalb Deutschlands nachgewiesen (Rand-
nrn. 57, 59, 61 und 67 der streitigen Entscheidung).

Zweitens habe sie keineswegs behauptet, daff Coposa in erheblichem Umfang nach
Frankreich ausfiihre. Sie habe im Gegenteil festgestellt, dafl es zwar Einfuhren von
Coposa nach Frankreich gebe, diese jedoch beschrinkt seien und zum grofien Teil
iiber SCPA kanalisiert wiirden. Coposa sei nicht in das Duopol zwischen K + S/
MdK und SCPA einzubeziehen, denn sie sei mit K +S und SCPA nur durch ihre
Beteiligung an der Kali-Export GmbH verbunden. Auflerdem fiihre sie trotz der
geographischen Nihe der deutschen Mineralien und trotz des Umstands, dafl in
Deutschland die Erzeugung viermal hoher als der Verbrauch sei, mehr Kali nach
Frankreich aus als K +S. Im iibrigen seien die Vertriebsbeziehungen zwischen
K + S und SCPA vor langer Zeit gekniipft worden.
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Drittens stellt die Kommission fest, daff die Strukturen des franzosischen Marktes
CPL nicht daran gehindert hitten, ohne den Weg {iber SCPA nach Frankreich vor-
zudringen. Auch sei die Geschiftspolitik von K + S, die darin bestehe, in Frank-
reich nicht zu verkaufen, auf kommerzieller Ebene unverstindlich, da Frankreich
ebenfalls ein Staat mit Nachfrage nach Kali sei, eine erhebliche Uberkapazitit in

Deutschland herrsche und die deutschen Mineralien sich in geographischer Nihe
befinden.

Viertens stellt die Kommission fest, dafl die Ubernahme von MdK die strukturel-
len Voraussetzungen des Marktes grundlegend verindert und aus folgenden Griin-
den zur Schaffung einer kollektiven beherrschenden Stellung von K + S/MdK und
SCPA gefiihrt habe: i) MdK bestreite 25 % der gesamten Kalierzeugung in der
Gemeinschaft (Randnr. 51 der streitigen Entscheidung) und verfiige iiber erhebli-
che Kalireserven; ii) die Kapazititsauslastung bei MdK betrage zur Zeit nur unge-
fihr 50 % (Randnr. 73 der streitigen Entscheidung), was bedeute, dafl die Erzeu-
gung leicht erh6ht werden konnte; iii) der Marktanteil von MdK von 7 % sei der
mafigebende Faktor bei der Begriindung der gemeinsamen beherrschenden Stel-
lung (Randnr. 62 der streitigen Entscheidung), da das Angebot auflerhalb der
Unternehmensgruppe K + S/MdK und SCPA zersplittert sei (Randnr. 54 der strei-
tigen Entscheidung) und da der Marktanteil von K + S/MdK und SCPA noch stei-
gen diirfte (Randnr. 53 der streitigen Entscheidung).

Vor der Priifung der Riigen, die die Kligerinnen gegen die Anwendung des Begrif-
fes der kollektiven beherrschenden Stellung durch die Kommission im vorliegen-
den Fall vorbringen, ist daran zu erinnern, dafl die Kommission das Ergebnis, daf}
eine kollektive beherrschende Stellung von K +S/MdK und SCPA begriindet
werde, die geeignet sei, den Wettbewerb auf dem Markt der Gemeinschaft aufler-
halb Deutschlands erheblich zu behindern, insbesondere auf folgende Feststellun-
gen in der streitigen Entscheidung stiitzt:

— Der Kalimarkt sei ein ausgereifter Markt, der durch ein weitgehend homogenes
Produkt und das Fehlen technischer Innovationen gekennzeichnet sei
(Randnr. 57 der streitigen Entscheidung);

I-1517



URTEIL VOM 31. 3. 1998 — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-68/94 UND C-30/95

— die Marktverhiltnisse seien in hohem Mafle transparent, so dafl Informationen
iiber Produktion, Nachfrage, Absatz und Preise generell verfiigbar seien
(Randnr. 57 der streitigen Entscheidung);

— seit langer Zeit bestiinden auflergewdhnlich enge Verflechtungen zwischen
K +S und SCPA, die fiir sich genommen Anhaltspunkt fir das Fehlen eines
wirksamen Wettbewerbs zwischen diesen beiden Unternehmen sein kénnten;
diese hielten im iibrigen rund 53 % des Marktes der Gemeinschaft auflerhalb
Deutschlands, berechnet anhand des Absatzes einschliefflich, neben den Ver-
kiufen aus der eigenen Erzeugung von K +S und SCPA, der Verkiufe von
SCPA von Kali, das unmittelbar aus Drittlindern stamme und iiber dieses
Unternehmen eingefithrt werden miisse, das auf diese Weise die Versorgung
von auflerhalb der Gemeinschaft kontrollieren kénne (Randnrn. 52, 56 und 57
der streitigen Entscheidung);

— trotz der Uberproduktion in Deutschland gebe es immer noch geringfiigige
Kalilieferungen von K + S nach Frankreich, die nicht iiber SCPA kanalisiert
wiirden, da Frankreich der bei weitem grofite Verbraucherstaat fiir Kali in der
Gemeinschaft sei (Randnrn. 56 und 57 der streitigen Entscheidung);

— K +S und MK, die nach dem Zusammenschluf} ein gemeinsames Unterneh-
men bildeten, sowie SCPA vereinigten 35 %, 25 % und 20 % der gesamten
Kalierzeugung in der Gemeinschaft auf sich (Randnr. 51 der streitigen Ent-
scheidung);

— MdK sei der zweitgrofite Kalierzeuger in der Gemeinschaft, obwohl der Aus-
lastungsgrad der Kapazitit des Unternehmens gegenwirtig nur ungefihr 50 %
betrage (Randnrn. 51 und 73 der streitigen Entscheidung);

— nach dem Zusammenschlufl werde die Unternehmensgruppe K + S/MdK und
SCPA, betrachtet nach dem Absatz, einen zusammengefafiten Marktanteil von
ca. 60 % halten (Randnr. 52 der streitigen Entscheidung);
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— das Angebot auflerhalb dieser Unternehmensgruppe sei zersplittert (Randnr. 54
der streitigen Entscheidung);

— die iibrigen Erzeuger verfiigten nicht Giber die Absatzbasis auf dem Markt, um
gegeniiber einem Duopol K + S/MdK und SCPA bestehen zu konnen (Rand-
nr. 62 der streitigen Entscheidung).

Wie bereits ausgefiihrt worden ist, sind gemifl Artikel 2 Absatz 3 der Verordnung
Zusammenschliisse, die eine beherrschende Stellung begriinden oder verstirken,
durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesent-
lichen Teil desselben erheblich behindert wiirde, fiir unvereinbar mit dem Gemein-
samen Markt zu erkliren.

In bezug auf eine angebliche kollektive beherrschende Stellung mufl die Kommis-
sion daher anhand einer Untersuchung der voraussichtlichen Entwicklung des
Referenzmarktes priifen, ob der Zusammenschluf}, mit dem sie befaflt ist, zu einer
Situation fiihrt, in der ein wirksamer Wettbewerb auf dem relevanten Markt von
den zusammengeschlossenen Unternchmen und einem oder mehreren dritten
Unternehmen, die insbesondere aufgrund der zwischen ihnen bestehenden verbin-
denden Faktoren zusammen die Macht zu einheitlichem Vorgehen auf dem Markt
und in betrichtlichem Umfang zu einem Handeln unabhingig von den anderen
Wettbewerbern, ithrer Kundschaft und letztlich den Verbrauchern besitzen, erheb-
lich behindert wird.

Ein solcher Vorgang erfordert eine aufmerksame Untersuchung insbesondere der
Umstinde, die sich nach Lage des Einzelfalls als mafigebend fiir die Beurteilung
der Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Wettbewerb auf dem
Referenzmarkt erweisen.

I-1519



223

224

225

226

227

URTEIL VOM 31. 3. 1998 — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-68/94 UND C-30/95

In diesem Zusammenhang ist jedoch darauf hinzuweisen, dafl die Grundregeln der
Verordnung, insbesondere Artikel 2, der Kommission ein bestimmtes Ermessen
namentlich bei Beurteilungen wirtschaftlicher Art einrdumen.

Daher mufl die Kontrolle der Ausiibung einer solchen Befugnis, die bei der
Beschreibung der Regeln fiir Zusammenschliisse wesentlich ist, durch den
Gemeinschaftsrichter unter Beriicksichtigung des Beurteilungsspielraums erfolgen,
der den Bestimmungen wirtschaftlicher Art, die Teil der Regelung fiir Zusammen-
schliisse sind, zugrunde liegt.

Davon ausgehend ist festzustellen, dafl die Untersuchung des Zusammenschlusses
und seiner Auswirkungen auf den relevanten Markt so, wie sie von der Kommis-
sion durchgefiihrt wurde, bestimmte Fehler enthilt, die die wirtschaftliche Beur-
teilung des betreffenden Zusammenschlusses beeintrichtigen.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dafl die Unternehmen K + S/
MdK und SCPA, wie aus den Randnummern 51 und 52 der streitigen Entschei-
dung hervorgeht, nach dem Zusammenschlufl anhand des Absatzes berechnete -
Anteile von 23 % und 37 % an dem relevanten Markt haben werden. Ein auf diese
Weise aufgeteilter Marktanteil von zusammen ungefihr 60 % kann jedoch fiir sich
genommen keinen maflgeblichen Anhaltspunkt fiir das Vorliegen einer kollektiven
beherrschenden Stellung der Unternehmen darstellen.

Zu den angeblichen strukturellen Verflechtungen von K + S und SCPA, die den
wesentlichen Faktor darstellen, auf den sich die Kommission fiir ihre eigene Beur-
teilung gestiitzt hat, ist zu bemerken, daf} einige der Riigen der Kligerinnen, die
darauf abzielen, die Bedeutung dieser Verflechtungen als Anhaltspunkt fiir die
Begriindung einer kollektiven beherrschenden Stellung der beiden betroffenen
Unternehmen als geringer erscheinen zu lassen, begriindet sind.
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So zeigt sich, daf} die Feststellung der Kommission, die Beteiligung von K + S und
SCPA am Ausfuhrkartell Kali-Export GmbH konne Auswirkungen auf ihr
Wettbewerbsverhalten in der Gemeinschaft haben, nicht durch hinreichend signifi-
kante und iiberzeugende Beweismittel erhirtet wird. Die Kommission fithrt nim-
lich in diesem Zusammenhang nur aus, daf der britische Erzeuger CPL mit dem
unabhingigen Vertrieb seiner Erzeugnisse auf dem franzésischen Markt erst
begonnen habe, nachdem er das Kartell 1987 verlassen habe, da er den geplanten
direkten Wettbewerb mit SCPA in Frankreich nicht mit einer weiteren Mitglied-
schaft in dem Kartell habe vereinbaren kénnen (Randnr. 60 der streitigen Entschei-
dung). Selbst wenn man von dem Umstand absehen wiirde, dafl das Argument der
Kommission nur die angeblichen Auswirkungen der Zugehérigkeit zum Kartell
auf einen Teil des Marktes der Gemeinschaft auflerhalb Deutschlands betrifft, ist
zu bemerken, dafl der spanische Erzeuger Coposa, obwohl er ebenfalls Mitglied
des Kartells Kali-Export GmbH ist, in Frankreich unabhingig eine Kalimenge ver-
treibt, die etwas mehr als 5 % des franzésischen Verbrauchs entspricht. Eine solche
Menge stellt ungefihr 47 % der Ausfuhren von Coposa in den relevanten Markt
und zugleich beinahe zwei Drittel seiner Ausfuhren nach Frankreich dar, und
wurde im iibrigen im Rahmen der Beschreibung des relevanten geographischen
Marktes als erheblich erachtet (Randnr. 38 der streitigen Entscheidung). Daher
zeigt sich, dafl die Kommission das Vorliegen eines Kausalzusammenhangs zwi-
schen der Zugehorigkeit von K +S und SCPA zum Ausfuhrkartell und ihrem
wettbewerbswidrigen Verhalten auf dem relevanten Markt nicht rechtlich hin-
reichend dargetan hat.

Zu den angeblichen Verflechtungen zwischen K + S und SCPA im Zusammenhang

mit den Lieferungen von K + S in Frankreich ist zu bemerken, daff die Kommis-

sion zum einen K + S auferlegt hat, die gegenwirtige Zusammenarbeit mit SCPA

als Vertriebspartner fiir den franzésischen Markt zu beenden, und dafl sie zum

anderen zugelassen hat, dafl K +S zu marktiiblichen Bedingungen Verkiufe an
SCPA abschlieffit (Randnr. 63 der streitigen Entscheidung). Somit ist die Kommis-

sion davon ausgegangen, dafl zwischen K +S und SCPA eine partnerschaftliche

Beziehung fiir den Vertrieb von deutschem Kali in Frankreich bestand.

Nach den Akten bezogen sich jedoch die einzigen besonderen Vertriebs-
beziehungen zwischen den beiden Unternehmen auf Kieserit, d. h. ein Erzeugnis,
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das nicht zum relevanten Produktmarkt gehort. Im iibrigen beschrinkte sich
SCPA darauf, bei K + S zu marktiiblichen Bedingungen Kali zu kaufen, das von
EMC benutzt wurde oder zum Verbrauch auflerhalb des franzosischen Marktes
bestimmt war.

Somit zeigt es sich, daf K +S und SCPA keine privilegierte Bezichung fiir den
Vertrieb von Kalierzeugnissen unterhielten.

Nach allem ist das Gewebe der strukturellen Verflechtungen zwischen K + S und
SCPA, das, wie die Kommission selbst einraumt, im Mittelpunkt der streitigen
Entscheidung steht, insgesamt nicht so dicht und nicht so schliissig erwiesen, wie
dies die Kommission darzustellen versucht hat.

Im ibrigen hat die Kommission in der streitigen Entscheidung festgestellt, daf}
zwischen K + S und SCPA auf dem relevanten Markt kein wirksamer Wettbewerb
bestehe. In Randnummer 57 der streitigen Entscheidung heifit es, dafl ,der Grund
fiir die Annahme fehlenden wirksamen Wettbewerbs zwischen K + S und SCPA in
den zwischen den beiden Unternehmen bestehenden auflergewohnlich engen Ver-
flechtungen [liegt], die sich iiber einen langen Zeitraum erstrecken.®

Weiter geht aus der erwihnten Randnummer der streitigen Entscheidung hervor,
dafl die Ubernahme von MdK durch K + S aufgrund des Zusammenschlusses fiir
das letztgenannte Unternehmen eine Hinzufiigung der Marktanteile von MdK

bedeuten wiirde, die die Kommission in ihren Ausfithrungen als betrichtlich
bezeichnet.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dafl MdK iiber den Marktanteil
von 7 % hinaus, den sie in der Gemeinschaft auflerhalb Deutschlands hilt, nach
K + 8 der zweitgrofite Kalierzeuger in der Gemeinschaft ist, obwohl ihre Anlagen
nur zu 50 % ausgelastet sind (siche Randnrn. 51, 52, 62 und 76 der streitigen Ent-
scheidung).
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Daher wird der Zusammenschluff eine erhebliche Stirkung der industriellen Kapa-
zitat von K + S nach sich ziehen. Denn K + S und MdK bestreiten 35 % bzw. 25 %
der gesamten Kalierzeugung in der Gemeinschaft, wihrend diejenige von SCPA
maximal 20 % betrigt und ihre heimischen Kalireserven bis 2004 vollig erschopft
sein werden (siche Randnrn. 51 und 66 der streitigen Entscheidung).

Im iibrigen geht aus den Akten hervor, daff K + S eine Tochtergesellschaft eines der
wichtigsten Diingemittelverarbeiter, der BASF, ist, deren Wirtschaftskraft sehr viel
hoher als diejenige der Unternehmensgruppe EMC ist, der SCPA angehort.

Schlieflich steht fest, daf} die Nachfrage nach Kali von 1988 bis 1993 in Europa
insbesondere wegen der eingetretenen Anderungen in der gemeinsamen Agrarpo-
litik um beinahe 30 % zuriickgegangen ist. Im allgemeinen wird jedoch davon aus-
gegangen, daf} ein riickliufiger Markt grundsitzlich den Wettbewerb zwischen den
Unternehmen des betroffenen Sektors fordert.

Unter diesen Umstinden und unter Beriicksichtigung dessen, dafl sich die Bedeu-
tung der strukturellen Verflechtungen zwischen K + S und SCPA als bedeutend
geringer erweist, als dies die Kommission behauptet, erscheint das der Feststellung
der Begriindung einer kollektiven beherrschenden Stellung von K + S/MdK und
SCPA zugrunde liegende Argument, dafl die ,bedeutende“ Angliederung von
MdK an das einzelne Unternehmen K + S bei der deutschen Unternehmensgruppe
und SCPA ein gemeinsames Interesse aufrechterhalten werde, nicht in einen akti-
ven Wettbewerb untereinander einzutreten, in Ermangelung anderer mafigebender
Umstinde nicht hinreichend stichhaltig.

I-1523



240

242

URTEIL VOM 31. 3. 1998 — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-68/94 UND C-30/95

Zum iibrigen Vorbringen, auf das die Kommission ihr Ergebnis stiitzt, daf} die
Ubernahme von MdK durch K + S zur Begriindung einer kollektiven beherrschen-
den Stellung fiihre, ist auf Randnummer 57 der streitigen Entscheidung zu verwei-
sen. Dort wird folgendes festgestellt: ,Der Kalimarkt ist ein ausgereifter Markt,
der durch ein weitgehend homogenes Produkt und das Fehlen technischer Inno-
vationen gekennzeichnet ist. Die Marktverhaltnisse sind in hohem Mafle transpa-
rent. Informationen {iber Produktion, Nachfrage, Absatz und Preise sind in diesem
Markt generell verfiigbar. Ferner sind die Marktanteile von K + S und SCPA in den
letzten vier Jahren stabil geblieben ... Schliefilich gab es in der Vergangenheit eine
Vereinbarung zwischen K + S und SCPA, die sich unter anderem auf die gemein-
same Festlegung der Mengen und der Qualitit der von den Parteien jeweils expor-
tierten Kaliprodukte bezog. Diese Vereinbarung wurde ... fiir unvereinbar mit
Artikel 85 des EWG-Vertrags erklirt. In diesem Zusammenhang ist gleichwohl
festzuhalten, dafl es auch nach dieser Entscheidung und ungeachtet der Uberpro-
duktion in Deutschland immer noch nur einen geringfiigigen grenziiberschreiten-
den Handel von Deutschland nach Frankreich gibt, der nicht iiber SCPA kanali-
siert ist.*

Im vorliegenden Fall kénnen diese Angaben jedoch nicht als ausschlaggebend
zugunsten des Ergebnisses der Kommission betrachtet werden. Insbesondere stellt
die Vereinbarung zwischen K + S und SCPA, die 1973 fiir mit Artikel 85 des Ver-
trages unvereinbar erklirt wurde (ABI. 1973, L 217, S. 3), wegen des Zeitraums von
zwanzig Jahren, der zwischen der Erklirung der Unvereinbarkeit und der Anmel-
dung des Zusammenschluflvorhabens vergangen ist, einen iuflerst schwachen,
wenn nicht gar unerheblichen Anhaltspunkt fiir die Vermutung eines fehlenden
Wettbewerbs zwischen K + S und SCPA und erst recht zwischen K + S/MdK und
SCPA dar. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dafl die Behauptung
der Kommission, es bestehe immer noch nur ein geringfiigiger grenziiberschreiten-
der Handelsstrom von Deutschland nach Frankreich, der nicht iiber SCPA kana-
lisiert sei, im vorliegenden Fall den Wert der erwihnten Vereinbarung als Anhalts-
punkt im Sinne der von der Kommission vertretenen Auffassung nicht
untermauert. Erstens stellt der angeblich geringfligige grenziiberschreitende
Handelsstrom dennoch beinahe die Hilfte des Kaliabsatzes von K + S in Frank-
reich dar. Zweitens ist die Untersuchung der Kommission, da sie sich allein auf den
franzosischen Marke beschrinkt, auf jeden Fall unvollstindig, weil der relevante
Markt der Markt der Gemeinschaft auflerhalb Deutschlands ist.

Zu der Untersuchung der Kommission in bezug auf den Grad des Wettbewerbs-
drucks, der von den Konkurrenten auf die angeblich durch K + S/MdK und SCPA
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gebildete Gruppe ausgeiibt werden kann, ist darauf hinzuweisen, daf} die Kommis-
sion in ihrer streitigen Entscheidung ausgefiihrt hat, die Einfuhren aus der GUS,
die 1992 8 % des Marktes der Gemeinschaft auflerhalb Deutschlands (einschlief3-
lich der iiber SCPA kanalisierten Einfuhren) ausgemacht hatten, seien anscheinend
seit dem Erlafl der Antidumpingverordnung zuriickgegangen (Randnr. 53 der strei-
tigen Entscheidung).

Nach den von der Kommission nicht bestrittenen Angaben der franzésischen
Regierung erreichten diese Einfuhren 1993 11 % des Absatzes innerhalb der
Gemeinschaft.

Daher lafit sich unter Beriicksichtigung des Umstands, dafl der deutsche Markt fiir
auslindische Erzeuger sehr schwer zuginglich ist und daf es sich nicht erwiesen
hat, dafl das Groflenverhiltnis von ungefihr 4 zu 1 zwischen dem Markt der
Gemeinschaft auflerhalb Deutschlands und dem deutschen Markt sich inzwischen
geindert hitte, folgern, dafl die Kalieinfuhren aus der GUS zwar 1993 11 % des
Absatzes innerhalb der Gemeinschaft erreichten, jedoch bestimmt einen héheren
Prozentsatz des Absatzes in der Gemeinschaft auflerhalb Deutschlands ausmach-
ten.

Daher entspricht die Behauptung der Kommission in Randnummer 53 der streiti-
gen Entscheidung, dafl die erwihnten Einfuhren im Rahmen des Marktes der
Gemeinschaft auflerhalb Deutschlands seit dem Erlal der Antidumpingverord-
nung zumindest teilweise zuriickgegangen seien, nicht der Wirklichkeit, da damit

verdeckt wird, dafl der Marktanteil der GUS auf dem Referenzmarkt zugenommen
hat. ‘

Ferner beruht unter Beriicksichtigung der Entwicklung der Einfuhren von der
GUS in die Gemeinschaft auflerhalb Deutschlands im Jahr 1993 die Feststellung,
dafl der Wettbewerbsdruck, den diese Einfuhren auf die Gruppe K + S/MdK und
SCPA ausiiben konnen, auf die Qualitit der Erzeugnisse und die Schwierigkeiten
der Gewihrleistung rascher und fristgerechter Lieferungen betreffenden Griinden
begrenzt sei, auf einer zumindest wenig konsequenten Begriindung. Denn um die
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Auswirkungen, die ein Zusammenschlufl auf den Wettbewerb auf dem relevanten
Markt hervorbringen kann, mit hinreichender Wahrscheinlichkeit beurteilen zu
kénnen, mufl man sich notwendigerweise auf eine griindliche Untersuchung des
Gewichtes der Wettbewerber stiitzen.

In bezug auf Coposa, die einen Anteil am Markt der Gemeinschaft auflerhalb
Deutschlands von etwas weniger als 10 % halt, behauptet die Kommission, dafl
ihre Erzeugungskapazitit vom kommenden Jahr an wegen der Schliefung eines
ihrer Bergwerke erheblich zuriickgehen werde. Die franzdsische Regierung trigt
hierzu von der Kommission unbestritten vor, daff die Uberkapazitit von Coposa
derzeit ungefihr 70 % betrage. Daher konnte aus der bloflen Feststellung, dafl sich
die Erzeugungskapazitit von Coposa in Kiirze erheblich verringern werde, ohne
nihere Angaben nicht hergeleitet werden, dafl sie nicht iiber die notwendige
Grundlage verfiige, um ihren Marktanteil zu halten oder zu erhéhen und damit
Zwang auf das angebliche Duopol auszuiiben, zumal der Kalimarkt, wie in Rand-
nummer 238 des vorliegenden Urteils ausgefithrt worden ist, riickliufig ist.

Es zeigt sich somit, dafl es der Kommission nicht gelungen ist, das Fehlen eines
wirksamen Gegengewichts im Wettbewerb zu der angeblich aus K + S/MdK und
SCPA gebildeten Gruppe darzutun.

Nach allem zeigt es sich, dafl die Kommission, ohne dafl entschieden zu werden
braucht, ob ihre Feststellungen in der streitigen Entscheidung ausgereicht hitten,
auf das Vorliegen einer kollektiven beherrschenden Stellung zu schlieflen, wenn die
zuvor aufgefiithrten Fehler nicht begangen worden wiren, auf jeden Fall rechtlich
nicht hinreichend dargetan hat, daf} der Zusammenschluff eine kollektive beherr-
schende Stellung von K + S/MdK und SCPA begriinden wiirde, die ein erhebliches
Hemmnis fiir einen wirksamen Wettbewerb auf dem relevanten Markt bilden
kénnte.

Dem dritten Teil des Klagegrundes ist daher zu folgen.
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Zur vollstindigen oder teilweisen Nichtigerklirung

Die franzosische Regierung beantragt die vollstindige Nichtigerklirung der Ent-
scheidung, wihrend die klagenden Unternehmen den Gegenstand ihrer
Nichtigkeitsklage ausdriicklich auf die Bedingungen beschrinkt haben, mit denen
die in der Entscheidung erfolgte Vereinbarkeitsklidrung versehen ist.

Nach Ansicht der klagenden Unternehmen wiirde die teilweise Nichtigerklirung
den Kern der streitigen Entscheidung unberiihrt lassen, die lediglich unbedingt
wiirde.

Die Kommission macht geltend, daf} die Bedingungen, mit denen die streitige Ent-
scheidung versehen sei, in keiner Weise eingeschrinkt werden diirften, denn sie bil-
deten einen Teil des eigentlichen Kerns der Entscheidung.

Der Abschnitt des verfiigenden Teils, mit dem der in Rede stehende Zusammen-
schlufl fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklirt wird, begiinstigt die
Interessen der Unternehmen, an die die Entscheidung foérmlich gerichtet ist, und
ist von den klagenden Unternehmen nicht als beschwerend angesehen worden.

Die franzoésische Regierung hat zwar in ihren Schriftsitzen die vollstindige
Nichtigerklirung der streitigen Entscheidung beantragt, im Verfahren vor dem
Gerichtshof jedoch klargestellt, dafl sie nicht bezwecke, ein Verbot des Zusammen-
schlusses von K + S und MdK zu erwirken.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes ist die teilweise, auf die mit der Ent-
scheidung verbundenen Bedingungen beschrinkte Nichtigerklirung einer Ent-
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scheidung moglich, soweit sich die Bedingungen vom iibrigen Teil der Entschei-

- dung abtrennen lassen (siehe dahin gehend die Urteile vom 28. Juni 1972 in der

Rechtssache 37/71, Jamet/Kommission, Slg. 1972, 483, Randnr. 11, und vom
23. Oktober 1974 in der Rechtssache 17/74, Transocean Marine Paint/
Kommission, Slg. 1974, 1063, Randnr. 21). Die teilweise Nichtigerklirung einer
Entscheidung der Kommission auf dem Gebiet der Fusionskontrolle gehort im

ibrigen zu den in Artikel 10 Absatz 5 der Verordnung ausdriicklich geregelten
Fillen.

7 Jedoch ist eine Nichtigerklirung, die auf den die in Randnummer 63 enthaltenen
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Bedingungen und Zusagen betreffenden Abschnitt des verfiigenden Teils der strei-
tigen Entscheidung beschrinkt wire, nicht méglich, ohne dafl der Kern der Ent-
scheidung verindert wiirde.

In diesem Zusammenhang ergibt sich aus der Entscheidung und den Akten insge-
samt, dafl die erwihnten Bedingungen mit der im verfiigenden Teil enthaltenen
Vereinbarkeitserklirung eine untrennbare Einheit bilden. Denn die Bedingungen
folgen aus einer negativen Beurteilung des Zusammenschlusses in der angemelde-
ten Form durch die Kommission und werden von der Kommission als unerlafilich
dafiir erachtet, dafl der Zusammenschlufl fiir mit dem Gemeinsamen Markt verein-
bar erklirt werden kann.

Daher ist der gesamte verfiigende Teil der streitigen Entscheidung fiir nichtig zu
erkliren.

Kosten

Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag
zur Tragung der Kosten zu verurteilen. In der Rechtssache C-68/94 sind daher der
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Kommission die Kosten aufzuerlegen. In der Rechtssache C-30/95 sind die Kosten
ebenfalls der Kommission aufzuerlegen, da die Société commerciale des potasses et
de ’azote (SCPA) und die Entreprise miniére et chimique (EMC) im Kern obsiegt
haben. Nach Artikel 69 § 4 Unterabsatz 2 der Verfahrensordnung, wonach der
Gerichtshof entscheiden kann, daf} ein Streithelfer seine eigenen Kosten trigt, tra-
gen die Kali und Salz GmbH und die Kali und Salz Beteiligungs-AG ihre eigenen
Kosten.

Nach Artikel 69 § 4 Unterabsatz 1 der Verfahrensordnung tragen die Mitglied-
staaten, die dem Rechtsstreit als Streithelfer beigetreten sind, ihre eigenen Kosten.
Daher tragen die Regierungen, die dem vorliegenden Rechtsstreit als Streit-
helferinnen beigetreten sind, ihre eigenen Kosten.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Entscheidung 94/449/EG der Kommission vom 14. Dezember 1993 in
einem Verfahren nach der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates (Fall
Nr. IV/M.308 — Kali + Salz/MdK/Treuhand) wird fiir nichtig erklart.

2. In der Rechtssache C-68/94 trigt die Kommission der Europiischen
Gemeinschaften die Kosten des Verfahrens.
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3. In der Rechtssache C-30/95 trigt die Kommission der Europiischen
Gemeinschaften die Kosten des Verfahrens. Die Kali und Salz GmbH und
die Kali und Salz Beteiligungs-AG tragen ihre eigenen Kosten.

4. Die Bundesrepublik Deutschland, Streithelferin in der Rechtssache C-68/94,
und die Franzésische Republik, Streithelferin in der Rechtssache C-30/95,
tragen ihre eigenen Kosten.

Rodriguez Iglesias Gulmann Ragnemalm
Mancini Moitinho de Almeida Kapteyn
Murray Edward Puissochet
Hirsch Jann

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 31. Mirz 1998.

Der Kanzler Der Prisident

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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