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SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN

JULIANE KOKOTT
vom 26. April 2007

I — Einleitung

1. Der vorliegende Fall gibt Anlass, die
Abgrenzung der Zustindigkeiten der Ge-
meinschaft und der Mitgliedstaaten in der
Fusionskontrolle? zu prizisieren. Zu kliren
gilt es, welcher Zeitpunkt in einem kon-
kreten Fusionsfall mafigeblich fiir die Be-
stimmung der zustindigen Wettbewerbsbe-
horde ist. Ferner ist zu priifen, ob jene
Behorde ihre Zustdndigkeit infolge spiter
eintretender Ereignisse wieder verlieren
kann. Sowohl fiir die betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmer als auch fiir die mit der
Fusionskontrolle betrauten Wettbewerbsbe-
horden auf nationaler und auf Gemein-
schaftsebene sind diese Fragen von grofiter
praktischer Bedeutung.

2. Hintergrund dieses Falles ist ein Fusions-
kontrollverfahren, das die Mirkte fir Wand-

1 — Originalsprache: Deutsch.

2 — Unter Fusionskontrolle wird gemeinhin die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen verstanden, gleichviel, ob
es sich um Fusionen im eigentlichen Sinne des Wortes oder
um andere Formen von Unternehmenszusammenschliissen
handelt.
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baustoffe, u. a. Kalksandstein, in den Nieder-
landen betrifft. Im Jahr 1999 erwarben die
Unternehmen Cementbouw® und Haniel *
die gemeinsame Kontrolle iiber das Unter-
nehmen CVK ® sowie iiber dessen Mitglieds-
unternehmen. Dazu wurden zwei Gruppen
von Rechtsgeschiften geschlossen, welche
die Kommission als einen einheitlichen Un-
ternehmenszusammenschluss ansah. Die Zu-
standigkeit der Kommission zur Priifung
dieses Falles konnte auch nur deshalb bejaht
werden, weil diese beiden Gruppen von
Rechtsgeschiften als Einheit betrachtet wur-
den und zusammen oberhalb der einschli-
gigen Umsatzschwellen lagen.

3. Im Laufe des Fusionskontrollverfahrens
identifizierte die Kommission Wettbewerbs-
probleme. Zu deren Losung boten Haniel
und Cementbouw in einem ersten Entwurf

3 — Cementbouw Handel & Industrie BV (Cementbouw) ist in den
Niederlanden auf dem Baustoffmarkt sowie allgemeiner auf
dem Baumarkt, dem Logistikmarkt und dem Markt fiir
Grundstoffhandel tatig.

4 — Die deutsche Gesellschaft Franz Haniel & Cie. GmbH (Haniel)
ist im Baustoffsektor titig.

5 — Codperatieve Verkoop- en Produktievereniging van Kalkzand-
steenproducenten.
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jedoch nur Zusagen an, die auf einen
Verzicht auf die zweite Gruppe von Rechts-
geschiften hinausliefen. Die Kommission
lehnte diese Zusagen mangels Eignung zur
Losung der Wettbewerbsprobleme ab und
genehmigte den Zusammenschluss erst, als
weiter gehende Zusagen abgegeben wurden,
die einen Verzicht auf die erste Gruppe von
Rechtsgeschdiften einschlossen.

4. Vor Gericht argumentiert Cementbouw
nun, die Kommission hitte diese weiter
gehenden Zusagen gar nicht zur Grundlage
ihrer Entscheidung machen dirfen. Denn
schon der urspriinglich angebotene Verzicht
der Unternehmen auf die zweite Gruppe von
Rechtsgeschiften hitte laut Cementbouw
dazu gefihrt, dass ein entscheidender Be-
standteil des Zusammenschlusses weggefal-
len wire und die Kommission insgesamt
wegen Unterschreitens der Umsatzschwel-
lenwerte ihre Zustindigkeit fir den Fall
verloren hitte.

II — Rechtlicher Rahmen

5. Den rechtlichen Rahmen dieses Falles
bildet die Verordnung (EWG) Nr. 4064/89
des Rates vom 21. Dezember 1989 {iber die
Kontrolle von Unternehmenszusammen-

schliissen (im Folgenden: Fusionskontroll-
verordnung — FkVO)® in der Fassung der
Verordnung (EG) Nr. 1310/97”.

6. Der sachliche Anwendungsbereich der
Fusionskontrollverordnung wird in deren
Art. 1 Abs. 1 zusammengefasst:

»Diese Verordnung gilt fir alle Zusammen-
schliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung

Erginzend hierzu bestimmt der erste Halb-
satz von Art. 22 Abs. 1 FkVO:

»Diese Verordnung gilt allein fir Zusam-
menschliisse im Sinne des Artikels 3; ..."

6 — ABL L 395, S. 1, nach Berichtigung erneut verdffentlicht im
ABL 1990, L 257, S. 13.

7 — Verordnung (EG) Nr. 1310/97 des Rates vom 30. Juni 1997 zur
Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates iiber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (ABL
L 180, S. 1, mit Berichtigungen im ABL 1998, L 3, S. 16, und
ABL 1998, L 40, S. 17).
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7. Art. 3 FkVO enthilt eine Definition des
Begriffs Zusammenschluss, die auszugsweise
wie folgt lautet:

»(1) Ein Zusammenschluss wird dadurch
bewirkt, dass

a) zwei oder mehr bisher voneinander
unabhingige Unternehmen fusionieren
oder dass

b) — eine oder mehrere Personen, die
bereits mindestens ein Unterneh-
men kontrollieren, oder

— ein oder mehrere Unternehmen
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durch den Erwerb von Anteilsrechten
oder Vermégenswerten, durch Vertrag
oder in sonstiger Weise die unmittel-
bare oder mittelbare Kontrolle {iber die
Gesamtheit oder iiber Teile eines oder
mehrerer anderer Unternehmen erwer-
ben.

8. Ob ein Zusammenschluss von gemein-
schaftsweiter Bedeutung ist, richtet sich da-
nach, ob der weltweite und der gemein-
schaftsweite Gesamtumsatz der beteiligten
Unternehmen bestimmte Schwellenwerte
iberschreitet, die in Art. 1 Abs. 2 und 3
FkVO niedergelegt sind. Der fiir den vor-
liegenden Fall relevante Art. 1 Abs. 2 FkVO
hat folgenden Wortlaut:

»Ein Zusammenschluss im Sinne dieser
Verordnung hat gemeinschaftsweite Bedeu-
tung, wenn folgende Umsitze erzielt werden:

a) ein weltweiter Gesamtumsatz aller be-
teiligten Unternehmen zusammen von
mehr als 5 Milliarden ECU und
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b) ein gemeinschaftsweiter Gesamtumsatz
von mindestens zwei beteiligten Unter-
nehmen von jeweils mehr als 250
Millionen ECU;

dies gilt nicht, wenn die am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen jeweils
mehr als zwei Drittel ihres gemeinschafts-
weiten Gesamtumsatzes in einem und dem-
selben Mitgliedstaat erzielen.

9. Zusammenschliisse von gemeinschafts-
weiter Bedeutung unterliegen einem Voll-
zugsverbot und sind bei der Kommission
anzumelden (Art. 4 und 7 FKVO). Sie werden
von dieser auf ihre Vereinbarkeit mit dem
Gemeinsamen Markt hin tberprift (Art. 2
Abs. 1 FkVO). Die Genehmigung oder
Untersagung eines Zusammenschlusses
hiangt davon ab, ob er eine beherrschende
Stellung begriindet oder verstirkt, durch die
wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen
Markt oder in einem wesentlichen Teil
desselben erheblich behindert wiirde (Art. 2
Abs. 2 und 3 FkVO).

10. Eine Untersagung setzt stets ein férm-
liches Fusionskontrollverfahren voraus (sog.
~Phase 11 vgl. Art. 6 Abs. 1 Buchst. ¢ und
Art. 8 Abs. 3 FKVO). Auch einer Genehmi-
gung kann — wie im vorliegenden Fall

geschehen — zunichst ein solches form-
liches Verfahren vorausgehen® Zur Aus-
rdumung etwaiger Wettbewerbsprobleme
kann die Genehmigung mit Bedingungen
und Auflagen verbunden werden. Zu diesem
Zweck raumt Art. 8 Abs. 2 FkVO der
Kommission folgende Entscheidungsbefug-
nisse ein:

SStellt die Kommission fest, dass ein ange-
meldeter Zusammenschluss — gegebenen-
falls nach entsprechenden Anderungen
durch die beteiligten Unternehmen — dem
in Artikel 2 Absatz 2 festgelegten Kriterium
... entspricht, so trifft sie eine Entscheidung,
mit der der Zusammenschluss fir vereinbar
mit dem Gemeinsamen Markt erklért wird.

Sie kann diese Entscheidung mit Bedingun-
gen und Auflagen verbinden, um sicherzu-
stellen, dass die beteiligten Unternehmen
den Verpflichtungen nachkommen, die sie
gegeniiber der Kommission hinsichtlich ei-
ner mit dem Gemeinsamen Markt zu
vereinbarenden Gestaltung des Zusammen-
schlusses eingegangen sind. ...“°

8 — Gibt ein Zusammenschluss, wie dies in der Praxis hiufig der
Fall ist, schon gar keinen Anlass zu ernsthaften Bedenken
hinsichtlich seiner Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen
Markt, so erfolgt seine Genehmigung ohne Einleitung eines
formlichen Fusionskontrollverfahrens nach einer bloflen Vor-
priifung (sog. ,Phase I“). Gemif} Art. 6 Abs. 1 Buchst. b FkVO
trifft die Kommission in solchen Fallen die Entscheidung, keine
Einwdénde zu erheben, und erklirt den Zusammenschluss fiir
vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt.

9 — Auch eine im Vorpriffungsverfahren ergangene Genehmi-
gungsentscheidung kann zur Ausraumung etwaiger Wettbe-
werbsprobleme mit Bedingungen und Auflagen versehen
werden (Art. 6 Abs. 2 FKVO in der Fassung der Verordnung
Nr. 1310/97).
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11. In Art. 21 Abs. 1 und 2 FkVO werden die
Zustindigkeiten fiir die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschliissen wie folgt abge-
grenzt:

»(1) Vorbehaltlich der Nachprifung durch
den Gerichtshof ist die Kommission aus-
schliefllich dafir zustindig, die in dieser
Verordnung vorgesehenen Entscheidungen
zu erlassen.

(2) Die Mitgliedstaaten wenden ihr inner-
staatliches Wettbewerbsrecht nicht auf Zu-
sammenschliisse von gemeinschaftsweiter
Bedeutung an.

12. Zusitzlich stellt der 29. Erwigungsgrund
der Fusionskontrollverordnung klar:

»~Unternehmenszusammenschliisse, die nicht
unter diese Verordnung fallen, gehoren
grundsétzlich in den Zustindigkeitsbereich
der Mitgliedstaaten. ...

13. Im Jahr 2004 wurde die Fusionskontroll-
verordnung in wesentlichen Punkten geén-
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dert. Die neu gefasste EG-Fusionskontroll-
verordnung '° findet jedoch ausweislich ihres
Art. 26 Abs. 1 erst seit dem 1. Mai 2004
Anwendung und ist folglich fir den vor-
liegenden Fall nicht relevant; auf Fille wie
den vorliegenden findet nach Abs. 2 jener
Vorschrift weiterhin die alte Rechtslage
Anwendung.

III — Sachverhalt und Verfahren

A — Der Sachverhalt

14. Auf der Grundlage der Feststellungen
des Gerichts'' lisst sich der Sachverhalt
dieses Falles wie folgt zusammenfassen.

15. Das Unternehmen CVK bestand seit
1947 und trat zunichst als gemeinsame
Verkaufsorganisation fiir seine Mitgliedsun-
ternehmen, die niederlindischen Kalksand-
steinhersteller, auf. Zur Verbesserung der
Zusammenarbeit zwischen seinen Mitglie-
dern wurde CVK 1989 in eine Genossen-
schaft niederlindischen Rechts umgewan-
delt.

10 — Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar
2004 iber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schliissen (,EG-Fusionskontrollverordnung), ABL L 24,
S. 1 (im Folgenden auch: Verordnung Nr. 139/2004).

11 — Vgl. insbesondere die Randnrn. 4 bis 8 des Urteils des
Gerichts erster Instanz vom 23. Februar 2006, Cementbouw
Handel & Industrie/Kommission (T-282/02, Slg. 2006,
11-319).
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16. Vor der Durchfithrung des Zusammen-
schlusses, der den Anlass fiir das vorliegende
Gerichtsverfahren bildet, waren unter den elf
Mitgliedsunternehmen von CVK funf Toch-
tergesellschaften von Haniel, drei Tochter-
gesellschaften von Cementbouw, zwei Toch-
tergesellschaften von RAG '? sowie ein Un-
ternehmen, das im gemeinsamen Besitz von
Haniel, Cementbouw und RAG stand.

17. Im Jahr 1998 wurde bei der nieder-
lindischen Wettbewerbsbehérde, der
»NMa“!3, ein Vorhaben angemeldet, das
vorsah, dass die CVK die Kontrolle iiber ihre
Mitgliedsunternehmen erwerben sollte. Die
Ubertragung der Kontrolle sollte durch den
Abschluss eines ,Poolingvertrags” und eine
Anderung der Satzung der CVK erfolgen.
Mit Entscheidung vom 20. Oktober 1998
genehmigte die NMa das fragliche Vorhaben.

18. Bevor allerdings dieses Vorhaben durch-
gefithrt wurde, hatte sich die RAG entschlos-
sen, ihre Anteile an den CVK-Mitglieds-
unternehmen an Haniel und Cementbouw
zu verduflern. Im Mirz 1999 informierten
die Beteiligten die NMa tiber ihre Absichten.
Die NMa teilte ihnen mit Schreiben vom
26. Miérz 1999 mit, die vorgesehene Ver-
duflerung sei kein Zusammenschluss im
Sinne der anwendbaren niederlindischen
Vorschriften ', sofern das mit der Entschei-

12 — RAG AG, Deutschland (frither: Ruhrkohle AG).

13 — Nederlandse Mededingingssautoriteit.

14 — Art. 27 des Gesetzes vom 22. Mai 1997 mit neuen
Vorschriften iiber den wirtschaftlichen Wettbewerb (Wet
van 22 mei 1997 houdende nieuwe regels omtrent de
economische mededinging — Mededingingswet —, Stb.
1997, Nr. 242).

dung vom 20. Oktober 1998 genehmigte
Vorhaben spitestens zum Zeitpunkt der
nunmehr beabsichtigten Verduflerung voll-
zogen sei.

19. Am 9. August 1999 kam es zwischen den
Beteiligten zu verschiedenen Rechtsgeschif-
ten, die in zwei Gruppen zusammengefasst
werden konnen: Zum einen schlossen die
CVK und ihre Mitgliedsunternehmen den
oben erwihnten Poolingvertrag '®; die Sat-
zung der CVK wurde am selben Tag gedn-
dert, um den Bestimmungen des Pooling-
vertrags Rechnung zu tragen (erste Gruppe
von Rechtsgeschiften). Zum anderen verdu-
lerte die RAG — ebenfalls am 9. August
1999 — die Anteile, welche sie an drei der
CVK-Mitgliedsunternehmen hielt, an Haniel
und Cementbouw, die auflerdem einen Ko-
operationsvertrag schlossen, der ihre Zusam-
menarbeit in der CVK regelte (zweite Gruppe
von Rechtsgeschidften).

B — Das Verfahren bei der Kommission, die
Zusagen und die angefochtene Entscheidung

20. Nachdem die Kommission bei der Prii-
fung zweier anderer von Haniel angemelde-

15 — Vgl. Nr. 17 dieser Schlussantrige.
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ter Zusammenschliisse *® von den Rechtsge-
schiften vom 9. August 1999 erfahren hatte,
teilte sie Cementbouw und den tbrigen
beteiligten Unternehmen mit Schreiben
vom 22. Oktober 2001 mit, dass jener
Vorgang bei ihr angemeldet werden misse.
Darauthin meldeten Haniel und Cement-
bouw den Vorgang am 24. Januar 2002
gemifd Art. 4 FkVO bei der Kommission an.

21. Am 25. Februar 2002 leitete die Kom-
mission gemifd Art. 6 Abs. 1 Buchst. ¢ FkVO
das férmliche Prifverfahren ein, weil der bei
ihr angemeldete Zusammenschluss Anlass
zu ernsthaften Bedenken hinsichtlich seiner
Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt
und dem EWR-Abkommen ' gebe.

22. Nach Mitteilung der Beschwerdepunkte
und Anhorung der Beteiligten durch die
Kommission unterbreiteten Haniel und Ce-
mentbouw am 28. Mai 2002 einen Zusagen-
entwurf mit Zugestindnissen im Hinblick auf
die zweite Gruppe von Rechtsgeschiften. Er
sah im Wesentlichen vor, dass Haniel und
Cementbouw ihren Kooperationsvertrag be-
enden und ihre 1999 von RAG erworbenen
Beteiligungen an Mitgliedsunternehmen der
CVK an einen unabhingigen dritten Er-
werber verduflern wiirden. Hingegen sollten
sowohl der Poolingvertrag als auch die

16 — Sachen COMP/M.2495 — Haniel/Fels und COMP/M.2568
— Haniel/Ytong.

17 — Abkommen iiber den Europdischen Wirtschaftsraum (ABL
1994,L 1, S. 3).
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Anderung der Satzung der CVK (erste
Gruppe von Rechtsgeschiften) aufrechter-
halten bleiben '®. Nach Ansicht der Kom-
mission reichte dieser Zusagenentwurf nicht
aus, um die von ihr festgestellten Wettbe-
werbsprobleme zu lésen, die nicht zuletzt
mit dem Poolingvertrag, also mit der ersten
Gruppe von Rechtsgeschiften, zusammen-
hingen.

23. Daraufhin legten die beiden Unterneh-
men am 5. Juni 2002 endgiiltige Zusagen vor,
in denen sie sich auch verpflichteten, inner-
halb einer bestimmten Frist den Pooling-
vertrag aufzuheben, die Anderung der Sat-
zung von CVK rickgingig zu machen und
CVK aufzuldsen .

24. Am 26. Juni 2002 erlief} die Kommission,
gestiitzt auf Art. 8 Abs. 2 FkVO, die
angefochtene Entscheidung?’, in der sie
den angemeldeten Zusammenschluss fir
mit dem Gemeinsamen Markt und dem
EWR-Abkommen vereinbar erkldrte, wobei
sie jedoch diese Genehmigung an die voll-
stindige Erfullung der von Haniel und
Cementbouw am 5. Juni 2002 abgegebenen
endgiiltigen Zusagen kniipfte. Insbesondere
steht die Genehmigung des Zusammen-
schlusses auch unter der Bedingung, dass
CVK im Einklang mit den endgiltigen

18 — Randnr. 295 des angefochtenen Urteils und 127. Erwégungs-
grund der angefochtenen Entscheidung.

19 — Randnr. 298 des angefochtenen Urteils und 129. Erwigungs-
grund der angefochtenen Entscheidung.

20 — Entscheidung 2003/756/EG der Kommission vom 26. Juni
2002 zur Erklirung der Vereinbarkeit eines Zusammen-
schlusses mit dem Gemeinsamen Markt und dem EWR-
Abkommen [Sache COMP/M.2650 — Haniel/Cementbouw/
JV (CVK)], bekannt gegeben unter Aktenzeichen K(2003)
2315 (ABL 2003, L 282, S. 1, mit Berichtigung in ABl. 2003,
L 285, S. 52).



CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE / KOMMISSION

Zusagen von Haniel und Cementbouw in-
nerhalb einer bestimmten Frist aufgelost
wird.

C — Das gerichtliche Verfahren

25. Gegen die angefochtene Entscheidung
erhob Cementbouw am 11. September 2002
Klage zum Gericht erster Instanz und bean-
tragte, jene Entscheidung fiir nichtig zu
erkliren sowie der Kommission die Kosten
des Verfahrens aufzuerlegen. Demgegeniiber
beantragte die Kommission, die Klage abzu-
weisen und Cementbouw zur Kostentragung
zu verurteilen.

26. Das Gericht hat die angefochtene Ent-
scheidung mit Urteil vom 23. Februar 2006
(im Folgenden: das angefochtene Urteil) *! in
vollem Umfang bestatigt. Es hat die Klage
von Cementbouw abgewiesen und das Un-
ternehmen zur Tragung der Kosten des
Verfahrens verurteilt.

27. Mit seinem Rechtsmittel, bei der Kanzlei
des Gerichtshofs eingegangen am 4. Mai
2006, beantragt Cementbouw nunmehr,

— das angefochtene Urteil aufzuheben,

21 — Rechtssache T-282/02, Urteil zitiert in Fn. 11.

— den Rechtsstreit gegebenenfalls an das
Gericht zur erneuten Entscheidung zu-
riickzuweisen und

— die Kommission zur Kostentragung zu
verurteilen.

28. Die Kommission beantragt ihrerseits,

— das Rechtsmittel zuriickzuweisen und

— Cementbouw zur Kostentragung zu
verurteilen.

29. Vor dem Gerichtshof wurde iiber das
Rechtsmittel zunidchst schriftlich und so-
dann, am 22. Mirz 2007, miindlich verhan-
delt.

IV — Wirdigung

A — Einleitende Bemerkungen

30. Die Abgrenzung der jeweiligen Zustin-
digkeiten der Gemeinschaft und der Mit-

I-12139
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gliedstaaten ist keineswegs nur eine ,verfas-
sungsrechtliche” Frage, wie sie im Rahmen
des Primirrechts immer wieder diskutiert
wird, zuletzt etwa anlisslich des Vertrags
iiber eine Verfassung fiir Europa 2%, Vielmehr
stellt sich dieses Problem auch in der
Alltagspraxis der Behdrden auf Gemein-
schaftsebene und auf nationaler Ebene. Die
Fusionskontrolle ist ein besonders anschau-
liches Beispiel dafiir.

31. Im Grundsatz nimmt die Fusionskon-
trollverordnung eine klare Abgrenzung der
Zustandigkeiten nach dem Prinzip der dop-
pelten AusschliefSlichkeit vor: Zusammen-
schliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung
werden ausschliefilich von der Kommission
als Wettbewerbsbehorde der Gemeinschaft
geprift, und sie werden von dieser aus-
schliefllich am Mafistab der Fusionskontroll-
verordnung gemessen (Art. 21 Abs. 1 und
Abs. 2 sowie Art. 22 Abs. 1 erster Halbsatz
FkVO).

32. Der vorliegende Fall verdeutlicht jedoch,
dass es im Einzelfall gleichwohl streitig sein
kann, welche Wettbewerbsbehorde in der
Gemeinschaft zur Prifung und Genehmi-
gung eines Unternehmenszusammenschlus-
ses zustandig ist.

22 — Unterzeichnet in Rom am 29. Oktober 2004 (ABL C 310,
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33. Die Kommission bejahte ihre Zustindig-
keit hier *?, weil sie die beiden am 9. August
1999 geschlossenen Gruppen von Rechtsge-
schiften ** als Teile eines einheitlichen Vor-
gangs einstufte ?>, der in seiner Gesamtheit
die Kriterien fiir einen Zusammenschluss
von gemeinschaftsweiter Bedeutung im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 1 Abs. 1 und Abs. 2 FkVO erfillte,
insbesondere oberhalb der einschligigen
Umsatzschwellen lag. An dieser Zustindig-
keit hielt die Kommission im weiteren Ver-
lauf des Verfahrens fest, und zwar auch, als
ihr die beteiligten Unternehmen bereits
ihren Zusagenentwurf vom 28. Mai 2002
unterbreitet hatten, in dem sie bereit waren,
auf einen Teil ihres Zusammenschlusses —
die zweite Gruppe von Rechtsgeschiften —
zu verzichten.

34. In beiden Punkten griff Cementbouw die
angefochtene Entscheidung vor dem Gericht
erster Instanz an; das Unternehmen bestritt
also sowohl die urspriingliche Zustdndigkeit
der Kommission als auch deren Fortbestand
zur Annahme von Zusagen, die iiber jene des
Entwurfs vom 28. Mai 2002 hinausgingen. In

23 — Vgl. insbesondere die Erwagungsgriinde 12 bis 32 der
angefochtenen Entscheidung.

24 — Vgl. dazu Nr. 9 dieser Schlussantrige.

25 — Im Schrifttum wurde dies wie folgt kommentiert: ,Cette
affaire est-elle un exemple de l'échec d'un mécano juridique
trop subtil sous-estimant le pouvoir des autorités de la
concurrence de s'attacher a la réalité économique plus qu'a la
Sforme juridique d'une opération ? Les montages les plus
savants sont parfois fragiles .." (Cot, Revue des droits de la
concurrence 2006, S. 108, 109).
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beiden Punkten erhielt jedoch das Gericht
die angefochtene Entscheidung aufrecht *.

35. Das Rechtsmittel von Cementbouw wirft
nicht mehr alle Themen auf, die noch
Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens
waren. Es greift allein die Ausfithrungen des
Gerichts zum Fortbestand der Zustindigkeit
der Kommission nach dem Zusagenentwurf
vom 28. Mai 2002 an. Hingegen hat Ce-
mentbouw insbesondere die Frage der ur-
spriinglichen Zustdndigkeit der Kommission,
welche auf der Gesamtbetrachtung der
beiden Gruppen von Rechtsgeschiften vom
9. August 1999 als einheitlichem Vorgang
beruhte, nicht zum Gegenstand des vor-
liegenden Rechtsmittels gemacht.

B — Zum ersten Rechtsmittelgrund

36. Mit seinem ersten Rechtsmittelgrund
rigt Cementbouw, das Gericht habe die
Art. 1, 2 und 3 Abs. 1 FkVO rechtsfehlerhaft
ausgelegt und angewendet®. Es habe die
angefochtene Entscheidung aufrecht erhal-
ten, obwohl schon die von den beteiligten
Unternehmen in ihrem Zusagenentwurf an-
gebotenen Zugestindnisse im Fall ihrer An-
nahme zum Verlust der Zustandigkeit der

26 — Randnrn. 101 bis 149 sowie 293 bis 321 des angefochtenen
Urteils.

27 — Soweit Cementbouw in seinem zweiten Rechtsmittelgrund
auch eine Verletzung von Art. 8 Abs. 2 FKkVO unter
Zustandigkeitsgesichtspunkten riigt, gelten die folgenden
Ausfithrungen entsprechend.

Kommission gefiihrt hitten. Die weiter ge-
henden endgiiltigen Zusagen von Haniel und
Cementbouw hitte die Kommission somit
mangels Zustindigkeit gar nicht mehr zur
Grundlage far ihre Genehmigung des Zu-
sammenschlusses machen diirfen.

37. Im Kern argumentiert Cementbouw
dabei wie folgt: Die Zustindigkeit der
Kommission fiir den bei ihr angemeldeten
Zusammenschluss habe sich allein aus einer
Gesamtbetrachtung der beiden Gruppen von
Rechtsgeschiften ergeben; nur beide zusam-
men hitten iiberhaupt zu einem Uberschrei-
ten der Umsatzschwellen des Art. 1 FkVO
gefitlhrt und damit dem Zusammenschluss
gemeinschaftsweite Bedeutung verliehen.
Mit ihrem Zusagenentwurf hitten Haniel
und Cementbouw jedoch angeboten, auf
denjenigen Teil ihres Zusammenschlusses
zu verzichten, welcher auf der zweiten
Gruppe von Rechtsgeschiften beruhte.
Schon mit einer solchen Umgestaltung des
Zusammenschlusses wire dieser unter die
Umsatzschwellen der Fusionskontrollverord-
nung herabgesunken. Ubrig geblieben wiire
dann nur noch jener Teil, der auf die erste
Gruppe von Rechtsgeschiften zuriickging
und fiir sich genommen mangels Erreichens
der Umsatzschwellen keine gemeinschafts-
weite Bedeutung gehabt hitte. Die Zustin-
digkeit der Kommission richte sich nicht nur
nach dem angemeldeten, sondern auch nach
dem tatsichlich existierenden Zusammen-
schluss.

38. Um die Stichhaltigkeit dieser Argumen-
tation zu iiberpriifen, ist zunichst zu ermit-
teln, welches in der Fusionskontrolle der
mafigebliche Zeitpunkt fiir die Bestimmung
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der Zustdndigkeit der Kommission ist (vgl.
unten 1.); sodann ist zu erortern, ob und
inwieweit spitere Ereignisse noch Einfluss
auf die einmal erworbene Zustindigkeit der
Kommission haben kénnen (vgl. unten 2.).

1. Der relevante Zeitpunkt fiir die Bestim-
mung der Zustindigkeit der Kommission

39. In der Fusionskontrollverordnung ist
nicht ausdriicklich geregelt, auf welchen
Zeitpunkt es fiir die Bestimmung der Zu-
stindigkeit der Kommission zur Durchfiih-
rung eines Fusionskontrollverfahrens an-
kommt. Die Verordnung lédsst lediglich er-
kennen, dass die Kommission ihre eigene
Zustandigkeit frithzeitig zu priifen und auch
iiber sie zu entscheiden hat (vgl. Art. 4 Abs. 3
und Art. 6 Abs. 1 FkVO)?®, nicht aber,
welcher Zeitpunkt — und damit auch welche
Tatsachenbasis — ihrer Priifung zugrunde zu
legen ist. Somit ist dieser relevante Zeitpunkt
mit Blick auf den Sinn und Zweck der
Zustandigkeitsvorschriften sowie auf deren
Regelungszusammenhang zu ermitteln.

40. Wie bereits erwahnt?®, beruht die Fu-
sionskontrollverordnung auf dem Grundsatz

28 — Zur Pflicht der Kommission, iiber ihre Zustindigkeit zu
entscheiden, vgl. auch das Urteil vom 25. September 2003,
Schlisselverlag J. S. Moser u. a/Kommission (C-170/02 P,
Slg. 2003, 1-9889, Randnr. 28).

29 — Vgl. oben, Nr. 31 dieser Schlussantrége.
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einer exakten Verteilung der Zustindigkeiten
zwischen den nationalen und gemeinschaft-
lichen Kontrollbehérden, wobei es in die
ausschlieflliche Zustdndigkeit der Kommis-
sion fillt, Entscheidungen iiber Zusammen-
schliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung
zu treffen %,

41. Ferner ist das von der Fusionskontroll-
verordnung geschaffene System von einem
Beschleunigungsgebot geprigt, das vor allem
durch ein fein austariertes, vergleichsweise
strenges Fristenregime verwirklicht wird und
eine Begrenzung der Dauer von Fusionskon-
trollverfahren bezweckt *'.

42. Sowohl die Zustindigkeitsverteilung als
auch das Beschleunigungsgebot dienen der
Rechtssicherheit und bringen insgesamt das
Ziel zum Ausdruck, die Erfordernisse einer
ordnungsgemiflen Verwaltung mit denen
des Geschiftslebens in Einklang zu brin-
gen®?, Die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschliissen durch die Kommission
als Wettbewerbsbehorde der Gemeinschaft
soll so effizient wie moglich ablaufen.

30 — Urteile Schlisselverlag J. S. Moser u. a./Kommission (zitiert
in Fn. 28, Randnrn. 32 und 34), und vom 22. Juni 2004,
Portugal/Kommission (C-42/01, Slg. 2004, 1-6079, Randnrn.
50 und 53).

31 — Urteile Schliisselverlag J. S. Moser u. a./Kommission (zitiert
in Fn. 28, Randnr. 33) und Portugal/Kommission (zitiert in
Fn. 30, Randnr. 51); vgl. auch das Urteil des Gerichts erster
Instanz vom 27. November 1997, Kaysersberg/Kommission
(T-290/94, Slg. 1997, 11-2137, Randnr. 113).

32 — Urteile Schliisselverlag J. S. Moser u. a./Kommission (zitiert
in Fn. 28, Randnrn. 33 und 34) und Portugal/Kommission
(zitiert in Fn. 30, Randnrn. 51 und 53).
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43. Der Rechtssicherheit sowie der Effizienz
der gemeinschaftsrechtlichen Fusionskon-
trolle dienen auch die Anmeldepflicht und
das Vollzugsverbot, denen Zusammen-
schliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung
unterliegen (Art. 4 und 7 FkVO).

44. Um aber grofitmogliche Rechtssicher-
heit sowie eine ordnungsgemifle und effi-
ziente Verwaltungstitigkeit innerhalb kurzer
Fristen zu gewihrleisten, muss sich die zur
Priifung eines Falls zustindige Wettbewerbs-
behorde so frilh wie moglich feststellen
lassen.

45. Denkbar wire es, als Stichtag fur die
Feststellung der Zustindigkeit der Kommis-
sion den Zeitpunkt der Anmeldung eines
Zusammenschlussvorhabens bei ihr anzuse-
hen. Bei niherer Betrachtung kann dieser
Zeitpunkt jedoch nicht ausschlaggebend
sein. Denn ansonsten konnten die betroffe-
nen Unternehmen durch eine frithere oder
spatere Anmeldung jeweils willkirlich Ein-
fluss auf die Zustindigkeitsverteilung neh-
men >3, Auflerdem muss aus der Sicht
sorgfiltiger Wirtschaftsteilnehmer schon

33 — Wie der vorliegende Fall zeigt, ist es durchaus denkbar, dass
trotz der strengen Frist von einer Woche, innerhalb derer die
Pflicht zur Anmeldung zu erfiillen war (Art. 4 Abs. 1 FKVO),
die tatsichliche Anmeldung erst geraume Zeit nach Ab-
schluss der zivilrechtlichen Vertrage erfolgt. In der Zwi-
schenzeit kénnten sich die relevanten Umsitze der
beteiligten Unternechmen &ndern, was entscheidende Aus-
wirkungen fiir das Uber- oder Unterschreiten der Schwellen-
werte gemifl Art. 1 FkVO haben konnte. Erst recht konnte
dies im Anwendungsbereich der neu gefassten EG-Fusions-
kontrollverordnung (Verordnung Nr. 139/2004) der Fall sein,
in deren Art. 4 Abs. 1 iiberhaupt keine konkrete Frist mehr
fir die Erfullung der Pflicht zur Anmeldung vorgesehen ist.

vor der tatsichlichen Erfiillung einer etwai-
gen Anmeldepflicht objektiv feststellbar sein,
ob ihr Zusammenschlussvorhaben in den
Anwendungsbereich der Fusionskontrollver-
ordnung und damit in die Zustindigkeit der
Kommission fillt. Nur so konnen diese
Wirtschaftsteilnehmer sich rechtmifiig ver-
halten und ihrer Anmeldepflicht sowie dem
Vollzugsverbot, die jeweils bufigeldbewert
sind **, iiberhaupt zuverlissig nachkommen.

46. Entscheidend ist deshalb allein die Sach-
lage, wie sie sich zum Zeitpunkt der Entste-
hung einer etwaigen Anmeldepflicht darstellt.
Anders ausgedriickt ist die Zustéindigkeit der
Kommission mit Blick auf den Tag zu
bestimmen, ab dem ein Zusammenschluss-
vorhaben gegebenenfalls bei ihr anzumelden
ist®. Dies ist der Tag, an dem sich die
betroffenen Wirtschaftsteilnehmer vertrag-
lich binden?3® (vgl. Art. 4 Abs. 1 FkVO)~.
Denn bereits zu jenem Zeitpunkt ist objektiv

34 — Art. 14 Abs. 1 Buchst. a und Abs. 2 Buchst. b FKVO.

35 — Ob ein noch fritherer Zeitpunkt mafigeblich ist, etwa der
Zeitpunkt des Entschlusses zum Abschluss eines Fusions-
vertrags (vgl. Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 2 der Verordnung
Nr. 139/2004), bedarf im vorliegenden Fall keiner Klirung.
Denn die Méglichkeit einer solchen freiwilligen Vorverlegung
des Zeitpunkts der Anmeldung besteht nur im Rahmen der
neu gefassten EG-Fusionskontrollverordnung und ist in der
hier noch anwendbaren Verordnung Nr. 4064/89 nicht
vorgesehen.

36 — Im selben Sinne das Urteil des Gerichts erster Instanz vom
28. September 2004, MCl/Kommission (T-310/00, Slg. 2004,
11-3253, Randnr. 89): ,Die Befugnis der Kommission ...
hangt, wie es Artikel 4 der Verordnung Nr. 4064/89 Klar zum
Ausdruck bringt, davon ab, dass es zu einem auf Zusammen-
schluss gerichteten Vertragsabschluss’ kommt®, Die Kom-
mission ist, so fihrt das Gericht fort, ,zum Erlass einer
Entscheidung nach der Verordnung Nr. 4064/89 nicht vor
eine)m solchen Vertragsabschluss befugt” (Hervorhebung von
mir).

37 — Der vertraglichen Bindung stehen die Veroffentlichung eines
Kauf- oder Tauschangebots oder der Erwerb einer die
Kontrolle begriindenden Beteiligung gleich (Art. 4 Abs. 1
FkVO).
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feststellbar, ob ein Zusammenschluss von
gemeinschaftsweiter Bedeutung vorliegt oder
nicht. Und bereits zu jenem Zeitpunkt setzt
auch fiir die betroffenen Wirtschaftsteilneh-
mer das Vollzugsverbot der Fusionskontroll-
verordnung ein (vgl. Art. 7 Abs. 1 FkVO).

2. Die Auswirkungen spéterer Ereignisse auf
die Zusténdigkeit der Kommission

47. Zu prifen bleibt, ob und inwieweit
spatere Ereignisse, insbesondere solche wih-
rend eines laufenden Fusionskontrollverfah-
rens, noch Einfluss auf die einmal erworbene
Zustindigkeit der Kommission haben kon-
nen.

48. Es versteht sich von selbst, dass die
Kommission ihre Zustindigkeit zur Prifung
eines Zusammenschlusses verliert, wenn die
beteiligten Unternehmen ihr — noch nicht
vollzogenes — Zusammenschlussvorhaben
wieder vollstindig aufgeben . Das Fusions-
kontrollverfahren wird dann namlich gegen-
standslos *°.

38 — In diesem Sinne auch das Urteil MCI/Kommission (zitiert in
Fn. 36, insbesondere Randnrn. 96 und 107).

39 — In der neu gefassten EG-Fusionskontrollverordnung (Ver-
ordnung Nr. 139/2004) findet dieser Gedanke im letzten
Halbsatz von Art. 6 Abs. 1 Buchst. ¢ seinen Niederschlag.
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49. Keineswegs gegenstandslos wird dieses
Verfahren hingegen dann, wenn die betei-
ligten Unternehmen lediglich bestimmte
Anderungen an ihrem Zusammenschluss
vornehmen, ohne diesen jedoch vollstindig
aufzugeben. Selbst wenn nidmlich solche
Anderungen sehr weitgehend sind und aus
Sicht der beteiligten Unternehmen den Kern
ihres Zusammenschlusses betreffen*, ver-
bleibt doch ein Teil des Zusammenschlusses
— im vorliegenden Fall die erste Gruppe von
Rechtsgeschiften —, der nach dem Willen
der Parteien auch weiterhin Bestand haben
soll. Anders als Cementbouw meint, liegt
darin ein qualitativer Unterschied zur voll-
stindigen Aufgabe des Zusammenschlusses.

50. Erst recht kann das Verfahren nicht
gegenstandslos werden, wenn die beteiligten
Unternehmen der Kommission, wie hier,
bestimmte Anderungen nur zusagen, ohne
sie sogleich in die Tat umzusetzen. Denn
entgegen der Auffassung von Cementbouw
verandern solche bloflen Zusagen nicht un-
mittelbar die Realitit des von den Unter-
nehmen vertraglich vereinbarten Zusam-
menschlusses und dessen wirtschaftliche
Auswirkungen, zumal wenn dieser, wie im
vorliegenden Fall, bereits vollzogen ist.

51. Allgemeiner ausgedriickt darf der blofie
Umstand, dass Unternehmen wahrend eines
laufenden Fusionskontrollverfahrens be-
stimmte Anderungen an ihrem Zusammen-

40 — Cementbouw spricht im vorliegenden Fall davon, dass bereits
der Zusagenentwurf vom 28. Mai 2002 zu einem Wegfall der
sessence” bzw. des ,constitutive element” des Zusammen-
schlusses gefithrt hitte (vgl. Randnrn. 11, 13 und 17 der
Rechtsmittelschrift).
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schluss vornehmen oder auch nur zusagen,
keinen Einfluss auf die einmal erworbene
Zustindigkeit der Kommission haben. Ist
namlich, wie im vorliegenden Fall, weiterhin
die Verwirklichung des Zusammenschlusses
bzw. die Aufrechterhaltung des bereits voll-
zogenen Zusammenschlusses beabsichtigt,
und sei es auch unter Inkaufnahme wesent-
licher Abstriche von dessen urspriinglicher
Gestaltung, so bleibt die Priiffung seiner
Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt
gerechtfertigt.

52. Hierfiir spricht auch die Zielsetzung, mit
der solche Anderungen an einem Zusam-
menschluss wihrend eines Fusionskontroll-
verfahrens vorgenommen oder zugesagt
werden: Art. 8 Abs. 2 der Fusionskontroll-
verordnung *' stellt klar, dass Anderungen
und Zusagen (und damit die ,Verpflichtun-
gen“) der Herstellung einer mit dem Ge-
meinsamen Markt vereinbaren Gestaltung
des Zusammenschlusses dienen. Sie sind also
bei nidherer Betrachtung lediglich dazu be-
stimmt, der Kommission eine wirksame
Ausiibung ihrer Befugnisse im Rahmen des
Fusionskontrollverfahrens zu ermoglichen,
nicht aber, ihr die Zustindigkeit Giber einen
Fall zu entziehen.

53. Werden nur Anderungen an einem
Zusammenschluss vorgenommen oder zuge-
sagt, ohne dass dieser Zusammenschluss

41 — Entsprechendes gilt bei Genehmigungen in der Vorprii-
fungsphase (,Phase 1) gemif Art. 6 Abs. 2 der Fusionskon-
trollverordnung in der Fassung der Verordnung Nr. 1310/97.

vollstindig aufgegeben wiirde, so verliert
auch das bereits erwihnte Ziel, in der
Fusionskontrolle grofitmogliche Rechtssi-
cherheit sowie eine ordnungsgemifle und
effiziente Verwaltungstitigkeit zu gewéhr-
leisten *2, nichts von seiner Bedeutung.

54. Weder mit dem Erfordernis der Rechts-
sicherheit noch mit den Anforderungen an
eine ordnungsgemifie und effiziente Verwal-
tungstitigkeit innerhalb kurzer Fristen wire
es vereinbar, wenn die Zustindigkeit der
Kommission wihrend eines laufenden Fu-
sionskontrollverfahrens immer wieder in
Frage gestellt werden konnte oder stindigen
Veranderungen unterworfen wire.

55. Ansonsten wire zu befiirchten, dass ein
Fall ziellos zwischen der Kommission und
einer oder mehreren nationalen Wettbe-
werbsbehdrden hin und her wandert, was
seine wettbewerbsrechtliche Priifung deut-
lich langsamer und aufwindiger gestalten
sowie mit zahlreichen Unsicherheiten be-
frachten wirde, nicht nur fiir die betroffenen
Behorden, sondern auch fiir die beteiligten
Unternehmen und fiir die Mirkte. Aufler-
dem wire nicht auszuschlieflen, dass die
beteiligten Unternehmen wihrend eines
laufenden Fusionskontrollverfahrens gezielt
Anderungen an ihrem Zusammenschluss-
vorhaben vornehmen, um es der Zustindig-
keit einer Wettbewerbsbehérde zu entziehen
und in die Zustidndigkeit einer anderen,
vermeintlich milder gestimmten Behérde zu
bringen; es kénnte also zu einer Art ,forum
shopping” kommen.

42 — Vgl. oben, Nrn. 40 bis 44 dieser Schlussantrige.
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56. Dementsprechend verlangt auch die
Fusionskontrollverordnung der Kommission
an keiner Stelle eine erneute Priifung ihrer
Zustandigkeit ab, wenn die beteiligten Un-
ternehmen ihren Zusammenschluss dndern
oder dies auch nur zusagen. Ob die in Art. 1
FkVO festgelegten Umsatzschwellen iiber-
schritten sind, hat die Kommission vielmehr
bereits vor der Einleitung eines formlichen
Verfahrens (,Phase II), wihrend der so
genannten Vorpriffungsphase, (,Phase I“)
festzustellen. Grundlage hierfir ist gemifd
Art. 6 Abs. 1 FkVO allein der bei ihr
angemeldete Zusammenschluss. Die in
Art. 8 Abs. 2 FkVO vorgeschriebene Beriick-
sichtigung spiterer Anderungen an dem
angemeldeten Zusammenschluss dient ledig-
lich der Feststellung seiner Vereinbarkeit mit
dem Gemeinsamen Markt. Eine erneute
Entscheidung der Kommission dber ihre
Zustandigkeit ist in Art. 8 Abs. 2 FkVO*,
anders als in Art. 6 Abs. 1 FkVO, gerade
nicht vorgesehen **,

3. Zwischenergebnis

57. Als Zwischenergebnis ist somit festzu-
halten, dass fiir die Bestimmung der Zustian-

43 — Eine entsprechende Regelung findet sich fir die Vorprii-
fungsphase in Art. 6 Abs. 2 FkVO in der Fassung der
Verordnung Nr. 1310/97.

44 — Cementbouw stiitzt sich in seiner Rechtsmittelschrift u. a. auf
das Urteil des Gerichts erster Instanz vom 24. Méarz 1994, Air
France/Kommission, ,Dan Air" (T-3/93, Slg. 1994, II-121,
Randnr. 102). Jenes Urteil befasst sich jedoch mit der
Zustandigkeit der Kommission zum Zeitpunkt der Entste-
hung der Anmeldepflicht. Uber eine etwaige Pflicht der
Kommission zur erneuten Prifung ihrer Zustindigkeit
infolge spaterer Ereignisse gibt jenes Urteil keinen Auf-
schluss.
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digkeit der Kommission zur Durchfithrung
eines Fusionskontrollverfahrens allein der
Tag mafigeblich ist, ab dem ein Zusammen-
schlussvorhaben bei der Kommission anzu-
melden ist. Spitere Anderungen an einem
Zusammenschluss haben keinen Einfluss
mehr auf die Zustidndigkeit der Kommission,
es sei denn, sie fithren unmittelbar zur
vollstindigen Aufgabe des Vorhabens.

58. Es steht fest, dass der Zusagenentwurf
der Unternehmen Haniel und Cementbouw
vom 28. Mai 2002 selbst im Fall seiner
Verwirklichung lediglich zu einem Verzicht
auf die zweite Gruppe von Rechtsgeschiften
gefiihrt, aber die erste Gruppe von Rechts-
geschiften auf jeden Fall unberiihrt gelassen
hitte.

59. Vor diesem Hintergrund ist das Gericht
zu Recht davon ausgegangen, dass jener
Zusagenentwurf den Zusammenschluss
nicht in seiner Existenz berithren konnte **,
dass die Zustidndigkeit der Kommission
folglich fortbestand® und sie die endgilti-
gen Zusagen von Haniel und Cementbouw
vom 5. Juni 2002 noch zur Grundlage fiir
ihre Genehmigung des Zusammenschlusses
machen durfte.

45 — Randnr. 301, letzter Satz, des angefochtenen Urteils.
46 — Randnr. 302 des angefochtenen Urteils.
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60. Der erste Rechtsmittelgrund ist somit
unbegriindet.

C — Zum zweiten Rechtsmittelgrund

61. Mit seinem zweiten Rechtsmittelgrund
rigt Cementbouw, das Gericht habe Art. 8
Abs. 2 FkVO rechtsfehlerhaft ausgelegt und
angewendet sowie den Grundsatz der Ver-
haltnismafigkeit verletzt.

62. Im Kern bringt Cementbouw hier diesel-
ben Argumente vor wie schon im Rahmen
seines ersten Rechtsmittelgrundes: Das Ge-
richt habe verkannt, dass die Kommission
bereits zur Annahme des Zusagenentwurfs
von Haniel und Cementbouw vom 28. Mai
2002 verpflichtet gewesen sei. Schon die
Umsetzung jenes Zusagenangebots hitte
niamlich nach Auffassung von Cementbouw
dem Zusammenschluss seine gemeinschafts-
weite Bedeutung genommen. Ubrig geblie-
ben wire dann lediglich noch die erste
Gruppe von Rechtsgeschiften ¥, die fiir sich
genommen gar nicht hitte in die Zustindig-
keit der Kommission fallen kénnen.

63. Wie ich bereits zum ersten Rechtsmittel-
grund ausgefiihrt habe %, ist diese Argumen-

47 — Cementbouw hebt in diesem Zusammenhang die Poolingver-
einbarung besonders hervor.

48 — Vgl. soeben, insbesondere Nrn. 39 bis 60 dieser Schluss-
antrage.

tation nicht stichhaltig. Im Folgenden be-
schrinke ich mich deshalb allein auf die
Erorterung zweier zusitzlicher Argumente
von Cementbouw, die das Unternehmen
speziell im Rahmen seines zweiten Rechts-
mittelgrundes vorbringt.

1. Zur Rige der Verletzung des Grundsatzes
der Verhiltnismafligkeit

64. Zunidchst wirft Cementbouw dem Ge-
richt vor, den Grundsatz der Verhiltnis-
mafigkeit verletzt zu haben. Zu Unrecht
gehe das Gericht davon aus, dass die
Kommission nicht schon den Zusagenent-
wurf vom 28. Mai 2002, sondern erst die
endgiiltigen Zusagen vom 5. Juni 2002
annehmen musste.

65. Der Grundsatz der VerhiltnismiafSigkeit
ist ein allgemeiner Rechtsgrundsatz des
Gemeinschaftsrechts *. Aus ihm folgt nach
stindiger Rechtsprechung, dass die Hand-
lungen der Gemeinschaftsorgane nicht die
Grenzen dessen iiberschreiten diirfen, was
zur Erreichung der mit der fraglichen Re-
gelung verfolgten berechtigten Ziele geeignet
und erforderlich ist, wobei dann, wenn
mehrere geeignete Mafinahmen zur Auswahl
stehen, die am wenigsten belastende anzu-
wenden ist und die verursachten Nachteile

49 — Vgl. statt vieler Urteil vom 10. Januar 2006, IATA und ELFAA
(C-344/04, Slg. 2006, 1-403, Randnr. 79).
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nicht aufler Verhiltnis zu den angestrebten
Zielen stehen diirfen *°.

66. Auch Entscheidungen der Kommission
in Fusionskontrollverfahren miissen den
Anforderungen der Verhiltnisméafligkeit ge-
niigen und unterliegen insoweit gerichtlicher
Kontrolle. Dies gilt nicht nur fiir Unter-
sagungsentscheidungen gemifS Art. 8 Abs. 3
FkVO und Entflechtungsentscheidungen ge-
méfd Art. 8 Abs. 4 FkVO, sondern auch fiir
Genehmigungsentscheidungen gemifd Art. 8
Abs. 2 FkVO, sofern diese mit Bedingungen
und Auflagen versehen sind. Die beteiligten
Unternehmen konnen nimlich ein reales
Interesse daran haben, solche sie belastenden
Elemente von Genehmigungsentscheidun-
gen gerichtlich dberpriiffen zu lassen, mit
dem Ziel, sich eine bedingungs- und auf-
lagenfreie Genehmigung oder jedenfalls eine
Genehmigung unter weniger weitgehenden
Bedingungen und Auflagen zu erstreiten >'.

67. Allerdings erfordert die Entscheidung
iiber die Vereinbarkeit eines Zusammen-

50 — So, speziell fiir den Fall einer Entscheidung, das Urteil vom
9. Mirz 2006, Zuid-Hollandse Milieufederatie und Natuur en
Milieu (C-174/05, Slg. 2006, 1-2443, Randnr. 28).

51 — Sofern die Bedingungen und Auflagen — wie regelmiflig —
untrennbar mit der eigentlichen Genehmigung des Zusam-
menschlusses verkniipft sind, ist ihre isolierte Anfechtung
jedoch nicht zuléssig (in diesem Sinne die stindige Recht-
sprechung; vgl. statt vieler Urteil vom 27. Juni 2006,
Parlament/Rat, C-540/03, Slg. 2006, 1-5769, Randnrn. 27
und 28). Anfechtbar ist dann nur die mit Bedingungen und
Auflagen versehene Genehmigungsentscheidung als Ganze,
mit dem Ziel, eine vollstindige Neubewertung des Zusam-
menschlusses durch die Kommission im Sinne von Art. 10
Abs. 5 FkVO zu erwirken.
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schlusses mit dem Gemeinsamen Markt von
der Kommission die Beurteilung komplexer
wirtschaftlicher Zusammenhinge, fiir die sie
einen Beurteilungsspielraum genieft >2. Die-
ser Beurteilungsspielraum muss sich auch
auf die Frage erstrecken, ob der Kommission
angebotene Zusagen geeignet sind, ein von
ihr identifiziertes Wettbewerbsproblem zu
losen.

68. Dabei ist es zwar Aufgabe des Gemein-
schaftsrichters, die sachliche Richtigkeit der
angefithrten Beweise, ihre Zuverléssigkeit
und ihre Kohirenz zu priifen; auflerdem
hat er zu kontrollieren, ob diese Beweise alle
relevanten Daten darstellen, die bei der
Beurteilung der komplexen Situation heran-
zuziehen waren, und ob sie die aus ihnen
gezogenen Schliisse zu stiitzen vermogen >,
Er ist jedoch nicht berufen, seine eigene
Beurteilung hinsichtlich der Eignung von
Zusagen an die Stelle der Beurteilung der
Kommission zu setzen.

69. Bei der gerichtlichen Uberpriifung der
Verhiltnisméfligkeit einer mit Bedingungen
und Auflagen versehenen Genehmigungs-
entscheidung ist auflerdem zu beriicksich-
tigen, dass die Bedingungen und Auflagen
auf freiwilligen Zusagen der beteiligten Un-
ternehmen beruhen. Es spricht also eine
starke Vermutung dafiir, dass die Unter-
nehmen selbst die von ihnen abgegebenen
Zusagen fiir geeignet, erforderlich und ange-
messen hielten, um ein von der Kommission
identifiziertes Wettbewerbsproblem zu 16-

52 — Urteile vom 31. Mirz 1998, Frankreich u. a./Kommission,
SKali & Salz” (C-68/94 und C-30/95, Slg. 1998, 1-1375,
Randnrn. 223 und 224), und vom 15. Februar 2005,
Kommission/Tetra Laval (C-12/03 P, Slg. 2005, 1-987,
Randnrn. 38 bis 40).

53 — Urteil Kommission/Tetra Laval (zitiert in Fn. 52, Randnr. 39).
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sen, zumal aus Sicht der betroffenen Unter-
nehmen eine bedingte Genehmigung im
Verhiltnis zur Untersagung ihres Zusam-
menschlusses in der Regel ein milderes
Mittel darstellt. Deshalb miissten auflerge-
wohnliche Umstidnde vorliegen, um anzu-
nehmen, dass eine Entscheidung der Kom-
mission, die sich auf freiwillige Zusagen der
Betroffenen stiitzt, nicht mit dem Grundsatz
der Verhiltnisméafligkeit vereinbar ist.

70. Im vorliegenden Fall meint Cementbouw
scheinbar, das Gericht hitte solche auflerge-
wohnlichen Umstinde deshalb annehmen
miissen, weil es sich um einen bereits
vollzogenen Zusammenschluss gehandelt

habe, dessen Anmeldung die Kommission
sunter Androhung von Geldbuflen“** er-
zwungen habe. Besonders ihre Befugnis,
gegebenenfalls eine Entflechtung gemifd
Art. 8 Abs. 4 FkVO anzuordnen, habe es
der Kommission erlaubt, von den beteiligten
Unternehmen Zusagen zu erwirken, die sie

ansonsten nicht erlangt hitte.

71. Dieses Vorbringen®® iiberzeugt mich
nicht. Dass ein Zusammenschluss ohne ent-

54 — In der Verfahrenssprache: ,under threat of fines”.

55 — Das Vorbringen von Cementbouw zu diesem Problem ist
zuliissig, weil es nicht die Tatsachen- und Beweiswiirdigung
des Gerichts hinterfragt, sondern auf die rechtliche Qualifi-
zierung der Umstinde des vorliegenden Falls als auflerge-
wohnlich abzielt. Dabei handelt es sich um eine Rechtsfrage,
fir die der Gerichtshof im Rechtsmittelverfahren zustindig
ist; vgl. etwa das Urteil vom 6. April 2006, General Motors/
Kommission (C-551/03 P, Slg. 2006, 1-3173, Randnr. 51),
sowie die Urteile vom 21. September 2006, Nederlandse
Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektro-
technisch Gebied/Kommission (C-105/04 P, Slg. 2006,
1-8725, Randnr. 69), und Technische Unie/Kommission
(C-113/04 P, Slg. 2006, 1-8831, Randnr. 82).

sprechende Befreiung vom Vollzugsverbot
bereits vor seiner Anmeldung bei der Kom-
mission vollzogen wird, liegt im alleinigen
Verantwortungsbereich der beteiligten Un-
ternehmen und ist in keiner Weise geeignet,
auflergewohnliche Umstinde zu begriinden.
Dass die Kommission ferner im Fall eines
rechtswidrig vollzogenen Zusammenschlus-
ses Geldbuflen verhingen und gegebenen-
falls eine Entflechtung anordnen kann, folgt
bereits aus der Fusionskontrollverord-
nung *°. Sofern die Kommission ihre diesbe-
ziiglichen Befugnisse wihrend des Verfah-
rens den beteiligten Unternehmen gegen-
ber zur Sprache bringt, weist sie lediglich
auf die Rechtslage hin und unternimmt
keineswegs einen auflergewdhnlichen
Schritt. Auch an der Freiwilligkeit der von
den Unternehmen gemachten Zusagen &n-
dert dies nichts.

72. In seiner Rechtsmittelschrift scheint
Cementbouw dem Grundsatz der Verhalt-
nismafligkeit auflerdem entnehmen zu wol-
len, dass Zusagen der beteiligten Unter-
nehmen auf jeden Fall dann ausreichen und
von der Kommission angenommen werden
miissen, wenn sie einem Zusammenschluss
seine gemeinschaftsweite Bedeutung neh-
men, ihn also unter die Umsatzschwellen
des Art. 1 FkVO herabsinken lassen; weiter
gehende Zusagen diirfe die Kommission gar
nicht zur Grundlage ihrer Entscheidung
machen.

56 — Zu den Geldbufien vgl. Art. 14 Abs. 2 Buchst. b FkVO, zur
Entflechtung Art. 8 Abs. 4 FkVO.
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73. Auch dieses Argument, an dem Cement-
bouw #brigens in der miindlichen Verhand-
lung nicht mehr uneingeschréinkt festhielt,
ist nicht stichhaltig. Mafistab fiir die Prifung
der Verhiltnisméafligkeit von Bedingungen
oder Auflagen ist nicht, ob nach ihrer
Erfilllung der Zusammenschluss noch ge-
meinschaftsweite Bedeutung hat, sondern ob
die von den betroffenen Unternehmen ein-
gegangenen Verpflichtungen ,dem Wettbe-
werbsproblem gerecht werden und dieses
véllig aus dem Weg raumen®*’. Das mit den
Bedingungen und Auflagen verfolgte, legi-
time Ziel ist allein der Schutz des Wettbe-
werbs innerhalb des Binnenmarkts vor Ver-
falschungen %, wozu eine mit dem Gemein-
samen Markt vereinbare Gestaltung von
Zusammenschliissen erforderlich ist. Allein
im Hinblick auf dieses Ziel miissen etwaige
Bedingungen und Auflagen der Kommission
geeignet, erforderlich und angemessen sein.

74. Es wire widersinnig, wenn die Kommis-
sion Zusagen wie die im Entwurf vom
28. Mai 2002 enthaltenen allein deshalb
annehmen miisste, weil sie dem Zusammen-
schluss die gemeinschaftsweite Bedeutung
nehmen, ohne dass iiberhaupt gepriift wer-
den miisste, ob diese Zusagen zur Losung

57 — Vgl. hierzu den 8. Erwigungsgrund der Verordnung
Nr. 1310/97. Dasselbe gilt im Ubrigen im Anwendungs-
bereich der neu gefassten EG-Fusionskontrollverordnung
(30. Erwigungsgrund der Verordnung Nr. 139/2004).

58 — Art. 3 Abs. 1 Buchst. g EG und 1. Erwigungsgrund der
Fusionskontrollverordnung (bzw. 2. Erwégungsgrund der
neu gefassten EG-Fusionskontrollverordnung).
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des von der Kommission identifizierten
Wettbewerbsproblems geeignet sind.

75. Das Gericht hat somit keinen Rechts-
fehler begangen, als es einen Verstofd der
Kommission gegen den Grundsatz der Ver-
hiltnismaBigkeit verneinte *.

2. Zur Beachtlichkeit von Entscheidungen
nationaler Wettbewerbsbehorden

76. Ferner wirft Cementbouw dem Gericht
vor, es habe ,nicht erklirt, wieso die
Kommission in der angefochtenen Entschei-
dung zu einem Ergebnis kommen kénne, das
dem der nationalen niederlindischen Wett-
bewerbsbehdrde (NMa) diametral entgegen-
gesetzt sei. Dabei nimmt Cementbouw auf
die Genehmigung der Poolingvereinbarung
durch die NMa Bezug ®. Das Gericht habe
der Kommission zu Unrecht erlaubt, sich
ohne hinreichende Begriindung iiber die
bereits erfolgte eingehende Priifung der fiir
den vorliegenden Fall mafigeblichen Wett-
bewerbssituation durch eine nationale Wett-
bewerbsbehdrde hinwegzusetzen.

59 — Randnrn. 303 ff. des angefochtenen Urteils.
60 — Vgl. oben, Nr. 17 dieser Schlussantrige.
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77. Wie Cementbouw jedoch selbst ein-
rdumt, sind Entscheidungen nationaler
Wettbewerbsbehorden in Verfahren der Fu-
sionskontrolle fiir die Kommission nicht
bindend. Ich fiige hinzu, dass im Normalfall
eine solche Bindungswirkung aufgrund der
klaren Zustindigkeitsverteilung®' in der
Fusionskontrollverordnung auch gar nicht
denkbar ist: Sowohl die Kommission als auch
die nationalen Behérden entscheiden aus-
schlieSlich in ihren jeweiligen Zustindig-
keitsbereichen, die sich im Ubrigen nicht
iiberschneiden .

78. Der vorliegende Fall zeichnet sich aller-
dings durch die Besonderheit aus, dass die
erste Gruppe von Rechtsgeschiften sowohl
im Verfahren vor der NMa als auch im
spiteren Verfahren vor der Kommission eine
Rolle spielte. Zwar hatten beide Verfahren
formal betrachtet nicht denselben Gegen-
stand, weil die erste Gruppe von Rechtsge-
schiften von der NMa isoliert gepriift wurde,
wihrend sie von der Kommission als Teil
eines Gesamtvorhabens untersucht wurde,
das neben der ersten auch die zweite Gruppe
von Rechtsgeschiften umfasste. Zutreffend
ist aber, dass beide Behorden im Rahmen

61 — Vgl. oben, Nrn. 31 und 40 dieser Schlussantrige.

62 — Die nationalen Wettbewerbsbehorden konnen lediglich nach
Art. 19 FkVO ihren Standpunkt in das Verfahren bei der
Kommission einbringen.

ihrer jeweiligen Verfahren die erste Gruppe
von Rechtsgeschiften wettbewerbsrechtlich
gewiirdigt haben.

79. Daraus folgt allerdings noch nicht, dass
die Kommission inhaltlich an die zeitlich
frithere Beurteilung der ersten Gruppe von
Rechtsgeschiften durch die NMa gebunden
gewesen wire. Auch bewirkt die blofle
Existenz der fritheren Entscheidung der
NMa, entgegen der Auffassung von Cement-
bouw in der miindlichen Verhandlung, keine
Einschrinkung des Beurteilungsspielraums
der Kommission.

80. Vielmehr ging aufgrund des Hinzutre-
tens der zweiten Gruppe von Rechtsge-
schiften die Zustindigkeit fir die wettbe-
werbsrechtliche Beurteilung des Gesamtvor-
habens ausschliefllich auf die Kommission
tber. Inhaltlich bindend sind dabei fiir die
Kommission allein die Kriterien, die Art. 2
FkVO ihr fiir die Priifung der Vereinbarkeit
eines Zusammenschlusses mit dem Gemein-
samen Markt vorgibt. Anhand dieser Krite-
rien hat sie jeden Fall umfassend zu priifen
und muss sich dabei gegebenenfalls mit
denselben Tatsachen und Wettbewerbspro-
blemen auseinandersetzen, wie dies bereits
die nationale Behdrde in einer vergleich-
baren Lage getan hat. Eine Pflicht zur
inhaltlichen Ausrichtung der Entscheidung
der Kommission an derjenigen einer natio-
nalen Behérde folgt jedoch aus Art. 2 FkVO
nicht.
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81. Vor diesem Hintergrund war das Gericht
von vornherein nicht gehalten, ,zu erkldren®,
warum die Kommission bei der wettbe-
werbsrechtlichen Beurteilung der ersten
Gruppe von Rechtsgeschiften zu einem
anderen Ergebnis kommen konnte als die
NMa. Vielmehr liegt es in der Natur der
Sache und bedarf keiner niheren Erldute-
rung, dass verschiedene Behérden in ihrem
jeweiligen Zustindigkeitsbereich und unter
Ausschopfung ihres Beurteilungsspielraums
vergleichbare Probleme unterschiedlich 15-
sen konnen ®.

82. Nur der Vollstindigkeit halber sei be-
merkt, dass Cementbouw auch in keiner
Weise darauf vertrauen konnte, auf Gemein-
schaftsebene wiirden die wettbewerblichen
Auswirkungen der ersten Gruppe von
Rechtsgeschiften im selben Sinne beurteilt,
wie dies zuvor die NMa getan hatte. Wie die
Kommission zu Recht hervorhebt, hat das
Unternehmen die erste Gruppe von Rechts-
geschiften namlich niemals in der von der
NMa genehmigten Form vollzogen, sondern
selbst dazu beigetragen, dass sie erst zusam-
men mit einer zweiten Gruppe von Rechts-
geschiften, d. h. als Teil eines grofieren
Zusammenschlusses, abgeschlossen und ver-
wirklicht wurden.

63 — Auch im transatlantischen Bereich ist dieses Phinomen
keineswegs unbekannt; so ist etwa die Kommission in der
Sache COMP/M.2220 — General Electric/Honeywell zu
einem deutlich anderen Ergebnis gelangt als die US-
amerikanischen Behorden.
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83. Nach alledem ist festzuhalten, dass auch
der zweite Rechtsmittelgrund insgesamt un-
begriindet ist.

D — Zwischenergebnis

84. Nachdem keiner der von Cementbouw
vorgebrachten Rechtsmittelgriinde Aussicht
auf Erfolg hat, bin ich der Auffassung, dass
das Rechtsmittel in seiner Gesamtheit zu-
riickzuweisen ist.

V — Kosten

85. Gemifd Art. 69 § 2 in Verbindung mit
Art. 118 und Art. 122 Abs. 1 der Verfah-
rensordnung ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verur-
teilen. Da die Kommission einen entspre-
chenden Antrag gestellt hat und Cement-
bouw mit seinem Vorbringen unterlegen ist,
sind Cementbouw die Kosten des Rechts-
streits aufzuerlegen.
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VI — Ergebnis

86. Aufgrund der vorstehenden Erwagungen schlage ich dem Gerichtshof vor, wie
folgt zu entscheiden:

1) Das Rechtsmittel wird zuriickgewiesen.

2) Cementbouw Handel & Industrie BV hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.
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