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URTEIL DES GERICHTS (Fiinfte erweiterte Kammer)
25. Mirz 1999 *

In der Rechtssache T-102/96

Gencor Ltd, Gesellschaft siidafrikanischen Rechts mit Sitz in Johannesburg
(Republik Siidafrika), ProzefSbevollmichtigte: K. Paul Lasok, QC, London, und
Solicitors James Flynn und David Hall, London, Zustellungsanschrift: Kanzlei
des Rechtsanwalts Marc Loesch, 11, rue Goethe, Luxemburg,

Klagerin,

gegen

Kommission der Europidischen Gemeinschaften, vertreten durch Richard Lyal,
Juristischer Dienst, als Bevollmichtigten, Zustellungsbevollmichtigter: Carlos
Gomez de la Cruz, Juristischer Dienst, Centre Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,

unterstiitzt durch

* Verfahrenssprache: Englisch.
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Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch Ministerialrat Ernst Réder und
Oberregierungsrat Bernd Kloke, als Bevollmichtigte, Bundesministerium fiir
Wirtschaft, Bonn (Deutschland),

Streithelferin,

wegen Nichtigerklirung der Entscheidung 97/26/EG der Kommission vom
24. April 1996, mit der ein Zusammenschluff als unvereinbar mit dem Gemein-
samen Markt und dem Funktionieren des EWR-Abkommens erklart wird (Sache
Nr. IVIM.619 — Gencor/Lonrho) (ABIL. 1997, L 11, S. 30),

erliafSt

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Fiinfte erweiterte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten J. Azizi sowie der Richter B. Vesterdorf,
R. Garcia-Valdecasas, R. M. Moura Ramos und M. Jaeger,

Kanzler: J. Palacio Gonzélez und A. Mair, Verwaltungsrite

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
18. Februar 1998,
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folgendes

Urteil

Sachverhalt

1. Streitiger ZusammenschlufS

Beteiligte am Zusammenschlufs

Die Gencor Ltd (nachstehend: Gencor) ist eine Gesellschaft siidafrikanischen
Rechts und Mutter eines Konzerns, dessen Haupttitigkeiten im Metall- und
Mineraliensektor liegen.

Die Impala Platinum Holdings Ltd (nachstehend: Impala) ist eine Gesellschaft
siidafrikanischen Rechts, in der die Aktivititen von Gencor im Bereich der Pla-
tinmetalle (platinum group metal, PMG) zusammengefaflt sind. Zu 46,5 % im
Besitz von Gencor und zu 53,5 % in 6ffentlichem Besitz, wird sie von Gencor im
Sinne des Artikels 3 Absatz 3 der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates vom
21. Dezember 1989 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
(ABL L 395, S. 1, Berichtigung ABIL. 1990, L 257, S. 13) kontrolliert.
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Die Lonrho Plc (nachstehend: Lonrho) ist eine Gesellschaft englischen Rechts und
Mutter eines Konzerns mit Aktivititen in den Bereichen Metall und Mineralien
sowie Hotellerie, Landwirtschaft und Handel allgemein.

Die Eastern Platinum Ltd (nachstehend: Eastplats) und die Western Platinum Ltd
(nachstehend: Westplats), allgemein unter dem Namen Lonrho Platinum Division
(nachstehend: LPD) bekannt, sind Gesellschaften siidafrikanischen Rechts, in
denen die Titigkeiten von Lonrho im PMG-Sektor zusammengefafSt sind. Sie sind
zu 73 % im Besitz von Lonrho und zu 27 % im Besitz von Gencor. Fiir die
letztgenannte Beteiligung gilt eine Aktionirsvereinbarung, die am 15. Januar
1990 zwischen dem Gencor- und dem Lonrho-Konzern geschlossen wurde
(nachstehend: Aktionirsvereinbarung). Die Vereinbarung sieht vor, daf§ jeder
Aktionir eine gleiche Zahl von Mitgliedern in den Board of Directors entsendet,
die gleiches Stimmrecht ohne ausschlaggebende Stimme haben. Bei bestimmten
Entscheidungen, insbesondere in den Bereichen Diversifikation der Titigkeiten
von LPD, Dividendenausschiittungen, jahrliche strategische Planung und Budget,
Genehmigung des Jahresabschlusses und Anderungen der Vergiitungen der Ak-
tiondre, bedarf es der Zustimmung des Board. Fiir wichtige Investitions- und
Verduflerungsentscheidungen ist eine Zustimmung der Aktionire erforderlich.
Die Geschiftsfiihrung wird aufgrund von Absprachen zwischen Eastplats und
Westplats (nachstehend: Geschiftsfithrungsabsprachen) von Lonrho Manage-
ment Services (nachstehend: LMS), einer von Lonrho kontrollierten Gesellschaft
siidafrikanischen Rechts, wahrgenommen.

Plan des Zusammenschlusses

Gencor und Lonrho planten die Ubernahme der gemeinsamen Kontrolle iiber
Implats und — durch dieses Unternehmen — iiber Eastplats und Westplats (LPD)
nach Mafigabe eines Vorhabens, das in zwei Schritten durchgefiihrt werden sollte.
Mit dem ersten Schritt sollten Gencor und Lonrho die gemeinsame Kontrolle iiber
Implats, mit dem zweiten sollte Implats die ausschlieffliche Kontrolle iiber East-
plats und Westplats iibernehmen. Als Gegenleistung fiir die Ubertragung ihrer
Beteiligung am Kapital von Eastplats und Westplats sollte Lonrho ihre Beteili-
gung an Implats erhhen.
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Nach Abschluf§ des Vorhabens sollte Implats die ausschliefSliche Kontrolle tiber
Eastplats und Westplats haben. Ihr eigenes Kapital sollte sich zu je 32 % im Besitz
von Gencor und Lonrho und zu 36 % in Streubesitz befinden. Eine Vereinbarung
iiber die Entsendung der Board-Mitglieder und deren Stimmrecht sollte im iib-
rigen das Verhalten der beiden Hauptaktionire fiir die wichtigsten Fragen des
Lebens der Gesellschaft regeln und ihnen so die gemeinsame Kontrolle iiber
Implats verschaffen.

2. Verwaltungsverfabren

Am 20. Juni 1995 teilten Gencor und Lonrho den Abschluf§ eines Rahmenver-
trags iiber die Zusammenlegung ihrer jeweiligen Tatigkeiten im PMG-Sektor mit.
Am gleichen Tag iibermittelten sie der Kommission eine Kopie der Pressemittei-
lung, in der die Mafinahme angekiindigt war.

Am 22. August 1995 teilte der South African Competition Board (stidafrikani-
sches Wettbewerbsamt) den Parteien mit, daff aufgrund der ihm am 14. August
1995 iibersandten Schriftstiicke nach siidafrikanischem Wettbewerbsrecht keine
Bedenken gegen die Mafinahme bestiinden.

Am 10. November 1995 unterzeichneten Gencor und Lonrho eine Reihe von
Vereinbarungen iiber den Zusammenschluff. Zu ihnen gehorte die Erwerbsver-
einbarung, deren Durchfithrung vom Eintritt bestimmter aufschiebender Bedin-
gungen abhingig war, darunter der Genehmigung der MafSnahme durch die
Kommission vor dem 30. Juni 1996 oder bei Einverstindnis der Parteien bis
spitestens 30. September 1996 (Klauseln 3.1.8 und 3.3 dieser Vereinbarung).

Am 17. November 1995 meldeten Gencor und Lonrho diese Vereinbarungen
sowie ihre Anhinge mit dem Formular CO gemif§ Artikel 4 Absatz 1 der Ver-
ordnung Nr. 4064/89 bei der Kommission an.

II-763



11

12

13

14

15

URTEIL VOM 25. 3. 1999 — RECHTSSACHE T-102/96

Die Kommission ordnete mit Entscheidung vom 8. Dezember 1995 gemif$ den
Artikeln 7 Absatz 2 und 18 Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 die Aussetzung
des Vollzugs des Zusammenschlusses bis zu einer endgiiltigen Entscheidung an.

Mit Entscheidung vom 20. Dezember 1995 stellte die Kommission fest, daf§ der
Zusammenschluf$ hinsichtlich seiner Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt
zu ernsthaften Bedenken Anlaf gebe, und leitete daher gemifS Artikel 6 Absatz 1
Buchstabe ¢ der Verordnung Nr. 4064/89 das Verfahren ein.

Am 13. Mirz 1996 erwarb die Anglo American Corporation of South Africa Ltd
(nachstehend: AAC) eine Beteiligung von 6 % am Kapital von Lonrho nebst
einem Vorkaufsrecht iiber eine weitere Beteiligung von 18 %. Sie ist iiber das mit
ihr verbundene Unternehmen Amplats, das der bedeutendste Weltlieferant ist, der
wichtigste Wettbewerber von Gencor und Lonrho im PMG-Sektor.

Im Anschluf§ an eine von der Kommission am 13. Mirz 1996 veranstaltete Sit-
zung nahmen die Kligerin und Lonrho Gespriche mit den Dienststellen der
Kommission auf, um die Méglichkeit einer Verpflichtungserklirung gemifd Ar-
tikel 8 Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 zu erortern.

Am 27. Mirz 1996 teilte die Kommission Gencor und Lonrho mit, daff eine ihrer
Hauptsorgen bei dem Zusammenschlufy die Moglichkeit einer Produktionsbe-
schrinkung sei, die einen Druck nach oben auf die Preise ausiiben konne. Sie
verwies in diesem Zusammenhang darauf, daf normalerweise Verhaltensver-
pflichtungen von ihr nicht akzeptiert wiirden.
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Am 1. April 1996 legten Gencor und Lonrho nach einer Reihe von Sitzungen und
Vorschligen hierzu die letzte Fassung der von ihnen angebotenen Verpflichtungen
vor. Diese Verpflichtungen betrafen insbesondere die Produktionsmenge eines
bestimmten Lagers.

Mit Schreiben vom 2. April 1996 trat die Kommission diesen Verpflichtungs-
vorschligen entgegen, weil sie ihre Bedenken nicht ausriumten. Sie verwies ins-
besondere auf die Schwierigkeiten, die eine Uberpriifung dieser Verpflichtungen
mit sich bringen wiirde, sowie auf die Probleme, die die Riickgingigmachung der
MafSnahme fiir den Fall der Nichterfiillung hervorrufen kénne. Diese Vorschlige
beriicksichtigten auflerdem nicht die vorhersehbare Entwicklung der Nachfrage.

Am 9. April 1996 gab der Beratende Ausschuf fiir die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliissen (nachstehend: ‘Beratender Ausschufl) seine Stellung-
nahme zum Vorhaben des Zusammenschlusses und zu den von der Kligerin und
Lonrho angebotenen Verpflichtungen ab. Er stimmte dem Entscheidungsentwurf
der Kommission beziiglich der Natur des Zusammenschlusses, seiner Relevanz
fiir die Gemeinschaft, der relevanten Produktmirkte und des relevanten riaumli-
chen Marktes sowie der Ungeeignetheit der angebotenen Verpflichtungen zu. Die
Mehrheit des Ausschusses stimmte der Analyse der Kommission, wonach der
Zusammenschluf§ zu einer oligopolistischen Beherrschung auf den betreffenden
Mirkten fithren wiirde, und auch ihrer Schlufifolgerung zu, daff die Mafinahme
mit dem Gemeinsamen Markt und dem Funktionieren des Abkommens tiber den
Europidischen Wirtschaftsraum (EWR) unvereinbar sei. Eine Minderheit des

. Ausschusses duflerte Zweifel an der Moglichkeit, die Verordnung Nr. 4064/89 auf

Sachverhalte oligopolistischer Beherrschung anzuwenden, was zur Stimmenthal-
tung bei der Frage fiihrte, ob die Mafinahme mit dem Gemeinsamen Markt und
dem Funktionieren des EWR-Abkommens vereinbar sei.

Am 19. April 1996 iibermittelte der stellvertretende siidafrikanische Auflenmi-
nister der Kommission offiziell die Stellungnahme seiner Regierung zu dem ge-
planten ZusammenschlufS. In diesem Schreiben erklirte er lediglich, daf§ er den
wettbewerbspolitischen Standpunkt, den die Gemeinschaft im Bereich der Zu-
sammenschliisse und kollusiven Verhalténsweisen einnehme, nicht in Frage stellen
wolle, es aber angesichts der Bedeutung der mineralischen Ressourcen fiir die
Wirtschaft Siidafrikas vorziehen wiirde, gegen Fille tatsichlicher Kollusion, wenn
sie auftriten, vorzugehen. Im speziellen Fall sei die siidafrikanische Regierung der
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Meinung, dafl in bestimmten Situationen zwei gleichstarke Wettbewerber ge-
geniiber der fritheren Situation den Vorzug verdienten, bei der es lediglich ein
beherrschendes Bergbauunternehmen in dem Sektor gegeben habe. Obwohl der
Hauptteil der Platinreserven in ihrem Land liege, konnten die Reserven des
Auslands, abgesehen von den wichtigen potentiellen Ressourcen von Zimbabwe,
die Nachfrage theoretisch auf zwanzig Jahre decken. Die Regierung wiinsche
daher eine Erorterung dieser Fragen mit der Kommission und ersuche um Ver-
schiebung der Entscheidung, bis diese Erérterung in Gang gekommen sei.

Mit Entscheidung 97/26/EG vom 24. April 1996 (ABIl. 1997, L 11, S. 30;
nachstehend: angefochtene Entscheidung) erklirte die Kommission den Zusam-
menschluff gemifl Artikel 8 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 fiir unver-
einbar mit dem Gemeinsamen Markt und dem Funktionieren des EWR-
Abkommens, weil das geplante Vorhaben zu einem dominierenden Duopol von
Amplats und Implats/LPD in den Weltmirkten fiir Platin und Rhodium fiihren,
wodurch ein wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt erheblich behindert
wiirde.

Mit Schreiben vom 21. Mai 1996 teilte Lonrho der Kliagerin mit, sie beabsichtige
nicht, die am 30. Juni 1996 ablaufende Frist fiir den Eintritt der aufschiebenden
Bedingungen nach der Erwerbsvereinbarung bis zum 30. September zu verlin-
gern, wenn die in Klausel 3.1.8 der Vereinbarung festgelegte Bedingung der Ge-
nehmigung der Mafinahme durch die Kommission nicht fristgemaf erfiillt werde.

Gerichtliches Verfahren

Am 28. Juni 1996 hat die Kligerin die vorliegende Klage auf Nichtigerklirung
der angefochtenen Entscheidung erhoben.
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Am 3. Dezember 1996 hat die Kligerin einen Antrag auf prozefleitende Maf3-
nahmen oder eine Beweisaufnahme gemif§ den Artikeln 49, 64 und 65 der Ver-
fahrensordnung gestellt, um den Rechtsstatus und die Bedeutung der amtlichen
Schreiben der siidafrikanischen Wettbewerbsbehérden sowie den Anwendungs-
bereich und die Anwendungsvoraussetzungen des siidafrikanischen Wettbe-
werbsrechts genau zu bestimmen.

Die Kommission hat zu diesem Antrag am 18. Dezember 1996, 24. Januar und
30. Juli 1997 Stellung genommen.

Am 25. November und 3. Dezember 1996 haben die Bundesrepublik Deutsch-
land und das Vereinigte Kénigreich Grofibritannien und Nordirland beantragt,
als Streithelfer zur Unterstiitzung der Antrige der Kommission zugelassen zu
werden.

Am 11. Dezember 1996 und 3. Januar 1997 hat die Klidgerin die vertrauliche
Behandlung bestimmter Bestandteile der Akten gegeniiber der Bundesrepublik
Deutschland und dem Vereinigten Kénigreich beantragt.

Am 19. Februar 1997 hat das Gericht die Kligerin und Lonrho aufgefordert,
bestimmte Fragen zur Zulissigkeit der Klage zu beantworten und bestimmte
Schriftstiicke vorzulegen. Am 1. April und 10. Mirz 1997 haben die Klagerin
und Lonrho die Fragen des Gerichts beantwortet. Die Kligerin hat die angefor-
derten Schriftstiicke vorgelegt, u. a. die am 15. Januar 1990 von Eastplats und
Westplats mit LMS getroffenen Geschiftsfithrungsabsprachen sowie den als
Aktionirsvereinbarung bezeichneten Vertrag zwischen Gencor und Lonrho vom
selben Tag in bezug auf die Kontrolle iiber LPD.

Mit Beschluf§ vom 3. Juni 1997 hat der Prisident der Fiinften erweiterten Kam-
mer des Gerichts die Bundesrepublik Deutschland und das Vereinigte Konigreich
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Grofibritannien und Nordirland als Streithelfer zugelassen und dem Antrag auf
vertrauliche Behandlung teilweise stattgegeben.

Am 27. Juni 1997 hat die Kligerin erginzend beantragt, bestimmte in den Akten
befindliche Daten vertraulich zu behandeln.

Mit Beschluff vom 16. Juli 1997 hat der Prisident der Fiinften erweiterten
Kammer des Gerichts diesem Antrag entsprochen.

Am 22. September 1997 hat das Vereinigte Konigreich Grofibritannien und
Nordirland seinen Beitritt als Streithelfer riickgingig gemacht. Die Bundesrepu-
blik Deutschland hat ihren Streithilfeschriftsatz am 26. September 1997 einge-
reicht.

Das Gericht hat auf Bericht des Berichterstatters beschlossen, die miindliche
Verhandlung zu eréffnen, und im Rahmen prozefileitender Mafinahmen gemifS
Artikel 64 der Verfahrensordnung die Kldgerin und die Kommission aufgefordert,
den vollstindigen Wortlaut der von den am Zusammenschluf beteiligten Parteien
wihrend des Verwaltungsverfahrens angebotenen Verpflichtungen vorzulegen.
Die Parteien haben dieses Schriftstiick am 6. und 12. Februar 1998 vorgelegt.

Die Verfahrensbeteiligten haben in der Sitzung vom 18. Februar 1998 miindlich
verhandelt und die Fragen des Gerichts beantwortet.

Mit Schreiben vom 17. Juli 1998 hat das Gericht die Kligerin gefragt, ob sie im
Hinblick auf das Urteil des Gerichtshofes vom 31. Mirz 1998 in den Rechtssa-
chen C-68/94 und C-30/95 (Frankreich u. a./Kommission, Slg. 1998, 1-1375) auf
ihr Vorbringen verzichte, daf Zusammenschliisse, die eine kollektive beherr-
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schende Stellung begriindeten, nicht in den Anwendungsbereich der Verordnung
Nr. 4064/89 fielen. Die Kligerin hat die Frage des Gerichts mit Schreiben vom
29. Juli 1998 beantwortet.

Antrige der Verfahrensbeteiligten

Die Kligerin beantragt,

— die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erkliren;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt,

— die Klage als unzulissig abzuweisen;

— hilfsweise, die Klage als unbegriindet abzuweisen;

— der Klidgerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
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Die Bundesrepublik Deutschland beantragt, die Klage abzuweisen.

Zur Zulissigkeit

Vorbringen der Beklagten

Die Kommission macht die Unzuldssigkeit der Klage wegen fehlenden Rechts-
schutzinteresses der Kligerin geltend. Deren Rechtsstellung konne nimlich durch
eine Entscheidung des Gerichts nicht mehr zu ihren Gunsten gedndert werden,
weil die angemeldete Mafinahme nicht mehr durchgefiithrt werden kénne.

Die von Gencor und Lonrho geplante Mafinahme sei ndmlich von bestimmten
aufschiebenden Bedingungen abhingig gewesen, zu denen auch die Einholung der
Genehmigung der Kommission gemif$ den Artikeln 6 Absatz 1 Buchstaben a und
b oder 8 Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 gehort habe. Diese Bedingung
hitte spdtestens am 30. Juni 1996 eingetreten sein miissen, widrigenfalls die ge-
samte Kaufvereinbarung nach ihrer Klausel 3.3 hinfillig gewesen wire. Eine
Verschiebung des Ablaufs der Frist auf den 30. September 1996, wie sie nach der
gleichen Klausel durch eine schriftliche Vereinbarung der Parteien méglich ge-
wesen wire, sei von Lonrho in einem Schreiben vom 21. Mai 1996 abgelehnt
worden.

Wiirdigung durch das Gericht

Die Nichtigkeitsklage einer natiirlichen oder juristischen Person ist nur dann
zulissig, wenn der Klidger ein Interesse an der Nichtigerklirung der angefochte-
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nen Entscheidung hat (Urteil des Gerichts vom 9. November 1994 in der
Rechtssache T-46/92, Scottish Football/Kommission, Slg. 1994, 1I-1039,
Randnr. 14). Ein solches Interesse ist nur dann vorhanden, wenn die Nichtiger-
klirung der Entscheidung selbst Rechtswirkungen erzeugen kann (Urteil des
Gerichtshofes vom 24. Juni 1986 in der Rechtssache 53/85, Akzo Chemie/
Kommission, Slg. 1986, 1965, Randnr. 21).

Insoweit ist darauf hinzuweisen, daf§ das Organ, dem das fiir nichtig erklirte
Handeln zur Last fillt, gemaf§ Artikel 176 EG-Vertrag die sich aus dem Urteil
ergebenden Mafinahmen zu ergreifen hat. Diese Mafinahmen beziehen sich nicht
auf die Entfernung der Handlung aus der Gemeinschaftsrechtsordnung, da diese
Entfernung bereits aus der Nichtigerkldrung durch den Richter folgt. Sie betreffen
insbesondere die Beseitigung der Wirkungen, die die Handlung hervorgerufen hat
und die durch die festgestellten rechtlichen Mingel beriihrt werden. Die Nich-
tigerklirung einer Handlung, die bereits vollzogen wurde oder inzwischen von
einem bestimmten Zeitpunkt an aufler Kraft gesetzt ist, ist immer geeignet,
Rechtswirkungen zu erzeugen. Die Handlung hat namlich in der Zeit, in der sie
galt, Rechtswirkungen hervorrufen kénnen, die mit der Nichtigerkliarung nicht
zwangsliufig beseitigt sind. Eine Nichtigkeitsklage ist ferner zuldssig, wenn damit
vermieden werden kann, daf$ sich die geriigte Rechtswidrigkeit in der Zukunft
wiederholt. Aus diesen Griinden stellt ein Nichtigkeitsurteil die Grundlage dafiir
dar, daf§ sich das betreffende Organ zu einer angemessenen Bereinigung der Si-
tuation des Klagers bereit findet oder darauf verzichtet, eine identische Handlung
vorzunehmen (vgl. Urteile des Gerichtshofes vom 6. Mirz 1979 in der Rechts-
sache 92/78, Simmenthal/Kommission, Slg. 1979, 777, Randnr. 32, Akzo Che-
mie/Kommission, Randnr. 21, und vom 26. April 1988 in der Rechtssache
207/86, Apesco/Kommission, Slg. 1988, 2151, Randnr. 16).

Der Umstand, daff die Kldgerin Adressatin der angefochtenen Entscheidung ist,
mit der der Zusammenschluf§ fiir unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt
erklart wurde, verleiht ihr ein Klageinteresse und ein Interesse an der Priifung der
Rechtmifigkeit dieser Entscheidung durch den Gemeinschaftsrichter.

Auflerdem kann die angefochtene Entscheidung, wie die Kligerin zu Recht an-
gefiihrt hat, ihre Rechtsstellung als moglicher Erwerber der Beteiligung von
Lonrho an LPD verindern.
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GemafS Artikel 11 der Aktionirsvereinbarung (insbesondere 11.1 und 11.6) gibt
ndmlich jeder Verkauf oder Versuch der Herbeifiihrung einer Borsennotierung
irgendeines Teils der 73 %igen Beteiligung von Lonrho an LPD Gencor das Recht,
diese ganz oder teilweise zu erwerben. Erwerbsrechte von Gencor wiirden auch
entstehen, wenn eine der Zwischengesellschaften, die Anteile an LPD hilt, den
Lonrho-Konzern verlidfSt oder ein Dritter 51 % des Kapitals von Lonrho erwirbt.
Der Ausiibung dieser Vorkaufsrechte stiinde aber die angefochtene Entscheidung
entgegen.

Die Auffassung der Kommission wiirde schlieflich zu einer Situation fithren, in
der die Rechtmifligkeit der im Rahmen der Verordnung Nr. 4064/89 erlassenen
ungiinstigen Entscheidungen in den Fillen, in denen die vertragliche Grundlage
der Mafinahme vor einer moglichen Entscheidung des Gerichts ihre Geltung
verloren hitte, nicht mehr gerichtlich iiberpriift werden kénnte. Der Wegfall der
Grundlage der MafSnahme ist aber fiir sich allein kein Gesichtspunkt, der eine
Kontrolle der RechtmifSigkeit der Entscheidung der Kommission ausschliefSen
konnte.

Die von der Kommission erhobene Einrede der Unzulissigkeit ist daher zuriick-
zuweisen.

Zur Begriindetheit

Die Klagerin stiitzt ihre Klage auf mehrere Klagegriinde, mit denen sie im ein-
zelnen riigt: die Unzustindigkeit der Kommission im Hinblick auf den fraglichen
Zusammenschluf§ und eine entsprechende Verletzung des Artikels 190 des Ver-
trages, einen Verstoff gegen Artikel 2 der Verordnung Nr. 4064/89 und eine
entsprechende Verletzung des Artikels 190 des Vertrages, weil Zusammen-
schliisse, die eine kollektive beherrschende Stellung zur Folge hitten, nicht in den
Anwendungsbereich der Verordnung fielen, einen Verstof$ gegen Artikel 2 der
Verordnung Nr. 4064/89, weil die Kommission zu Unrecht die Entstehung einer
kollektiven beherrschenden Stellung infolge des Zusammenschlusses festgestellt
habe, und schliefflich einen Verstof gegen Artikel 8 Absatz 2 der Verordnung Nr.
4064/89 und eine entsprechende Verletzung des Artikels 190 des Vertrages.
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I — Zu den Klagegriinden eines Verstofies gegen die Verordnung Nr. 4064/89
wegen fehlender Zustindigkeit der Kommission fiir die Priifung der Vereinbar-
keit des fraglichen Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt und einer
entsprechenden Verletzung des Artikels 190 des Vertrages

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Klidgerin macht in erster Linie geltend, daf§ die Verordnung Nr. 4064/89 der
Kommission keine Zustindigkeit fiir die Priifung der Vereinbarkeit des fraglichen
Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt verleihe, und hilfsweise fiir
den Fall, daf$ die Verordnung Nr. 4064/89 eine solche Zustindigkeit begriinde,
dafS sie rechtswidrig und damit nach Artikel 184 des Vertrages unanwendbar sei.

Die Verordnung Nr. 4064/89 sei auf den fraglichen Zusammenschluf§ nicht an-
wendbar gewesen, da dieser wirtschaftliche Titigkeiten im Hoheitsgebiet eines
Drittstaats, der Republik Siidafrika, betroffen habe und von den Behérden dieses
Staates genehmigt worden sei. Die Verordnung gelte nur fiir Zusammenschliisse
innerhalb dér Gemeinschaft.

Diese Betrachtungsweise entspreche dem Territorialititsprinzip, das als allge-
meiner Grundsatz des Volkerrechts von der Gemeinschaft bei der Ausiibung ihrer
Befugnisse zu beachten sei (Urteil des Gerichtshofes vom 27. September 1988 in
den Rechtssachen 89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85 und 125/85 bis 129/85,
Ahlstrom Osakeyhti6 u. a./Kommission, Slg. 1988, 5193, Randnr. 18, nachste-
hend: Zellstoff-Urteil, und Urteil des Gerichtshofes vom 24. November 1992 in
der Rechtssache C-286/90, Poulsen und Diva Navigation, Slg. 1992, 1-6019,
Randnr. 9).

Die vom Rat beim Erlaf} der Verordnung Nr. 4064/89 herangezogenen Rechts-
grundlagen, die Artikel 87 und 235 des Vertrages, diirften nicht unter Verstofs
gegen diesen Grundsatz ausgelegt werden, nur um eine exterritoriale Zustin-
digkeit zu begriinden. Die in den Artikeln 85 und 86 niedergelegten Grundsitze,
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auf die sich Artikel 87 beziehe, sowie die Ziele der Gemeinschaft, auf die Arti-
kel 235 verweise, erfafiten lediglich den Wettbewerb innerhalb des Gemeinsamen
Marktes, nicht aber den Wettbewerb zwischen im Gemeinsamen Markt ansis-
sigen und nicht dort ansissigen Unternehmen und ebensowenig den Wettbewerb
zwischen auflerhalb des Gemeinsamen Marktes ansissigen Unternehmen. Diese
Losung ergebe sich sowohl aus der in den Artikeln 85 und 86 genannten Vor-
aussetzung einer Beeintrichtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten als auch
aus den in den Artikeln 2 und 3 Buchstabe g des Vertrages angefiihrten Zielen der
Gemeinschaft.

Diese Begrenzung des Anwendungsbereichs der Wettbewerbsvorschriften des
Vertrages sei in der ersten bis fiinften und neunten bis elften Begriindungserwi-
gung der Verordnung Nr. 4064/89 sowie in deren Artikel 2 iibernommen worden,
denen zu entnehmen sei, daf§ die Verordnung nur fiir Zusammenschliisse gelte, die
ihre Wirkungen innerhalb des Gemeinsamen Marktes entfalteten.

Obwohl die Verordnung Nr. 4064/89 ihren Anwendungsbereich nicht aus-
driicklich anhand des Ortes festlege, an dem die Mafinahme stattfinde, werde
doch in der dreiffigsten Begriindungserwigung und in ihrem Artikel 24 still-
schweigend vorausgesetzt, daf§ ein in einem Drittland durchgefithrter Zusam-
menschlufl, an dem Unternehmen der Gemeinschaft beteiligt seien, in die
Zustindigkeit der Behorden dieses Landes und nicht in die der Kommission falle.

Y

Thre Auffassung bedeute nicht, daff die Verordnung Nr. 4064/89 nur fiir Zu-
sammenschliisse zwischen Unternehmen gelte, die in der Gemeinschaft ansissig
seien. Der Ort der Niederlassung der betroffenen Unternehmen habe in Wirk-
lichkeit weniger Bedeutung als der Ort oder die Orte der Durchfithrung des
Zusammenschlusses. Die Kligerin beruft sich insoweit auf das Urteil des Ge-
richtshofes vom 21. Februar 1973 in der Rechtssache 6/72 (Europemballage und
Continental Can/Kommission, Slg. 1973, 215), das die Zustindigkeit der Kom-
mission fiir die Anwendung des Artikels 86 des Vertrages auf einen Zusammen-
schluff anerkannt habe, der von einem aufSerhalb der Gemeinschaft ansissigen
Unternehmen durchgefiihrt worden sei, da es sich in jenem Fall um den Erwerb
einer Beteiligung an einem Unternehmen der Gemeinschaft gehandelt habe.
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Die Verordnung Nr. 4064/89 sei daher nur auf Fille anwendbar, bei denen die
vom Zusammenschluf§ betroffenen Titigkeiten innerhalb der Gemeinschaft ligen.
Sie gelte genauer gesagt, wie der elften Begriindungserwigung zu entnehmen sei,
fiir Unternehmen, die in erheblichem Umfang in der Gemeinschaft titig seien. Im
vorliegenden Fall finde der bei der Kommission angemeldete Zusammenschluf§ in
Siidafrika statt, wo die an der Mafinahme beteiligten Unternehmen ihre Haupt-
titigkeit, den Abbau und die Raffination von Platinmetallen, entfalteten. Daf§
Lonrho eine Zweigniederlassung mit einem Biiro in der Gemeinschaft unterhalte,
um ihre gesamte Produktion von Platinmetallen zu verkaufen, und in der Ge-
meinschaft weitere T4tigkeiten in den Bereichen Hotellerie und Handel allgemein
entfalte, reiche nicht aus fiir die Annahme, daf§ sie im Sinne der elften Begriin-
dungserwigung in erheblichem Umfang in der Gemeinschaft titig sei.

Die Kligerin vergleicht diese Betrachtungsweise mit der des Zellstoff-Urteils, das
aus Anlaf§ einer Preisabsprache bestitigt habe, daf§ die Gemeinschaft ihre Wett-
bewerbsregeln auf wettbewerbsbeschrinkende Verhaltensweisen anwenden kén-
ne, die von auflerhalb der Gemeinschaft ansissigen Unternehmen im
Gemeinsamen Markt an den Tag gelegt worden seien, falls die Absprache oder die
abgestimmte Verhaltensweise im Gebiet der Gemeinschaft entstanden sei oder
durchgefiihrt werde. Im vorliegenden Fall sei aber der Zusammenschluff nicht im
Gebiet der Gemeinschaft entstanden und durchgefithrt worden, sondern in dem
der Republik Siidafrika. Er betreffe daher in erster Linie die Wirtschafts- und
Wettbewerbspolitik dieses Drittlandes. Folglich sei die Kommission territorial
nicht zustindig gewesen (Zellstoff-Urteil, Randnrn. 11 bis 18, sowie Schluffan-
trige von Generalanwalt Darmon zu diesem Urteil, Nr. 20).

Selbst wenn man davon ausginge, dafS die Verordnung Nr. 4064/89 als Kriterium
fiir die Zustindigkeit eine unmittelbare und wesentliche Auswirkung des Zu-
sammenschlusses auf den Wettbewerb innerhalb der Gemeinschaft ausreichen
lasse, wire dieses Kriterium im vorliegenden Fall nicht erfiillt.

Erstens habe die Kommission festgestellt (Randnrn. 206 und 210 der angefoch-
tenen Entscheidung), daff der geplante Zusammenschluff mittelfristig ein markt-
beherrschendes Duopol im Platin- und Rhodiumweltmarkt schaffen wiirde. Diese
Feststellung reiche nicht aus, um eine Anwendung des Kriteriums der unmittel-
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baren und wesentlichen Wirkung auf den vorliegenden Fall zu begriinden. Der
Ausdruck ,,mittelfristig“ sei mehrdeutig, weil er sich sowohl auf die mittelfristige
Schaffung einer beherrschenden Stellung als auch auf deren absehbares Ver-
schwinden beziehen kénne. Im ersten Fall seien die Wirkungen der Mafinahme
nicht unmittelbar, da sie vom zukiinftigen Verhalten sowohl des aus dem Zu-
sammenschluf§ entstandenen Unternehmens als auch des anderen Mitglieds des
Duopols, also Amplats, abhingig seien. Im zweiten Fall seien die Wirkungen der
Mafinahme nicht wesentlich, weil sie voriibergehender Natur seien.

Zweitens betreffe eine etwaige, durch den Zusammenschluff geschaffene beherr-
schende Stellung, da die relevanten Mirkte Weltmirkte seien, die Gemeinschaft
nicht stirker als jeden anderen Staatsverband, so dafs die Mafinahme keine we-
sentlichen Wirkungen habe. Die angefochtene Entscheidung (Randnrn. 16, 18
und 98) nehme fiir die Gemeinschaft keine ausgedehntere Zustindigkeit in An-
spruch, als sie der Republik Siidafrika oder jedem anderen Drittland, insbeson-
dere Japan und den Vereinigten Staaten, zustehe, sondern begniige sich mit dem
Hinweis, dafd die betreffenden Mirkte weltweit seien, der europiische Verbrauch
etwa 20 % des Weltverbrauchs an Platinmetallen (durchschnittlich 17 % fiir
Platin) betrage und simtliche Auswirkungen auf den Weltmarkt in der Gemein-
schaft und im EWR vollstindig widergespiegelt wiirden. Dies sei nicht ausrei-
chend, um eine Zustindigkeit der Kommission zu begriinden, und keinesfalls, um
die Entscheidung entsprechend den Erfordernissen des Artikels 190 des Vertrages
zu begriinden.

Insoweit zeige sowohl die sektorielle als auch die geographische weltweite Platin-
und Rhodiumnachfrage, dafl Westeuropa (einschliefSlich der Gemeinschaft),
dessen Verbrauch im Zeitraum 1991—1995 lediglich 17 % bis 22 % der Welt-
nachfrage entsprochen habe, von einem aufSerhalb seines Rahmens stattfindenden
Zusammenschluf§ nur sehr wenig beriihrt werde, jedenfalls weniger als Japan,
dessen Verbrauch im gleichen Zeitraum zwischen 47 % und 51 % des Weltver-
brauchs betragen habe, oder als Nordamerika (mit den Vereinigten Staaten),
dessen Verbrauch sich im gleichen Zeitraum zwischen 19 % und 21 % des
Weltverbrauchs bewegt habe. Das verhiltnismifig niedrige Niveau der Markt-
anteile (etwa [...]* % bei Platin und [...] % bei Rhodium im Jahr 1994) und die
Gesamtumsitze (etwa [...] Millionen ECU nur fiir Platin im Jahr 1994), die von
den beiden an der Mafinahme beteiligten Unternehmen mit ihren Platin- und

1 — Vertrauliche Angaben nicht wiedergegeben.
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Rhodiumaktivititen in der Gemeinschaft erzielt worden seien, bestitigten diese
Analyse. Insoweit mache die Ermittlung der Gemeinschaftsdimension des Zu-
sammenschlusses es erforderlich, bei der Berechnung des Umsatzes der betroffe-
nen Unternehmen im Sinne des Artikels 5 der Verordnung Nr. 4064/89 nur den
Begriff der Gesellschaft oder der juristischen Person zugrunde zu legen, nicht aber
den des Unternehmens im Sinne der Artikel 85 und 86 des Vertrages (Randnrn.
24, 34, 44, 56, 98, 100 und 209 sowie Tabelle 6 in Randnr. 96 der angefochtenen
Entscheidung).

Drittens sei, soweit es um die Schaffung eines beherrschenden Duopols auf den
Platin- und Rhodiummarkten gehe, das von der Kommission beschworene Risiko
einer Kollision oder eines Parallelverhaltens der Mitglieder des Oligopols im
wesentlichen Sache der zustindigen siidafrikanischen Wettbewerbsbehorden.
Etwas anderes kénne nur dann gelten, wenn die im Zellstoff-Urteil aufgestellten
Voraussetzungen erfiillt seien. Die vorliegende Rechtssache sei aber anders gela-
gert als die, in der dieses Urteil ergangen sei und bei der es um keinen in einem
Drittland durchgefithrten Zusammenschluff, sondern um eine Preisabsprache
gegangen sei, die unmittelbar die Gemeinschaft betroffen habe und in dieser
durchgefiihrt worden sei (vgl. Zellstoff-Urteil, Randnr. 13). Auf jeden Fall kénne
die Kommission fiir sich keine Zustindigkeit fiir einen Zusammenschluf§ in An-
spruch nehmen, mdge dieser nun aufgrund des Vertrages in ihre Zustindigkeit
fallen oder nicht, wenn sie sich hierbei auf das zukiinftige und hypothetische
Verhalten der auf dem betreffenden Markt titigen Unternehmen stiitze.

Zum Schluff seien die streitigen Vereinbarungen Gegenstand einer Entscheidung
der zustindigen siidafrikanischen Wettbewerbsbehorde, nimlich des siidafrika-
nischen Wettbewerbsamtes vom 22. August 1995 gewesen. In dieser Entschei-
dung sei eingerdiumt worden, dafl die angemeldete Mafinahme unter dem
Blickwinkel der siidafrikanischen Wettbewerbspolitik keine Schwierigkeiten be-
reite. Folglich entspreche diese Maffnahme dem Recht des Ortes, an dem sie habe
durchgefiihrt werden sollen, so daff die Kommission, wenn sie sie fiir rechtswidrig
erklidren sollte, notwendig einen Kompetenzkonflikt mit den siidafrikanischen
Behorden heraufbeschwore. Hierzu habe der stellvertretende siidafrikanische
Auflenminister in seinem Schreiben an die Kommission vom 19. April 1996 klar
seine Besorgnisse zum Ausdruck gebracht. Der Kompetenzkonflikt beruhe dar-
auf, daff der Zusammenschluff eine Veridnderung der industriellen Struktur eines
Drittlandes, hier der Republik Siidafrika, bewirke, was fiir die betroffenen Un-
ternehmen, aber auch fiir die Wirtschaft des betroffenen Staates viel grundle-
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gendere Auswirkungen habe als blofSe Vereinbarungen. Folglich stelle es eine viel
tiefgreifendere Einmischung in die inneren Angelegenheiten dieses Staates dar,
wenn man eine Zustindigkeit fiir solche Anderungen beanspruche.

Schlielich lasse sich aus der relativ gemifigten Auswirkung des Zusammen-
schlusses auf die Gemeinschaft das Fehlen jeder Rechtfertigung in rechtlicher
Hinsicht und die Unverhiltnismifigkeit der Inanspruchnahme einer Zustindig-
keit durch die Kommission ableiten.

Die Kommission macht geltend, daf§ ihr zwei wesentliche Grundlagen fiir ihre
Zustindigkeit zu Gebote stiinden. Die erste sei das Nationalititsprinzip, auf-
grund dessen sie in personlicher Hinsicht fiir die Entscheidung iiber das Verhalten
von Lonrho zustindig sei, die eine nach dem Recht eines Mitgliedstaats ge-
griindete Gesellschaft sei. Die zweite sei das Territorialititsprinzip.

Vorweg sei darauf hinzuweisen, dafd es die Parteien des Zusammenschlusses selbst
gewesen seien, die sie mit der Anmeldung ihrer Vereinbarung um Priifung der
Vereinbarkeit ihrer Mafinahme mit dem Gemeinsamen Markt und dem EWR
ersucht und deren Genehmigung durch die Kommission zur Bedingung ihrer
Durchfiihrung gemacht hitten. Unter diesen Umstinden kénnten die Parteien nun -
nicht, ohne gegen die Grundsitze Nemo auditur turpitudinem suam allegans und
des Venire contra factum proprium zu verstoflen, so tun, als hitten sie sich nicht

freiwillig der Verordnung Nr. 4064/89 unterworfen.

Die Kommission tritt dem Vorbringen der Kligerin zum Kriterium der Lokali-
sierung der durch den Zusammenschluff betroffenen wirtschaftlichen Titigkeit
sowie zu den Kriterien und Modalititen ihrer Zustindigkeit im Rahmen der
Verordnung Nr. 4064/89 entgegen.

Zur Lokalisierung der durch den Zusammenschluf$ betroffenen wirtschaftlichen
Tatigkeit fiihrt sie aus, zwar teile sie den Standpunkt der Kligerin, wonach die
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Verordnung Nr. 4064/89 ganz wie die Artikel 85 und 86 des Vertrages den
Wettbewerb innerhalb des Gemeinsamen Marktes behandelten, sie ziehe aber
hieraus im vorliegenden Fall nicht die gleiche Schluf8folgerung. Da die ange-
fochtene Entscheidung auf der Erwigung beruhe, daff die angemeldete Maf-
nahme, obwohl sie in Siidafrika in Form einer Neuzuordnung von
Produktionsmitteln durchgefiihrt worden sei, in der ganzen Welt durchgefiihrt
werde und wegen der weltweiten Dimension des rdumlich relevanten Marktes die
Wettbewerbsstruktur auf den betroffenen Produktmirkten sowohl der Welt als
auch der Gemeinschaft verindere, sei es nidmlich falsch, wenn man wie die
Kligerin behaupte, dafl diese Entscheidung nicht die Regelung von Wirtschafts-
titigkeiten im Gebiet der Gemeinschaft betreffe. Zwar schiirften die Parteien kein
Platin in der Gemeinschaft, doch iibten sie einen nicht unwichtigen Teil ihrer
Tatigkeiten dort aus.

Die Kommission argumentiert im Rahmen des Zellstoff-Urteils und der Schluf3-
antrige von Generalanwalt Darmon in dieser Rechtssache, in der ihrer Meinung
nach weniger die Lokalisierung der betroffenen Unternehmen als vielmehr die der
wettbewerbswidrigen Auswirkung im Bereich des Gemeinsamen Marktes von
Bedeutung gewesen sei. In der vorliegenden Rechtssache miisse man daher den
Blick nicht auf die Lokalisierung der Unternehmen, sondern auf die Verinderung
der Wettbewerbsstruktur im Gemeinsamen Markt richten. Diese Verinderung
betreffe nicht, wie die Kligerin zu verstehen geben wolle, den Abbau und die
Raffinage der betreffenden Erzeugnisse, sondern den Absatzmarkt fiir Platin in
der Gemeinschaft.

Zu den Kriterien und Modalititen der internationalen Zustindigkeit der Ge-
meinschaft nach der Verordnung Nr. 4064/89 vertritt die Kommission die Auf-
fassung, daff die angefochtene Entscheidung mit den im Zellstoff-Urteil
gefundenen Losungen vereinbar sei, in dem der Gerichtshof die beiden erfor-
derlichen Verhaltensbestandteile, namlich den Abschluf§ der Vereinbarung und
ihre Durchfithrung, herausgestellt habe, um dann festzustellen, daff die Verein-
barung innerhalb des Gemeinsamen Marktes durchgefilhrt worden sei. Der
streitige Zusammenschluf§ werde in der ganzen Welt ins Werk gesetzt und damit
tiberall die Wettbewerbsstruktur verindert. Die Zustindigkeit der Kommission
folge daher aus den klassischen Regeln der internationalen Zustindigkeit, was
dadurch bestitigt werde, daf die weltweiten Verkiufe von LPD unter Einschal-
tung von Western Metal Sales, einer belgischen Tochtergesellschaft von Lonrho
mit Sitz in Briissel, erfolgten.
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Das Vorbringen .der Kligerin zur wesentlichen und unmittelbaren Wirkung sei
vollig unbegriindet, weil die angefochtene Entscheidung die wesentliche und
unmittelbare Auswirkung auf die Wettbewerbsstruktur im Gemeinsamen Markt
und im EWR ordnungsgemif begriindet habe.

Der Zusammenschluff habe, soweit es um einen méglichen Kompetenzkonflikt
mit den siidafrikanischen Behérden gehe, kaum Auswirkungen auf die Wettbe-
werbslage in Siidafrika, da dort die Platinnachfrage sehr schwach sei. Unter
diesen Umstinden miisse man dieses Vorhaben mit einem Exportkartell verglei-
chen, das grundsitzlich keine Auswirkung auf die Wettbewerbsstruktur der
Linder der beteiligten Unternehmen habe und dessen Wirkungen von den Be-
horden dieser Lander sogar als segensreich betrachtet werden koénnten.

Die deutsche Regierung macht geltend, daf§ die Verordnung Nr. 4064/89 eine
ausreichende Grundlage fiir die Wiirdigung der Vereinbarkeit der angemeldeten
Mafinahme mit dem Gemeinsamen Markt und dem EWR sei. Diese Priifung
geniige sowohl den Grundsitzen des Volkerrechts wie der Rechtsprechung des
Gerichtshofes zu Artikel 85 des Vertrages.

Erstens regele die Verordnung Nr. 4064/89 selbst ihren exterritorialen Anwen-
dungsbereich. Bei kombinierter Anwendung der elften Begriindungserwigung
und des Artikels 1 Absatz 2 Buchstabe b ergebe sich eine Kollisionsnorm fiir
Unternehmen, die aufSerhalb der Gemeinschaft ansissig seien. Die elfte Begriin-
dungserwigung gehe insbesondere bei Zusammenschliissen von Unternehmen,
die ihren Haupttitigkeitsbereich nicht in der Gemeinschaft hitten, dort aber in
erheblichem Umfang titig seien, von der Anwendung des in Artikel 1 Absatz 2
Buchstabe b - festgelegten Kriteriums aus, d. h. der Erzielung eines gemein-
schaftsweiten Gesamtumsatzes von 250 Millionen ECU bei zumindest zwei der
am Zusammenschluf§ beteiligten Unternehmen. Im vorliegenden Fall sei bei der
Mafinahme der festgelegte Schwellenwert erreicht, und die Kommission habe in
ihrer Entscheidung die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Gemein-
samen Markt hinreichend dargelegt.
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Soweit es um die Vereinbarkeit dieser Analyse mit dem Volkerrecht gehe, erfiillten
sowohl die in die Verordnung Nr. 4064/89 aufgenommene Kollisionsnorm als
auch deren Anwendung auf den vorliegenden Fall die Kriterien, die fiir die
Wirkungstheorie (auch Theorie der objektiven Territorialitit genannt) gilten. Die
Erzielung eines gemeinschaftsweiten Gesamtumsatzes von 250 Millionen ECU
durch die beiden am Zusammenschluf§ beteiligten Unternehmen stelle ein ange-
messenes Ankniipfungsmerkmal dar. Die von der Kommission bei ihrer Unter-
suchung der Auswirkungen der Mafinahmen auf den EWR dargelegten Tatsachen
bestitigten dariiber hinaus, daf§ die exterritoriale Anwendung der Verordnung
Nr. 4064/89 dem Vélkerrecht entspreche.

Drittens stehe ihre Auslegung der Verordnung Nr. 4064/89 nicht im Widerspruch
zum Zellstoff-Urteil; insoweit schliefSe sie sich dem Vorbringen der Kommission
an.

Wiirdigung durch das Gericht

Vorab ist das Vorbringen der Kommission zuriickzuweisen, daf§ die Kligerin sich
freiwillig ihrer Zustindigkeit unterworfen habe, indem sie die Vereinbarung iiber
den Zusammenschluff zur Priifung angemeldet und deren Genehmigung zur Be-
dingung ihrer Durchfithrung gemacht habe. Die Verletzung der Pflicht zur An-
meldung und zum Aufschub des Vollzugs fiir jeden gemeinschaftsweiten
Zusammenschluff nach den Artikeln 4 und 7 der Verordnung Nr. 4064/89 wird
nimlich gemifS Artikel 14 mit hohen Geldbuflen geahndet. Aus der Anmeldung
oder dem Aufschub des Vollzugs der Vereinbarung iiber den Zusammenschluf§
ldf3t sich daher keine wie immer geartete freiwillige Unterwerfung der Kligerin
unter die Zustindigkeit der Kommission ableiten. Im iibrigen muff die Kom-
mission, wenn sie diese Zustindigkeit fiir einen Zusammenschluf} priifen will,
zunichst die Mafinahme untersuchen konnen, was auch die Pflicht der am Zu-
sammenschluf$ beteiligten Unternehmen zur Anmeldung rechtfertigt. Diese Pflicht
prijudiziert nicht die Zustindigkeit der Kommission fiir die Entscheidung iiber
den betreffenden Zusammenschlufi.
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An dieser Stelle sind zwei Fragen zu untersuchen. Zunichst ist zu priifen, ob
Zusammenschliisse wie der in Rede stehende in den Anwendungsbereich der
Verordnung Nr. 4064/89 fallen, sodann, falls dies zu bejahen ist, ob deren An-
wendung auf diese Art von Zusammenschluff dem fiir die Zustindigkeit der
Staaten geltenden Volkerrecht widerspricht.

1. Zur Ermittlung des territorialen Anwendungsbereichs der Verordnung Nr.
4064/89

Beziiglich der ersten Frage ist darauf hinzuweisen, daf$ die Verordnung Nr.
4064/89 nach ihrem Artikel 1 fiir alle Zusammenschliisse von gemeinschafts-
weiter Bedeutung gilt, d. h. fiir alle Zusammenschliisse von Unternehmen, deren
weltweiter Gesamtumsatz bei allen zusammen mehr als § Milliarden ECU oder
deren gemeinschaftsweiter Gesamtumsatz bei mindestens zwei von ihnen jeweils
mehr als 250 Millionen ECU betrigt, es sei denn, sie erzielen jeweils mehr als
zwei Drittel ihres gemeinschaftsweiten Gesamtumsatzes in ein und demselben
Mitgliedstaat.

Artikel 1 der Verordnung setzt fiir die Feststellung, daff ein Zusammenschluf$
gemeinschaftsweite Bedeutung hat, nicht voraus, daff die betreffenden Unter-
nehmen in der Gemeinschaft niedergelassen sind oder daf§ die Erzeugungstitig-
keiten, die von dem Zusammenschluf$ betroffen sind, im Gebiet der Gemeinschaft
ausgeiibt werden.

Beziiglich des Umsatzkriteriums ist festzustellen, daff der betreffende Zusam-
menschlufy, wie in Randnummer 13 der angefochtenen Entscheidung ausgefiihrt,
im Sinne des Artikels 1 Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 von gemein-
schaftsweiter Bedeutung ist. Die beteiligten Unternehmen erzielen niamlich welt-
weit einen Gesamtumsatz von mehr als 10 Milliarden ECU, der somit die in der
Verordnung Nr. 4064/89 festgelegte Schwelle von 5 Milliarden ECU iiber-
schreitet. Die Ergebnisse des letzten Geschiftsjahres bei Gencor und Lonrho
zeigen, daf$ beide jeweils einen Gesamtumsatz von mehr als 250 Millionen ECU
in der Gemeinschaft erzielen. Schliefllich erzielen weder Gencor noch Lonrho
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mehr als zwei Drittel ihres gemeinschaftsweiten Gesamtumsatzes in ein und
demselben Mitgliedstaat. '

Zuriickzuweisen ist das Vorbringen der Klagerin, die Anwendung der Verordnung
Nr. 4064/89 sei wegen ihrer Rechtsgrundlagen sowie der Fassung ihrer Begriin-
dungserwigungen und ihrer Vorschriften auszuschliefen.

Sowohl die Rechtsgrundlagen der Verordnung Nr. 4064/89, d. h. die Artikel 87
und 235 des Vertrages, speziell die Bestimmungen, die sie durchfiihren sollen, wie
die Artikel 3 Buchstabe g, 85 und 86 des Vertrages, als auch die erste bis fiinfte,
die neunte und die elfte Begriindungserwigung lassen lediglich erkennen, dafs
sichergestellt werden mufS, daff der Wettbewerb nicht insbesondere durch Zu-
sammenschliisse, die zur Schaffung oder Verstirkung einer beherrschenden Stel-
lung fihren, verfilscht wird. Sie entziehen dem Anwendungsbereich der
Verordnung keineswegs Zusammenschliisse, die zwar Abbau- und/oder Produk-
tionstitigkeiten aufSerhalb der Gemeinschaft betreffen, jedoch zur Entstehung
oder Verstirkung einer beherrschenden Stellung mit der Folge fithren, daf§ ein
wirksamer Wettbewerb auf dem Gemeinsamen Markt erheblich behindert wird.

-

Die Kléligerin kann sich in diesem Zusammenhang insbesondere nicht auf die elfte
Begriindungserwigung a. E. der Verordnung Nr. 4064/89 berufen.

Nach dieser Begriindungserwigung liegt ,[e]in Zusammenschluf§ von gemein-
schaftsweiter Bedeutung vor, wenn... [beteiligte] Unternehmen... ihren Hauptti-
tigkeitsbereich nicht in der Gemeinschaft haben, dort jedoch in erheblichem
Umfang titig sind“.
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Mit dieser allgemein gehaltenen Verwendung des Begriffes einer erheblichen
Tatigkeit privilegiert die Verordnung bei der Abgrenzung ihres territorialen An--
wendungsbereichs keineswegs die Produktionstitigkeiten gegeniiber den Ver-
kaufstitigkeiten. Mit der Festlegung von Schwellen in Artikel 1, die sich auf den
welt- oder gemeinschaftsweiten Umsatz der beteiligten Unternehmen beziehen,
zieht sie im Gegenteil eher die Verkaufstitigkeit innerhalb des Gemeinsamen
Marktes als Mittel vor, um den Zusammenschluff mit der Gemeinschaft zu ver-
kniipfen. Unstreitig erzielen Gencor und Lonrho in der Gemeinschaft nicht un-
bedeutende Umsitze (von mehr als 250 Millionen ECU).

Die Relevanz des auf die Lokalisierung der Produktionstitigkeiten gestiitzten
Kriteriums wird dariiber hinaus weder durch die dreiffigste Begriindungserwi-
gung noch durch Artikel 24 der Verordnung Nr. 4064/89 bestitigt. Artikel 24 der
Verordnung legt keineswegs ein Kriterium fiir die Abgrenzung des territorialen
Anwendungsbereichs der Verordnung fest, sondern regelt die Verfahren zur Be-
reinigung von Situationen, in denen Drittlinder Unternehmen aus der Gemein-
schaft nicht eine Behandlung einriumen, die derjenigen vergleichbar ist, die die
Gemeinschaft den Unternehmen dieser Drittlinder bei der Kontrolle von Zu-
sammenschliissen gewihrt.

Die Kligerin kann zur Stiitzung ihrer Auslegung des territorialen Anwendungs-
bereichs der Verordnung Nr. 4064/89 auch nicht das Kriterium der Durchfiihrung
eines Kartells unter Hinweis auf das Zellstoff-Urteil geltend machen. Das Krite-
rium der Durchfiihrung eines Kartells als Merkmal fiir dessen Verkniipfung mit

dem Gebiet der Gemeinschaft fiihrt keineswegs in die von der Kligerin vorge-
schlagene, sondern in die entgegengesetzte Richtung. Nach dem Zellstoff-Urteil
wird nimlich das Kriterium der Durchfithrung eines Kartells durch den bloflen
Verkauf in der Gemeinschaft unabhingig von der Lage der Versorgungsquellen
oder der Produktionsanlagen erfiillt. Es ist aber unbestritten, daff Gencor und
Lonrho vor dem Zusammenschluf§ Verkiufe in der Gemeinschaft getitigt haben
und dies auch danach fortgesetzt hitten.

Unter diesen Umstidnden hat die Kommission mit der Anwendung der Verord-
nung Nr. 4064/89 auf das Vorhaben eines Zusammenschlusses, das von Unter-
nehmen angemeldet worden war, die -ihren Sitz auflerhalb der Gemeinschaft
hatten und dort auch ihre Abbau- und Produktionstitigkeiten entfalteten, den
territorialen Anwendungsbereich der Verordnung Nr. 4064/89 nicht fehlerhaft
gewiirdigt
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2. Zur Vereinbarkeit der angefochtenen Entscheidung mit dem Vélkerrecht

Im Anschluff an die Vereinbarung des Zusammenschlusses wiren die friiheren
Wettbewerbsbeziehungen zwischen Implats und LPD insbesondere beziiglich ih-
rer Verkiufe in der Gemeinschaft hinfillig gewesen. Dies hitte die Wettbe-
werbsstruktur innerhalb des Gemeinsamen Marktes verdndert, weil anstelle von
drei siidafrikanischen Platinlieferanten nur zwei iibriggeblieben wiren. Die
Durchfiihrung des geplanten Zusammenschlusses hitte nicht nur zur Ver-
schmelzung der Platinabbau- und -produktionstitigkeiten der Parteien in Sid-
afrika, sondern auch zu der ihrer Vermarktungstitigkeiten in der ganzen Welt und
insbesondere in der Gemeinschaft gefithrt, wo Implats und LPD nicht unerheb-
liche Verkiufe getitigt hatten.

Ist aber vorherzusehen, dafd ein geplanter Zusammenschluf§ in der Gemeinschaft
eine unmittelbare und wesentliche Auswirkung haben wird, so ist die Anwendung
der Verordnung volkerrechtlich gerechtfertigt.

Insoweit ergibt sich aus der angefochtenen Entscheidung, daf§ die Maffnahme im
Ergebnis zur Entstehung eines beherrschenden Duopols von Amplats und Im-
plats/LPD auf den Platin- und Rhodiummarkten mit der Folge gefiihrt hitte, daf§
ein wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt im Sinne des Artikels 2
Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 erheblich behindert worden wire.

Es ist daher zu priifen, ob die drei Kriterien der unmittelbaren, wesentlichen und
vorhersehbaren Wirkung im vorliegenden Fall erfiillt sind.

Was zunichst das Kriterium der unmittelbaren Wirkung betrifft, ist der in
Randnummern 206 und 210 der angefochtenen Entscheidung verwendete Aus-
druck ,,mittelfristig® im Zusammenhang mit der Entstehung eines beherrschen-
den Duopols entgegen der Behauptung der Kligerin keineswegs mehrdeutig. Er
bezieht sich eindeutig auf die Frist fiir die Erschopfung der russischen. Lager, die
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die Schaffung eines beherrschenden Duopols von Amplats und Implats/LPD auf
den Platin- und Rhodiummairkten der Welt und damit die Entstehung eines be-
herrschenden Duopols in der Gemeinschaft als einem wesentlichen Teil dieser
Weltmirkte ermoglichen wiirde.

Diese beherrschende Stellung wiirde nicht, wie die Kldgerin behauptet, vom zu-
kiinftigen Verhalten des durch den Zusammenschluf§ entstehenden Unternehmens
und der Gesellschaft Amplats abhingen, sondern wire insbesondere auf die ei-
gentlichen Merkmale des Marktes und die Verinderung seiner Struktur zuriick-
zufiihren. Bei ihrem Hinweis auf das zukiinftige Verhalten der Duopolisten
unterscheidet die Kligerin die etwaigen MifSbrauche, die diese in mehr oder
weniger naher Zukunft an den Tag legen kénnten — dieses Phianomen koénnte
vielleicht auf dem Weg iiber Artikel 85 und/oder 86 des Vertrages kontrolliert
werden —, nicht von der Veridnderung der Struktur der Unternehmen und des
Marktes infolge des Zusammenschlusses. Das Auftreten eines miSbrauchlichen
Verhaltens ist zwar nicht immer notwendig die unmittelbare Folge des Zusam-
menschlusses, da es von den Entscheidungen abhingt, die die Duopolisten in
Zukunft méglicherweise treffen. Indessen wire die Entstehung von Bedingungen,
die derartige Verhaltensweisen nicht nur méglich machen, sondern auch wirt-
schaftlich verniinftig erscheinen lieflen, die unmittelbare und sofortige Folge des
Zusammenschlusses gewesen, da dieser einen wirksamen Wettbewerb auf dem
Markt erheblich behindert und die Struktur der betreffenden Mirkte dauerhaft
verdndert hitte.

Folglich hitte der Zusammenschluff eine unmittelbare Wirkung auf die Ge-
meinschaft gehabt.

Was das Kriterium der erheblichen Wirkung anbelangt, so ist darauf hinzuweisen,
dafl die Kommission, wie in Randnummer 297 dieses Urteils festgestellt wird,
schliissig dargelegt hat, daf8 der Zusammenschluf$ zur Entstehung eines dauer-
haften beherrschenden Duopols auf den Platin- und Rhodiummirkten der Welt
gefiihrt hitte.

Die Kligerin kann nicht behaupten, daff der Zusammenschluff angesichts des
niedrigen Verkaufsniveaus und Marktanteils der am Zusammenschluf§ Beteiligten
im EWR keine erhebliche Wirkung in der Gemeinschaft gehabt hitte. Obwohl
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niamlich das Verkaufsniveau in Westeuropa (20 % der Weltnachfrage und
[...] Marktanteil des sich aus dem Zusammenschluf§ ergebenden Unternehmens in
der Gemeinschaft fiir Platin) bereits eine ausreichende Grundlage fiir die Zu-
stindigkeit der Kommission fiir diesen Zusammenschlufs war, wire die mogliche
Auswirkung des Zusammenschlusses noch wesentlich stirker gewesen, als es die
entsprechenden Zahlen vermuten lassen. Da der Zusammenschluf§ zur Entste-
hung eines beherrschenden Duopols auf den Platin- und Rhodiummairkten der
Welt gefiihrt hitte, ist nidmlich offensichtlich, daf§ zu den potentiell durch den
Zusammenschluf§ beeinflufSten Verkdufen in der Gemeinschaft nicht nur die' des
Unternehmens Implats/LPD, sondern auch die von Amplats (etwa 35 % bis
50 %) gehort hitten, was einen mehr als erheblichen Anteil an den Platin- und
Rhodiumverkiufen in Westeuropa und einen sehr viel hoheren gemeinsamen
Marktanteil von Implats/LPD und Amplats (etwa [...] bis 65 %) bedeutet hitte.

Schliefllich kann auch dem Vorbringen der Kldgerin nicht gefolgt werden, daf§ die
Entstehung der von der Kommission in der angefochtenen Entscheidung ange-
nommenen beherrschenden Stellung die Gemeinschaft nicht mehr als jede andere
zustindige Korperschaft, ja sogar noch weniger als andere betreffe. Dafs namlich
im Kontext eines Weltmarktes andere Teile der Welt vom Zusammenschluf§ be-
rithrt werden, kann die Gemeinschaft nicht daran hindern, einen Zusammen-
schlufy zu kontrollieren, der durch die Schaffung einer beherrschenden Stellung
den Wettbewerb im Gemeinsamen Markt erheblich beeintrichtigt.

Das Vorbringen der Klidgerin, mit dem diese das Vorliegen einer wesentlichen
Wirkung des Zusammenschlusses in der Gemeinschaft in Abrede stellt, ist daher
zuriickzuweisen.

Beziiglich der vorhersehbaren Wirkung ergibt sich aus den bisherigen Feststel-
lungen, daf§ es tatsichlich vorherzusehen war, daff die Schaffung eines beherr-
schenden Duopols auf einem Weltmarkt zugleich zu einer erheblichen
Behinderung des Wettbewerbs in der Gemeinschaft als integrierendem Teil dieses
Marktes gefiihrt hitte.
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DemgemifS entsprach die Anwendung der Verordnung Nr. 4064/89 auf den ge-
planten Zusammenschluf dem Vélkerrecht.

Sodann ist zu priifen, ob die Inanspruchnahme dieser Zustindigkeit durch die
Gemeinschaft die Grundsitze der Nichtintervention und der VerhiltnismifSigkeit
verletzt hat.

Das Vorbringen der Kligerin, die Gemeinschaft hitte wegen des Grundsatzes der
Nichtintervention davon absehen miissen, den Zusammenschluf§ zu verbieten, um
einen Kompetenzkonflikt mit den siidafrikanischen Behorden zu vermeiden, ist
zuriickzuweisen, ohne dafl zu kliren wire, ob im Vélkerrecht ein solcher
Grundsatz iiberhaupt gilt. Insoweit geniigt die Feststellung, daf8 zwischen dem
von der siidafrikanischen Regierung und dem von der Gemeinschaft vorge-
schriebenen Verhalten kein Widerspruch bestand, da die siidafrikanischen Be-
hérden in ihrem Schreiben vom 22. August 1995 lediglich zu dem Schluff gelangt
sind, daf die Vereinbarungen iiber den Zusammenschluf§ wettbewerbspolitisch
nicht problematisch seien, ohne aber den Abschluf§ dieser Vereinbarungen an-
zuordnen (in diesem Sinne Zellstoff-Urteil, Randnr. 20).

Insoweit hat die siidafrikanische Regierung in ihrem Schreiben vom 19. April
1996, ohne die Zustindigkeit der Gemeinschaft fiir die Entscheidung iiber den
betreffenden Zusammenschlufs in Frage stellen zu wollen, zunichst angesichts der
strategischen Bedeutung des Bergbaus in Siidafrika lediglich eine allgemeine
Priferenz fiir Ad-hoc-Mafsnahmen in spezifischen Kollusionsfillen zum Ausdruck
gebracht, ohne auf Einzelheiten beziiglich der industriellen oder sonstigen Vor-
ziige des von Gencor und Lonrho geplanten Zusammenschlusses einzugehen. Sie
hat sodann die Auffassung gedufSert, daff der geplante Zusammenschluf§ wegen
der Wirtschaftskraft von Amplats, des Vorliegens anderer Versorgungsquellen fiir
Platinmetalle und den Maoglichkeiten des Marktzutritts anderer Produzenten in
Siidafrika durch die Erteilung neuer Abbaukonzessionen den Wettbewerb mdg-
licherweise nicht beschrinken werde.
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Schlieflich haben weder die Klidgerin noch auch die siidafrikanische Regierung in
ihrem Schreiben vom 19. April 1996, abgesehen von einfachen Grundsatzerkla-
rungen, dargelegt, inwieweit der geplante Zusammenschluf§ die Lebensinteressen
der Wirtschaft und/oder des Handels der Republik Siidafrika beriihre.

Was das Vorbringen betrifft, daff die Gemeinschaft sich nicht fiir einen Zusam-
menschluf§ aufgrund eines zukiinftigen und hypothetischen Verhaltens, d. h. eines
moglicherweise aufgrund des Vertrages in die Zustindigkeit der Gemeinschaft
fallenden Parallelverhaltens der auf dem betreffenden Markt titigen Unterneh-
men, fiir zustindig erkliren kénne, so ist darauf hinzuweisen, daf§ zwar, wie
bereits oben im Rahmen der Priifung der unmittelbaren Wirkung des Zusam-
menschlusses ausgefiihrt, die Beseitigung des Risikos miffbriuchlicher Verhal-
tensweisen in der Zukunft ein berechtigtes Anliegen jeder zustindigen
Wettbewerbsbehorde sein kann, dafl aber der Hauptzweck der Konzentrations-
kontrolle auf Gemeinschaftsebene darin besteht, darauf zu achten, daf$ die Phi-
nomene der Neustrukturierung der Unternehmen nicht zur Entstehung
wirtschaftlicher Machtpositionen fithren, die einen wirksamen Wettbewerb im
Gemeinsamen Markt erheblich behindern kénnten. Die Gemeinschaftszustin-
digkeit beruht daher in erster Linie auf dem Bediirfnis, die Schaffung von
Marktstrukturen zu verhindern, die eine beherrschende Stellung begriinden oder
verstirken kénnten, nicht aber auf der Notwendigkeit, etwaige MifSbrauche einer
beherrschenden Stellung unmittelbar zu kontrollieren.

Es mufs folglich nicht entschieden werden, ob das Schreiben des siidafrikanischen
Wettbewerbsamtes vom 22. August 1995 eine endgiiltige Stellungnahme zu dem
Zusammenschlufd war, ob die siidafrikanische Regierung eine mit Wettbewerbs-
fragen befafite Stelle darstellte und schlieflich welche Geltung das siidafrikani-
sche Wettbewerbsrecht hat. Demgemaf$ besteht auch kein Anlaf}, dem Antrag der
Kligerin in ihrem Schreiben vom 3. Dezember 1996 auf prozefleitende Maf3-
nahmen oder eine Beweisaufnahme stattzugeben.

Unter diesen Umstinden verst6ft die Entscheidung der Kommission weder gegen
die Verordnung Nr. 4064/89 noch gegen die von der Kligerin angefiihrten Vor-
schriften des Volkerrechts.
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Aus den gleichen Griinden ist die auf der Grundlage des Artikels 184 des Ver-
trages erhobene Einrede der Rechtswidrigkeit gegen die Verordnung Nr. 4064/89
zuriickzuweisen, die darauf gestiitzt war, daff diese Verordnung die Zustindigkeit
der Kommission fiir den Zusammenschluf§ von Gencor und Lonrho begriinde.

Was die Begriindung fiir die Zustindigkeit der Kommission betrifft, die Verord-
nung auf den Zusammenschluf§ in der angefochtenen Entscheidung anzuwenden,
so ist darauf hinzuweisen, dafl die Ausfithrungen in den Randnummern 4, 13 bis
18, 204 bis 206, 210 und 213 der angefochtenen Entscheidung den der Kom-
mission gemafl Artikel 190 des Vertrages obliegenden Verpflichtungen entspre-
chen, ihre Entscheidungen so zu begriinden, daf§ der Gemeinschaftsrichter seine
richterliche Kontrolle ausiiben kann, daf den Parteien die Moglichkeit gegeben
wird, ihre Verteidigungsrechte wahrzunehmen, und daff jeder Betroffene in die
Lage versetzt wird, die Bedingungen zu erkennen, unter denen die Kommission
den Vertrag und seine Durchfithrungsvorschriften angewandt hat.

Die beiden gepriiften Klagegriinde sind daher zuriickzuweisen, ohne daff dem
Antrag der Kligerin auf prozefileitende Maffnahmen und eine Beweisaufnahme in
ithrem Schreiben vom 3. Dezember 1996 zu entsprechen wire.

Il — Zu den Klagegriinden eines Verstofies gegen Artikel 2 der Verordnung Nr.
4064/89 wegen feblender Zustandigkeit der Kommission fiir die Verhinderung
von Zusammenschliissen, durch die eine kollektive beberrschende Stellung be-
griindet oder verstirkt wird, und einer Verletzung des Artikels 190 des Vertrages

Vorbringen der Kligerin

Die Klagerin vertritt die Auffassung, daf§ die Verordnung Nr. 4064/89 das Verbot
der Begriindung oder Verstirkung einer kollektiven beherrschenden Stellung
nicht zulasse.
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13 Die Priifung des Wortlauts der Verordnung Nr. 4064/89 zeige, dafd der Begriff der
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kollektiven Beherrschung von ihrem Anwendungsbereich ausgenommen sei.
Anders als Artikel 86 des Vertrages erwihne Artikel 2 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 die kollektive beherrschende Stellung nicht. Die Kommission sei
daher nicht befugt, einen Zusammenschluff aus diesem Grund zu verbieten. .

Auflerdem setze die fiinfzehnte Begriindungserwigung der Verordnung Nr.
4064/89, wonach ein Indiz fiir die Vereinbarkeit insbesondere dann bestehe,
wenn der Marktanteil der beteiligten Unternebmen 25 % nicht iibersteige, still-
schweigend voraus, dafl die Verordnung die Moglichkeit ausschliefSe, einen Zu-
sammenschluff mit der Begriindung zu verhindern, er schaffe eine koliektive
beherrschende Stellung. Auf oligopolistischen Mirkten kénnte ndmlich ein Zu-
sammenschluff zwischen zwei Wirtschaftsteilnehmern gegebenenfalls auch nicht
zur Entstehung einer Fusionseinheit fithren, die iiber einen Marktanteil von mehr
als 25 % verfiigte. Die an der angeblich kollektiven beherrschenden Stellung
Beteiligten, die nicht am Zusammenschluff beteiligt seien, koénnten dann auch
nicht als ,,beteiligte Unternehmen® im Sinne der Verordnung Nr. 4064/89 ange-
sehen werden. :

Die Frage der kollektiven beherrschenden Stellung sei, wie den Vorbereitungs-
arbeiten entnommen werden koénne, beim Erlafl der Verordnung Nr. 4064/89
erdrtert worden. Daf die Verordnung die Oligopole nicht erfasse, sei daher nicht
auf ein Versehen, sondern auf eine bewufSte Entscheidung zuriickzufiihren, weil
die im Rat vertretenen Mitgliedstaaten in dieser Frage nicht zu einer Einigung
gelangt seien. Es sei in diesem Kontext daher unangemessen und nutzlos, die
Verordnung Nr. 4064/89 in einer Weise auszulegen, die mit dem Ergebnis der im
Rat bei ihrem Erlaf$ gefiihrten eingehenden Verhandlungen unvereinbar sei.

Im Vereinigten Konigreich, in Deutschland und in Frankreich behandelten die
Fusionskontrollvorschriften die kollektive beherrschende Stellung besonders, was
fir die Verordnung Nr. 4064/89 indessen nicht gelte. Diese Vorschriften sihen
dariiber hinaus ein besonderes Verfahren vor, an dem alle Unternehmen beteiligt.
seien, die angeblich das Oligopol bildeten.
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Lege man Artikel 2 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 so aus, dafs diese den
Begriff der kollektiven beherrschenden Stellung einschlieSe, so schaffe dies, weil
es gegen grundlegende Prinzipien des Vertrages, namlich den Grundsatz der
Rechtssicherheit und die Verfahrensrechte Dritter, verstoffe, zwei besondere
Rechtsprobleme.

Eine solche Auslegung sei insbesondere wegen der Sanktionen, die den Unter-
nehmen im Rahmen der Verordnung Nr. 4064/89 drohten, mit dem Grundsatz
der Rechtssicherheit unvereinbar.

Zu den Verfahrensrechten Dritter legt die Kligerin dar, daf§ die Kommission zwar
in der Praxis auf dem betreffenden Markt titige Dritte im Rahmen des Verfahrens
anhore und ihnen gestatte, ihre Standpunkte vorzutragen und an der Anho-
rungssitzung teilzunehmen; diese Dritten hitten aber nicht die gleichen Rechte,
noch erfiihren sie die gleiche Behandlung wie die an dem Zusammenschluf§ be-
teiligten Unternehmen, womit belegt sei, daff die Verordnung Nr. 4064/89 es
nicht gestatte, Situationen einer kollektiven beherrschender Stellung einzubezie-
hen.

Die Verordnung Nr. 4064/89 miisse wortwortlich angewandt werden, wenn die
Mafinahmen des Zusammenschlusses nur Tatigkeiten betrifen, die im Gebiet
eines Drittstaats ausgeiibt wiirden, insbesondere dann, wenn die Regierung dieses
Landes, wie im vorliegenden Fall die siidafrikanische Regierung, auf der Not-
wendlgkelt bestehe, die Wettbewerbsw1dr1gke1t bei ihrem Auftreten und nicht
vorher zu kontrollieren.

In ihrer Entscheidung 92/553/EWG vom 22. Juli 1992 betreffend ein Verfahren
nach der Verordnung Nr. 4064/89 des Rates (Fall IV/M.190 — Nestlé/Perrier,
ABL L 356, S. 1; nachstehend: Entscheidung Nestlé/Perrier) habe die Kommis-
sion Artikel 2 der Verordnung Nr. 4064/89 dahin ausgelegt, daff das Fehlen einer
Kontrolle von Zusammenschliissen, die zur Entstehung und/oder Verstirkung
einer kollektiven beherrschenden Stellung fiihren konnten, die in Artikel 3
Buchstabe g des Vertrages genannte grundlegende Zielsetzung eines unver-
falschten Wettbewerbs auf dem Binnenmarkt in Frage stellen konnte. In ihrem
Sechzebnten Bericht itber die Wettbewerbspolitik habe die Kommission einge-
rdumt, daf8 diese Gefahr nicht bestehe. Sie sei in diesem Bericht davon ausge-
gangen, dafl sie miflbrauchliche Verhaltensweisen von Unternehmen in
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kollektiver beherrschender Stellung iiber Artikel 86 des Vertrages kontrollieren
konne. Auf jeden Fall seien die Befugnisse der Kommission im vorliegenden Fall
in der- Verordnung Nr. 4064/89 und nicht durch ein Ziel allgemeiner Politik
umschrieben, dem Auftreten moglicherweise wettbewerbsbeschriankender Ver-
haltensweisen zuvorzukommen. Die Kommission sei somit nur zustindig, wenn
der Zusammenschluff eine beherrschende Stellung schaffe oder verstirke und
damit einen wirksamen Wettbewerb behindere, nicht aber schon dann, wenn er
einen wirksamen Wettbewerb nur moglicherweise behindern kénne.

Schliefllich stelle es eine Verletzung des Artikels 190 des Vertrages dar, wenn man
die Verordnung auf einen Zusammenschluf§ anwende, der zur Entstehung einer
kollektiven beherrschenden Stellung fithren kodnne, ohne dafiir eine Begriindung
hinsichtlich der Rechtsgrundlage anzufiihren, die eine solche Lésung rechtfertigen
kénne.

Wiirdigung durch das Gericht

Artikel 2 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 bestimmt:

»Zusammenschliisse, die eine beherrschende Stellung begriinden oder verstirken,
durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem we-
sentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde, sind fiir unvereinbar mit dem
Gemeinsamen Markt zu erkliren.

Damit stellt sich die Frage, ob mit der Wendung ,,die eine beherrschende Stellung
begriinden oder verstirken“ nur die Begriindung oder Verstirkung einer indivi-
duellen beherrschenden Stellung gemeint ist oder ob sie sich auch auf die Be-
griindung oder Verstirkung einer kollektiven beherrschenden Stellung zweier
oder mehrerer Unternehmen bezieht. :
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Dem Wortlaut von Artikel 2 der Verordnung 143t sich nicht entnehmen, daf§ nur
Zusammenschliisse unter diese Verordnung fallen, die eine individuelle beherr-
schende Stellung begriinden oder verstirken, d. h. eine beherrschende Stellung,
die von den Beteiligten des Zusammenschlusses eingenommen wird. Denn Arti-
kel 2 der Verordnung schlieflt, wenn er ,Zusammenschliisse, die eine beherr-
schende Stellung begriinden oder verstiarken®, erfafit, als solcher dadurch nicht
die Moglichkeit der Anwendung der Verordnung auf Fille aus, in denen die
Zusammenschliisse zur Begriindung oder Verstirkung einer kollektiven beherr-
schenden Stellung fiihren, d. h. einer beherrschenden Stellung, die die Beteiligten
des Zusammenschlusses gemeinsam mit einem oder mehreren an diesem Zu-
sammenschluf$ nicht beteiligten Unternehmen innehaben (Urteil Frankreich u. a./
Kommission, Randnr. 166).

Die Klidgerin kann nicht behaupten, da andere nationale Regelungen zur Zeit des
Erlasses der Verordnung Nr. 4064/89 besondere Vorschriften iiber die Kontrolle
von Zusammenschliissen aufgewiesen hitten, die zur Begriindung oder Verstar-
kung einer kollektiven beherrschenden Stellung fithren kdnnten, bedeute die be-
wufste Entscheidung des Rates, solche in der Verordnung nicht vorzusehen,
notwendig, dafl diese Verordnung keine kollektiven beherrschenden Stellungen
erfasse. Die Wahl einer neutralen Formulierung wie der in Artikel 2 Absatz 3 der
Verordnung schliefit namlich die Begriindung oder Verstirkung einer kollektiven
beherrschenden Stellung nicht von vornherein von ihrem Anwendungsbereich
aus.

SchlieSlich ist darauf hinzuweisen, daf§ die nationalen Rechtsvorschriften, die bis
zum - Inkrafttreten der Verordnung Nr. 4064/89 fiir die Begriindung oder Ver-
stirkung einer kollektiven beherrschenden Stellung galten, unabhingig von ihrem
jeweiligen Regelungsgehalt gemifS Artikel 21 Absatz 2 dieser Verordnung auf
diese Art von Zusammenschluff nicht mehr anwendbar sind. Folgte man der
Auffassung der Kligerin, so miifSte man einriumen, daf§ alle Mitgliedstaaten, die
ihre Systeme der Fusionskontrolle auf die Begriindung oder Verstirkung einer
kollektiven beherrschenden Stellung anwandten, wie insbesondere die Franzosi-
sche Republik, die Bundesrepublik Deutschland und das Vereinigte Kénigreich,
auf diese Art der Kontrolle bei Zusammenschliissen von gemeinschaftsweiter
Bedeutung verzichtet hitten. Ohne eindeutige Anhaltspunkte hierfiir kann man
indessen nicht davon ausgehen, daf§ dies der Wille der Mitgliedstaaten war.
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Was das Vorbringen der Kliagerin beziiglich der vorbereitenden Arbeiten anbe-
langt, steht das Gericht auf dem Standpunkt, dafl bei der Auslegung eines
Rechtsetzungsakts den bei ihrer Entstehung vertretenen Auffassungen des einen
oder anderen Mitgliedstaats weniger Bedeutung zukommt als dem Wortlaut und
den Zielen dieses Aktes.

Bei den vorbereitenden Arbeiten kann nicht davon ausgegangen werden, daf§ sie
die Absicht der Verfasser der Verordnung Nr. 4064/89 in bezug auf die Bedeutung
der Wendung ,,beherrschende Stellung® eindeutig zum Ausdruck bringen. Unter
diesen Umstinden kénnen die vorbereitenden Arbeiten keine sachdienlichen
Anhaltspunkte fiir die Auslegung des streitigen Begriffes liefern (Urteil Frankreich
u. a./Kommission, Randnr. 167, und das dort zitierte Urteil).

Auf jeden Fall kann der Umstand, daf§ einige Mitgliedstaaten und insbesondere
die Franzésische Republik nach Erlafl der Verordnung deren Anwendbarkeit auf
kollektive beherrschende Stellungen in Abrede gestellt haben, nicht bedeuten, daf3
die Verordnung auf solche Fallgestaltungen keine Anwendung finde. Da die
Mitgliedstaaten nicht an die Standpunkte gebunden sind, die sie moglicherweise
bei den Beratungen im Rat vertreten haben, kann nicht ausgeschlossen werden,
dafd ein Mitgliedstaat nach Erlaf§ eines Rechtsetzungsakts seine Meinung dndert
oder sich blof§ entscheidet, die Frage seiner Rechtmifligkeit vor den Gemein-
schaftsrichter zu bringen.

Sodann ist die Verordnung Nr. 4064/89, insbesondere ihr Artikel 2, nach Maf3-
gabe ihres allgemeinen Aufbaus auszulegen.

Zu priifen ist das Vorbringen der Kligerin, das System der Verordnung Nr.
4064/89 schliefle ihre Anwendung auf kollektive beherrschende Stellungen aus.
Die Kligerin macht insoweit geltend, der Hinweis auf die Schwelle von 25 % in
der fiinfzehnten Begriindungserwigung der Verordnung Nr. 4064/89 scheine die
Anwendung der Verordnung auf kollektive beherrschende Stellungen auszu-
schlieffen.
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In der fiinfzehnten Begriindungserwigung heifit es:

»Bei Zusammenschliissen, die wegen des begrenzten Marktanteils der beteiligten
Unternehmen nicht geeignet sind, wirksamen Wettbewerb zu behindern, kann
davon ausgegangen werden, dafd sie mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar sind.
Unbeschadet der Artikel 85 und 86 des Vertrages besteht ein solches Indiz ins-
besondere dann, wenn der Marktanteil der beteiligten Unternehmen im Ge-
meinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben 25 v. H. nicht
iibersteigt.

Wie die Kommission zu Recht bemerkt, kann dieser Hinweis auf die Schwelle von
25 % Marktanteile eine einschrinkende Auslegung der Verordnung nicht recht-
fertigen. Da die oligopolistischen Mirkte, bei denen eines der Unternehmen in
gemeinsam beherrschender Stellung weniger als 25 % Marktanteile besitzt, ver-
hiltnismifig selten sind, ist dieses Indiz nicht geeignet, den Fall gemeinsamer
Beherrschung vom Anwendungsbereich der Verordnung auszuschliefen. Oligo-
polistische Mirkte, bei denen die Unternehmen in beherrschender Stellung mehr
als 25 % Marktanteile besitzen, sind nimlich haufiger zu finden. So sind fiir das
Auftreten oligopolistischer Verhaltensweisen am besten geeignet die Markt-
strukturen, fiir die zwei, drei oder vier Lieferanten mit jeweils ungefihr dem
gleichen Marktanteil kennzeichnend sind; man denke etwa an zwei Lieferanten
mit jeweils 40 % Marktanteilen, drei Lieferanten mit jeweils 25 % und 30 %
oder vier Lieferanten mit jeweils 25 % Marktanteilen. Alle diese Fallgestaltungen
sind aber mit der Schwelle von 25 %, die in der fiinfzehnten Begriindungser-
wigung angefiihrt ist, vereinbar.

Auflerdem ist diese Schwelle lediglich als Indiz genannt, wie die fiinfzehnte Be-
griindungserwigung selbst erkennen ldft, und ist im verfiigenden Teil der Ver-
ordnung selbst keineswegs aufgenommen worden (Urteil Frankreich u. a./
Kommission, Randnr. 176).

Die Auslegung des Artikels 2 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 im Licht ihrer
fiinfzehnten Begriindungserwigung kann daher die Auffassung der Kligerin, die
Verordnung sei auf kollektive beherrschende Stellungen nicht anwendbar, nicht
rechtfertigen.
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137 Sodann ist das Vorbringen der Kligerin zum Grundsatz der Rechtssicherheit und
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141

zu den Verteidigungsrechten zu priifen.

Nach Auffassung der Kldgerin wire es angesichts der den Unternehmen im
Rahmen der Verordnung Nr. 4064/89 drohenden Sanktionen mit dem Grundsatz
der Rechtssicherheit unvereinbar, wenn man Artikel 2 Absatz 3 gewaltsam so
auslegen wiirde, dafl er auch auf Fille kollektiver Beherrschung anwendbar
werde.

Die Frage, die sich im Rahmen dieses Klagegrundes stellt, ist aber gerade die, ob
die richtige Auslegung der Verordnung der entspricht, die die Kommission be-
fiirwortet. Ist dies der Fall, so ist die Entscheidung unter diesem Blickwinkel
rechtmifig, und ein Verstof§ gegen den Grundsatz der Rechtssicherheit liegt nicht
vor. Ist dagegen die von der Kligerin vertretene Auslegung der Verordnung
richtig, so ist die Entscheidung mit dem Mangel der Unzustindigkeit behaftet,
und es kann dahingestellt bleiben, ob ein Verstof§ gegen den Grundsatz der
Rechtssicherheit vorliegt. ‘

Dieses Vorbringen der Kligerin ist daher unerheblich.

Was die Beachtung der Verteidigungsrechte betrifft, so bestimmt Artikel 18 der
Verordnung Nr. 4064/89:

»{1) Vor Entscheidungen aufgrund des Artikels 7 Absitze 2 und 4, des Artikels 8
Absatz 2 Unterabsatz 2, des Artikels 8 Absitze 3, 4 und 5 sowie der Artikel 14
und 15 gibt die Kommission den betroffenen Personen, Unternehmen und Un-
ternehmensvereinigungen Gelegenheit, sich zu den ihnen gegeniiber geltend ge-
machten Einwinden in allen Abschnitten des Verfahrens bis zur Anhérung des
Beratenden Ausschusses zu dufSern.
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(3) Die Kommission stiitzt ihre Entscheidungen nur auf die Einwinde, zu denen
die Betroffenen Stellung nehmen konnten. Das Recht der Betroffenen auf Ver-
teidigung wihrend des Verfahrens wird in vollem Umfang gewihrleistet. Zu-
mindest die unmittelbar Betroffenen haben das Recht der Akteneinsicht, wobei
die berechtigten Interessen der Unternehmen an der Wahrung ihrer Geschifts-
geheimnisse zu beriicksichtigen sind.

(4) Sofern die Kommission oder die zustindigen Behérden der Mitgliedstaaten es
fiir erforderlich halten, konnen sie auch andere natiirliche oder juristische Per-
sonen anhéren. Wenn natiirliche oder juristische Personen, die ein hinreichendes
Interesse darlegen, und insbesondere Mitglieder der Leitungsorgane der betei-
ligten Unternehmen oder rechtlich anerkannte Vertreter der Arbeitnehmer dieser

‘Unternehmen einen Antrag auf Anhérung stellen, so ist ihrem Antrag stattzuge-

ben.*

Entgegen der Auffassung der Kligerin schliefen es diese Vorschriften nicht a
priori aus, dafl Mitglieder eines Oligopols, die nicht an dem Zusammenschlufs
beteiligt sind, bei der Anhorung die gleichen Rechte in Anspruch nehmen kénnen
wie die am Zusammenschluff beteiligten Unternehmen.

Der Umfang des Schutzes der Verteidigungsrechte eines bestimmten Unterneh-
mens hiangt nimlich nach dem System des Artikels 18 der Verordnung nur davon
ab, ob es sich um ein betroffenes Unternehmen, einen unmittelbar betroffenen
Beteiligten oder einen Dritten mit hinreichendem Interesse handelt, was wieder-
um davon abhingt, ob die von der Kommission erwogene Entscheidung mogli-
cherweise belastend fiir sie ist. Sollten daher die am Oligopol, nicht aber am
Zusammenschlufs beteiligten Unternehmen als durch die Entscheidung der
Kommission unmittelbar betroffen anzusehen sein, stiinden ihnen die gleichen
Verfahrensrechte zu wie den am Zusammenschluf§ beteiligten Unternehmen.

- 798



144

145

146

147

148

GENCOR 7/ KOMMISSION

Sollte hingegen die Entscheidung der Kommission nicht geeignet sein, die nicht
am Zusammenschluf§ beteiligten Unternehmen zu belasten, stiinde ihnen ein
Anhorungsrecht insoweit zu, als sie gemifd Artikel 18 Absatz 4 der Verordnung
Nr. 4064/89 ein hinreichendes Interesse belegen konnten, wie es der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes und des Gerichts zu den Verfahrensrechten Dritter ent-
spricht.

Selbst wenn die Feststellung der Kommission, dafl der beabsichtigte Zusam-
menschluff eine kollektive beherrschende Stellung der beteiligten Unternehmen
einerseits und eines dritten Unternehmens andererseits begriindet oder verstirkt,
fiir sich allein das letztgenannte Unternehmen beschweren konnte, so ist doch
daran zu erinnern, daf§ die Beachtung der Verteidigungsrechte in allen Verfahren,
die zu einer eine bestimmte Person belastenden MafSnahme fithren konnen, ein
fundamentaler Grundsatz des Gemeinschaftsrechts ist, dem auch dann Rechnung
zu tragen ist, wenn es an einer Regelung fiir das betreffende Verfahren fehlt (in
diesem Sinne Urteile des Gerichtshofes vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache
85/76, Hoffmann-La Roche/Kommission, Slg. 1979, 461, vom 24. Oktober 1996
in der Rechtssache C-32/95 P, Kommission/Lisrestal u. a., Slg. 1996, 1-5373,
Randnr. 21, und Frankreich u. a./Kommission, Randnr. 174).

Angesichts dieses Grundsatzes kann es nicht als entscheidender Beleg fiir die
Unanwendbarkeit der Verordnung auf kollektive beherrschende Stellungen be-
trachtet werden, dafl der Gemeinschaftsgesetzgeber im Rahmen der Verordnung
nicht ausdriicklich ein Verfahren vorgesehen hat, das die Verteidigungsrechte
dritter Unternehmen, die zusammen mit den am Zusammenschluff beteiligten
Unternehmen als mutmafliche Inhaber einer kollektiven beherrschenden Stellung
angesehen werden, gewihrleistet (Urteil Frankreich u. a/Kommission,
Randnr. 175).

Dem Vorbringen, das auf die Verfahrensrechte Dritter abstellt, kann daher nicht
gefolgt werden.

Da die wortliche, die historische und die systematische Auslegung der Verord-
nung, insbesondere ihres Artikels 2, es nicht erméglichen, deren genaue Bedeu-
tung in bezug auf die Art der erfaflten beherrschenden Stellung zu ermitteln, ist
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fiir die Auslegung der betreffenden Regelung auf ihre Zielsetzung abzustellen (vgl.
Urteile des Gerichtshofes vom 7. Februar 1979 in der Rechtssache 11/76, Nie-
derlande/Kommission, Slg. 1979, 245, Randnr. 6, vom 5. Dezember 1996 in den
Rechtssachen C-267/95 und C-268/95, Merck und Beecham, Slg. 1996, 1-6285,
Randnrn. 19 bis 25, und Frankreich u. a./Kommission, Randnr. 168).

Wie sich aus den ersten fiinf Begriindungserwigungen der Verordnung ergibt, will
diese zur Durchfithrung der Ziele des Vertrages, insbesondere des Artikels 3
Buchstabe f (nach Inkrafttreten des Vertrages iiber die Europdische Union jetzt
Buchstabe g), als ihr Hauptziel gewihrleisten, daf$ der Umstrukturierungsprozef3
der Unternehmen vor allem infolge der Verwirklichung des Binnenmarktes nicht
eine dauerhafte Schidigung des Wettbewerbs verursacht. So betont die fiinfte
Begriindungserwigung der Verordnung Nr. 4064/89 am Ende, daf§ ,das Ge-
meinschaftsrecht deshalb Vorschriften fiir Zusammenschliisse enthalten [muf3],
die geeignet sind, wirksamen Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem
wesentlichen Teil desselben erheblich zu beeintrichtigen (in diesem Sinne Urteil
Frankreich u. a./Kommission, Randnr. 169).

Im ibrigen geht aus der sechsten, siebten, zehnten und elften Begriindungser-
wigung hervor, daff die Verordnung im Unterschied zu den Artikeln 85 und 86
des Vertrages auf alle Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung
angewandt 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 koénnten (Urteil
Frankreich u. a./Kommission, Randnr. 170).

Ein Zusammenschluf}, der eine beherrschende Stellung der Beteiligten gemeinsam
mit einem am Zusammenschluf§ unbeteiligten Dritten begriindet oder verstirkt,
kann sich als unvereinbar mit dem vom Vertrag geforderten System des unver-
filschten Wettbewerbs erweisen. Wiirde daher davon ausgegangen, daf§ nur sol-
che Zusammenschliisse, die eine beherrschende Stellung der an ihnen Beteiligten
begriinden oder verstirken, von der Verordnung erfafyt wiirden, so wire deren
Zielsetzung, 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 daf dies
in Anbetracht der allgemeinen Systematik der Gemeinschaftsregelung iiber die
Fusionskontrolle geboten wire (Urteil Frankreich u. a/Kommission,
Randnr. 171).
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Das Vorbringen, mit dem zum einen geltend gemacht wird, daf§ die Verordnung
moglicherweise auf Zusammenschliisse von Unternehmen Anwendung finden
konnte, deren Haupttitigkeitszentrum nicht in der Gemeinschaft liegt, und zum
anderen, dafS die Kommission gegebenenfalls das wettbewerbswidrige Verhalten
der Mitglieder eines Oligopols tiber Artikel 86 des Vertrages kontrollieren
koénnte, kann die Anwendbarkeit der Verordnung auf eine kollektive beherr-
schende Stellung infolge eines Zusammenschlusses nicht in Frage stellen.

Zum ersten Argument ist zu sagen, daff die Anwendbarkeit der Verordnung auf
kollektive beherrschende Stellungen nicht von ihrem territorialen Anwendungs-
bereich abhingen kann.

Was die Moglichkeit einer Anwendung des Artikels 86 des Vertrages angeht, so ist
sie kein Grund fiir die Annahme, daf} die Verordnung nicht fiir eine kollektive
beherrschende Stellung gelte, da die gleiche Begriindung fiir die beherrschende
Stellung eines einzelnen Unternehmens gelten wiirde, so dafs letztlich die Ver-
ordnung véllig tiberfliissig wire.

Da auflerdem Artikel 86 des Vertrages nur die Kontrolle der Verstirkung, nicht
aber die der Begriindung einer beherrschenden Stellung zuldt (Urteil Europem-
ballage und Continental Can/Kommission, Randnr. 26), wiirde die Nichtan-
wendbarkeit der Verordnung auf Zusammenschliisse zu einer Liicke im

. gemeinschaftlichen System der Fusionskontrolle fithren, die das ordnungsgemifle

Funktionieren des Gemeinsamen Marktes beeintriachtigen konnte.

Nach alledem sind die kollektiven beherrschenden Stellungen nicht vom An-
wendungsbereich der Verordnung Nr. 4064/89 ausgeschlossen, wie es iibrigens
der Gerichtshof nach der Sitzung vom 18. Februar 1998 im erwihnten Urteil
Frankreich u. a./Kommission (Randnr. 178) selbst entschieden hat.
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Die Kommission war demzufolge nicht verpflichtet, irgendeine Begriindung zur
Anwendbarkeit der Verordnung auf kollektive beherrschende Stellungen in die
Entscheidung aufzunehmen, zumal sie ihren Standpunkt in dieser Frage sowohl in
ihren Jahresberichten zur Wettbewerbspolitik als auch in anderen Fusionsfillen,
insbesondere in der Entscheidung Nestlé/Perrier, zum Ausdruck gebracht hatte.
Die Riige einer Verletzung der Begriindungspflicht nach Artikel 190 des Vertrages
ist daher nicht begriindet.

Die gepriiften Klagegriinde sind daher zuriickzuweisen.

Il — Zu den Klagegriinden eines Verstofes gegen Artikel 2 der Verordnung Nr.
4064/89 wegen feblerbafter Feststellung der Kommission, daff der Zusammen-
schluf8 eine kollektive beberrschende Stellung begriinde, und einer Verletzung des
Artikels 190 des Vertrages

A — Angefochtene Entscheidung

Fiir thre Annahme der Begriindung eines beherrschenden Duopols von Amplats
und Implats/LPD, durch das der Wettbewerb im Gemeinsamen Markt behindert
werden konnte (Randnr. 219 der angefochtenen Entscheidung), hat die Kom-
mission folgende Feststellungen getroffen (Randnrn. 74 bis 214):

— Obwohl Platinmetalle (Platin, Palladium, Rhodium, Iridium, Rhutenium und
Osmium) in der Natur im gleichen Lager vorkommen, sind sie untereinander
nicht hinreichend substituierbar, um nur einen einzigen Produktmarkt zu
bilden, weshalb jedes Platinmetall fiir sich einen Produktmarkt darstellt;
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— DPlatinmetalle sind hochwertige Giiter, die in der ganzen Welt zu gleichen
Bedingungen verkauft werden, so daf ein integrierter Weltmarkt fiir jedes
Platinmetall besteht;

— die Platin- und Rhodiummirkte sind gekennzeichnet durch Homogenitit des
Produkts, hohe Markttransparenz, fehlende Elastizitit der Nachfrage imi
Verhiltnis zu den aktuellen Preisniveaus, gemifligtes Wachstum der Nach-
frage, ausgereifte Produktionstechniken, hohe Marktzutrittsschranken, einen
hohen Grad der Unternehmenskonzentration, finanzielle Verbindungen und
Kontakte zwischen Lieferanten auf zahlreichen Mirkten, fehlende Nachfra-
gemacht der Kiufer und geringe Entwicklung des Wettbewerbs mit nur we-
nigen verbliebenen Wettbewerbselementen;

— nach dem Zusammenschluff wiirde die Gruppe Implats/LPD und Amplats
einen Anteil von jeweils etwa 35 % am Weltmarkt fiir Platin haben (zu-
sammen etwa 70 %), der sich nach der erwarteten Erschopfung der russi-
schen Lagerbestinde innerhalb von zwei Jahren auf jeweils 40 % (gemeinsam
etwa 80 %) erhohen wiirde; ein gemeinsamer Anteil an den geschitzten
Platinmetallweltreserven von 89 % entfiele je zur Hilfte auf beide;

— nach dem Zusammenschluf wiirden Implats/LPD und Amplats dhnliche
Kostenstrukturen aufweisen;

— der Zusammenschluf? wiirde endgiiltig den friiheren Wettbewerbsdruck von
LPD auf dem Markt beseitigen;

— nach dem Zusammenschluff wiirde Ruffland auf dem Markt nur noch eine
geringe Rolle spielen;
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— marginale Versorgungsquellen, also-die Lieferanten auflerhalb des Oligopols,
die Recycling-Unternehmen, die Inhaber anderer Lager als der russischen und
die Substitution von Platin durch Palladium, wiren nicht in der Lage, der
wirtschaftlichen Macht des Duopols Implats/LPD und Amplats entgegenzu-
treten;

— Neuankémmlinge auf den Platin- und Rhodiummairkten sind wenig wahr-
scheinlich.

B — Allgemeine Erwdgungen

Die Kliagerin macht geltend, die Beweise und die Begriindung in der angefoch-
tenen Entscheidung reichten im vorliegenden Fall fiir die Feststellung des Vor-
liegens einer kollektiven beherrschenden' Stellung nicht aus und stellten dariiber
hinaus angesichts der Rechtsprechung zu Artikel 190 des Vertrages keine aus-
reichende Begriindung dar.

Wenn die Kommission die von ihr bisher in ihrer Entscheidungspraxis herange-
zogenen Kriterien ordnungsgemif$ auf die objektiven Merkmale der Platin- und
Rhodiummarkte angewandt hitte, wire sie nicht zu dem Ergebnis gelangt, daf§
der Zusammenschluf§ zur Entstehung einer kollektiven beherrschenden Stellung
fithren wiirde.

Es ist daran zu erinnern, daff gemifd Artikel 2 Absatz 2 der’ Verordnung Nr.
4064/89 Zusammenschliisse, die eine beherrschende Stellung begriinden oder
verstirken, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in
einem wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde, fiir unvereinbar mit
dem Gemeinsamen Markt zu eckliren sind.
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163 In bezug auf eine angebliche kollektive beherrschende Stellung muf§ die Kom-
mission daher anhand einer Untersuchung der voraussichtlichen Entwicklung des
Referenzmarktes priifen, ob der Zusammenschluff, mit dem sie befafit ist, zu einer
Situation fiihrt, in der ein wirksamer Wettbewerb auf dem relevanten Markt von
den zusammengeschlossenen Unternehmen und einem oder mehreren dritten
Unternehmen, die insbesondere aufgrund der zwischen ihnen bestehenden ver-
bindenden Faktoren zusammen die Macht zu einem einheitlichen Vorgehen auf
dem Markt und in betrichtlichem Umfang zu einem Handeln unabhingig von
den anderen Wettbewerbern, ihrer Kundschaft und letztlich den Verbrauchern
besitzen, erheblich: behindert wird (Urteil Frankreich u. a./Kommission,
Randnr. 221).

164 In diesem Zusammenhang ist jedoch darauf hinzuweisen, daf§ die Grundregeln
der Verordnung, insbesondere Artikel 2, der Kommission ein bestimmtes Er-
messen namentlich bei wirtschaftlichen Beurteilungen einrdumen (Urteil Frank-
reich u. a/Kommission, Randnr. 223).

16s Daher mufS die Kontrolle der Ausiibung eines solchen Ermessens, die bei der
Festlegung der Regeln fir Zusammenschliisse wesentlich ist, durch den Ge-
meinschaftsrichter unter Beriicksichtigung des Beurteilungsspielraums erfolgen,
der den Bestimmungen wirtschaftlichen Chrakters, die Teil der Regelung fiir
Zusammenschliisse sind, zugrunde liegt (Urteil Frankreich u. a./Kommission,
Randnr. 224). '

166 Auf dem Hintergrund dieser Erwigungen sind die verschiedenen Argumente der
Kligerin zu priifen.
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C — Zum angeblichen Vorliegen einer gemeinsamen Kontrolle von Gencor und
Lonrho iiber LPD vor dem Zusammenschlufd

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Kligerin macht geltend, die Kommission habe anscheinend die ihr vorge-
legten Beweise fiir die Lage vor dem Zusammenschluf§ nicht gebiihrend beriick-
sichtigt, in deren Rahmen sie LPD gemeinsam mit Lonrho kontrolliert habe. Die
Faktoren, die die Kommission zu der Annahme veranlaf8t hitten, der geplante
Zusammenschluf§ sei mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, hitten bereits
vor diesem Plan vorgelegen. Es sei daher schwer zu verstehen, worin der Zu-
sammenschluf§ den Zustand des Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt oder in
einem wesentlichen Teil desselben gedndert hitte.

Die Kommission erwidert, entgegen der Darstellung der Kldgerin sei LPD vor
dem geplanten Zusammenschlufs nicht gemeinsam von Gencor und Lonrho
kontrolliert worden. Die Klidgerin behaupte das genaue Gegenteil dessen, was sie
in der Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte gedufert habe, dafd
namlich Implats und LPD véllig selbstindige Einheiten gewesen seien und Implats
bei LPD lediglich als Minderheitsaktionir aufgetreten sei.

Wiirdigung durch das Gericht

Das Gericht weist darauf hin, daf$ die Kommission in den Randnummern 114 bis
121 und 186 bis 191 der angefochtenen Entscheidung eine eingehende Untersu-
chung der strukturellen Verbindungen zwischen Implats und LPD vor dem Zu-
sammenschlufl und deren Einfluff auf die Struktur des Wettbewerbs auf dem
Platinmarkt vorgenommen hat. Diese Verbindungen haben LPD der Entschei-
dung zufolge nicht daran gehindert, ein unabhingiger Wettbewerber von Implats
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zu bleiben, wobei diese Unabhingigkeit indessen nach dem Zusammenschluf§
verlorengegangen wire.

Es ist daher zu priifen, ob der Zusammenschluff den Grad der méglichen Be-
einflussung von LPD durch die Kligerin und damit die Bedingungen und die
Struktur des Wettbewerbs auf den Platin- und Rhodiummairkten spiirbar hitte
verindern kénnen oder ob die Kommission den Zusammenschluf}, da er an der
bestehenden Marktstruktur nichts Wesentliches gedndert hitte, hitte genehmigen
miissen.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dafl gemafS Artikel 8.2 der Aktiondrsvereinba-
rung von 1990 die laufende Geschiftsfithrung und die normale Uberwachung der
Titigkeiten und Geschifte von Eastplats und Westplats, also von LPD, der aus-
schliefSlichen Kontrolle von Lonrho iiber deren Tochtergesellschaft LMS unter-
stellt waren.

In diesem Artikel heifdt es namlich:

»Die laufende Geschiftsfithrung und die normale und laufende Uberwachung der
Geschifte und Verpflichtungen jeder Gesellschaft werden LMS [Lonrho Mana-
gement Services] aufgrund von Geschiftsfithrungsvertrigen iibertragen; die Par-
teien tragen dafiir Sorge, daff bei Unterzeichnung die Gesellschaften
Geschiftsfithrungsvertrige mit LMS geschlossen haben, auf deren Grundlage die
Geschifte der Gesellschaften von LMS gefiihrt werden. LSA [Lonrho South
Africa] sorgt dafiir, daf LMS den Board of Directors jeder Gesellschaft regel-
miflig und vollstindig iiber jeden wesentlichen Aspekt der Geschifte jeder der
Gesellschaften (u. a.) durch monatliche Geschiftsfiihrungsberichte informiert.“
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Auflerdem oblagen gemifS Artikel 8.5 der Aktionirsvereinbarung Vermarktung
und Verkauf der LPD-Produktion ausschlieflich Western Metal Sales, der Toch-
tergesellschaft von Lonrho (Randnr. 117 der angefochtenen Entscheidung).

Dieser Artikel bestimmt nimlich:

»Die Produktion von WPL [Westplats] und EPL [Eastplats] einschliefSlich der
Produktion des von WPL nach dem Hauptvertrag erworbenen Bergwerks wird
iber WMS [Western Metal Sales] vermarktet ...«

Auflerdem bestimmt Artikel 6.3 der Aktionirsvereinbarung, dafS ,,der Prisident
und Geschiftsfithrer jeder Gesellschaft sowie der Vorsitzende der Sitzungen des
Board of Directors... von LSA ernannt [werden], solange der Lonrho-Konzern
insgesamt 50 % oder mehr des Grundkapitals jeder der Gesellschaften besitzt“.
Insoweit ist unstreitig, daf§ sich LMS, die Managementdienstleistungen fiir LPD
erbrachte, in einer besonderen Machtposition befand, in der sie sowohl Kenntnis
von den Geschiften nehmen als diese auch fithren und das Ergebnis aller ge-
schiftlichen Entscheidungen wesentlich beeinflussen konnte (Randnr. 118 der
angefochtenen Entscheidung). '

Dariiber hinaus wird das Fehlen einer EinfluSnahme des Gencor-Konzerns auf die
Wettbewerbsstrategien von LPD durch die Erklirungen bestitigt, die die am
Zusammenschlufd Beteiligten in ihrer Antwort auf die Mitteilung der Beschwer-
depunkte abgegeben haben (vgl. Anhang 5 der Antwort von Gencor und Lonrho
auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte, Abschnitte 6, 7 und 8: Kontrolle von
LPD durch Genco und Lonrho, Absatz 4), wenn es dort heifst: ,,Implats und LPD
waren und sind bis heute jeweils separate Unternehmen, deren Tagesgeschifte
jeweils allein vom betreffenden Management ohne gegenseitige Bezugnahme ge-
fithrt werden®. ,,Das Engagement von Implats beschrinkte und beschrinkt sich
auf das eines Aktionirs, der 27 % der Anteile an LPD hilt* (Randnr. 118 der
Entscheidung). Dies wird auch durch Artikel 17 der Aktionirsvereinbarung be-
stitigt, der bestimmt: ,Die Beziehungen der Aktionire (des Genco- und des
Lonrho-Konzerns) werden durch diese Vereinbarung geregelt, die nicht so aus-
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gelegt werden darf, als bestiinde eine Vereinigung, ein gemeinsames oder so zu
behandelndes Unternehmen ...«

SchliefSlich ist nicht streitig, daff zum einen LPD und Implats, die getrennte
Marketingabteilungen behalten hatten, vor dem Zusammenschluf§ miteinander in
Wettbewerb standen und zum Teil die gleichen Kunden zu unterschiedlichen
Konditionen, z. B. mit unterschiedlichen Rabatten, belieferten (Randnr. 117 der
angefochtenen Entscheidung) und daff zum anderen im letzten Jahrzehnt LPD
zusammen mit Ruffland das wichtigste Wettbewerbselement war (Randnrn. 174
bis 177 der Entscheidung).

Folglich war Lonrho in der Lage, einen sehr wichtigen Aspekt der Wettbe-
werbsstrategie von LPD, namlich die Vermarktungspolitik, allein und ohne Ge-
nehmigung von Gencor zu gestalten.

Nach dem Zusammenschluff wire aber dieser Aspekt der Vermarktungspolitik
von LPD nicht mehr allein von Lonrho, sondern gemeinsam von Lonrho und
Genco kontrolliert worden. Der Zusammenschluf8 hitte nimlich zur Aufnahme
von Western Metal Sales und LMS durch das neue Unternehmen sowie zur
Neuordnung aller Abbau-, Verarbeitungs-, Raffinations- und Vermarktungsti-
tigkeiten bei Implats/LPD unter einer einheitlichen Leitung gefithrt (Randnrn.
120 und 186 der angefochtenen Entscheidung).

Unter diesen Umstinden wire der Zusammenschlufs entgegen der Darstellung der
Kligerin geeignet gewesen, die Wettbewerbsméoglichkeiten von LPD bei der
Vermarktung von Platinmetallen spiirbar zu verdndern.

II- 809



URTEIL VOM 25. 3. 1999 — RECHTSSACHE T-102/96

181 Zur Produktionspolitik ist darauf hinzuweisen, daff nach den folgenden Artikeln
der Aktiondrsvereinbarung sowohl Entscheidungen iiber alle grofferen Investi-

tionen
strateg

auflerhalb des bereits genehmigten Programms als auch die jihrliche
ische Planung und das Budget fiir alle zu LPD gehérenden Gesellschaften

der Zustimmung von Gencor und Lonrho bedurften:

6.1

8.3

8.4

8.4.3

II-810

LSA und Implats sind in den Boards of Directors der Gesellschaften
gleichmiflig und mit gleichem Stimmrecht vertreten ...

Jede groflere Investition auflerhalb des bereits genehmigten Programms im
Zusammenhang mit den Geschiften einer der Gesellschaften einschlieflich
ihrer Finanzierung und den Entscheidungen iiber Definanzierung bediirfen
einer Vereinbarung zwischen den Aktioniren. Kénnen sich die Aktionire
hieriiber nicht einigen, holen sie das Gutachten eines unbhingigen, von
beiden anerkannten Sachverstindigen ein, dessen Standpunkt zu beriick-
sichtigen ist.

Ohne Riicksicht auf die Satzungsvorschriften jeder der Gesellschaften
gehoren zu den Befugnissen und Aufgaben des Board of Directors jeder der
Gesellschaften die Priifung und gegebenenfalls die Genehmigung folgender
Angelegenheiten:

die jahrliche strategische Planung und das Budget jeder der Gesellschaf-
ten.
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Insoweit ist nicht streitig, dafl Lonrho aufgrund bestehender Abbauméglichkeiten
und zusitzlicher Steigerungen infolge stindiger Verbesserungen des Produkti-
onsprozesses und der Aufldsung von Staus in der Angebotskette das jahrliche
Produktionsniveau von LPD ohne Mitwirkung von Gencor bis zu (...) Unzen
jahrlich steigern kénnte (Nr. 5.1 des Gutachtens des Wirtschaftsberatungsbiiros
National Economic Research Associates vom Mirz 1996; nachstehend: NERA-
Gutachten).

Die Klagerin macht gleichwohl geltend, daf§ der Zusammenschluff ihre Mog-
lichkeiten, die zukiinftige Entwicklung der Produktionskapazitit von LPD iiber
diese Menge hinaus zu blockieren, nicht geindert hitte, da ihre Zustimmung
aufgrund der Aktionirsvereinbarung von 1990 bereits fiir gréflere Investitionen
einschliefflich der unerlidfflichen Investitionen fiir die Expansion des Bergwerks
von (...) erforderlich gewesen sei. Aufgrund ihrer Vetorechte bei der Verab-
schiedung des jihrlichen strategischen Plans und der Jahresbudgets hitte sie
niamlich ohnehin verhindern kénnen, daf§ LPD die fiir die Entwicklung der Ader
(...) erforderliche Finanzierung (iiber Bankdarlehen oder eine Verbraucherfinan-
zierung) erhalte (NERA-Gutachten, Nr. 5.1).

Hierzu ist festzustellen, daff nach den von den Parteien bereitgestellten Daten
sowie einer von R. W. Rowland, dem fritheren Prisidenten von Lonrho, iiber-
mittelten Analyse LPG trotz ihrer Verschuldung in der Lage gewesen wire, die
geplante Erweiterung selbst zu finanzieren, und daf§ zusitzliche Ausgaben fiir
Ausriistung in begrenzter Hohe ihr eine Erhohung der Produktion auf 900 000
Unzen jihrlich erméglicht hitten (Randnrn. 115 a. E., 121 und 191 der ange-
fochtenen Entscheidung).

GemaifS Artikel 8.3 a. E. der Aktionirsvereinbarung von 1990 hatten Gencor und
Lonrho bei Uneinigkeit iiber die zukiinftige Expansion von LPD die Meinung
eines unbhingigen Sachverstindigen einzuholen. Folglich konnte Gencor, wie die
Kommission betont, auf lingere Sicht fiir die Entwicklung der Produktionska-
pazitdt von LPD erforderliche und allen Aktionidren Vorteile bringende Investi-
tionsentscheidungen nicht aus Griinden verhindern, die mit dem guten
Funktionieren des Unternehmens nichts zu tun hatten (Randnr. 191 der ange-
fochtenen Entscheidung).
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Nach dem Zusammenschluff wire aber diese Art von Interessenkonflikt ange-
sichts der gednderten wirtschaftlichen Interessen der Parteien weniger wahs-
scheinlich gewesen.

Vor dem Zusammenschluf§ kontrollierte nimlich Gencor Implats und hielt eine
Minderheitsbeteiligung von 27 % am Kapital von LPD, die mit der Aktionirs-
vereinbarung verkniipft war. Lonrho hielt ihrerseits 73 % des Kapitals von LPD,
war aber am Kapital von Implats nicht beteiligt. Unter diesen Umstinden hitte
zwar Gencor vor dem Zusammenschluff daran interessiert sein kénnen, Ent-
scheidungen — falls notwendig, zum Nachteil von LPD — durchzusetzen, die fiir
die Entwicklung der von ihr allein kontrollierten Tatigkeiten, also der von Implats
(die proportional einen hoheren' Gewinn abwarfen), giinstig gewesen wiren;
anders verhielt es sich aber bei Lonrho, die, weil auf den Platinmetallmirkten
lediglich iiber LPD titig, objektiv nur an einer moglichst rationellen Entwicklung
der Titigkeiten ihrer Tochter LPD interessiert war.

Nach dem Zusammenschluf§ hitte sich diese Situation aber véllig dndern kénnen,
weil sowohl Gencor als auch Lonrho iiber die gleiche Beteiligung am Kapital der
neuen Gesellschaft Implats/LPD verfiigt hitten und daher moglicherweise zu-
mindest bei strategischen Entscheidungen im Zusammenhang mit der Entwick-
lung der neuen Gesellschaft die gleichen wirtschaftlichen Ziele und Interessen
gehabt hitten. Der Zusammenschluf§ hitte mit anderen Worten méglicherweise
die Gewichtung der Interessen der beiden Hauptaktionire von LPD so geidndert,
daff eine stirkere Konvergenz der Standpunkte insbesondere im Zusammenhang
mit der Erweiterung der Produktionskapazitit der neuen Gesellschaft entstanden
und damit die Schaffung einer duopolistischen Marktstruktur in Gestalt von
Gencor und Lonrho einerseits und Amplats andererseits moglich geworden wire.

Dies wird im iibrigen von den Parteien selbst bestitigt.
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190 Hierzu heifit es in Randnummer 187 der angefochtenen Entscheidung:

191

»Der in Vorbereitung des Zusammenschlusses an die Lonrho-Aktionire gerich-
tete Rundbrief fithrt dazu aus:

Jmplats und Lonrho konnten in der Vergangenheit keine Einigung iiber einige
Fragen erzielen, zu denen auch die von Lonrho vorgeschlagenen Pline zur Er-
weiterung der LPD-Aktivititen gehoren. Der Board of Directors ist der Meinung,
daf3 die Interessen von Lonrho und Gencor an einer Wertsteigerung des fusio-
nierten Unternehmens Implats nach dem Zusammenschluff zum Vorteil beider
Aktionire ausgeglichen werden.

In Randnummer 188 der angefochtenen Entscheidung heifst es weiter:

»Dariiber hinaus wird nach den Vorhersagen, die dem [...] prisentiert wurden, die
Angleichung der Interessen nach dem Zusammenschluf§ eine Zuriickfithrung der
Expansionspline beinhalten. Sie wird also zu héheren Preisen im Vergleich zu der
Situation fiihren, in der der Zusammenschluf§ nicht ausgefiihrt wird und beide
Firmen mit ihrer bisherigen Zukunftsplanung fortfahren. Insbesondere wurden
dem [...] zwei verschiedene Produktionsszenarien vorgelegt, in denen die Kon-
sequenzen fiir die Produktion von Implats und LPD fiir den Fall, daf§ der Zu-
sammenschluf§ erfolgt, und fiir den Fall, daf§ er nicht erfolgt, dargelegt werden:

a) [..]

b) [...]¢
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SchliefSlich war nach Randnummer 189 der angefochtenen Entscheidung ,,[...]...
laut dem Bericht 1994 [...] insbesondere der Auffassung, daf§ der Zusammen-
schluff marktseitig zwei Hauptvorteile (zusitzlich zu méglichen Kosteneinspa-
rungen)“ haben wird:

»|... die Beibehaltung des jetzigen Produktionsniveaus diirfte die Preise fiir die
wichtigsten Metalle positiv beeinflussen.]* ...

Auflerdem heifSt es dort:

»L.-- der fusionierte Konzern wird eine hohere Marktkapitalisierung aufweisen,
als dem zugrundeliegenden Wert der fusionierten Unternehmen entspricht. Grund

dafiir sind die Grofle des Konzerns und seine Méglichkeit, stirkeren Einfluf$ auf
den Markt auszuiiben.]“

Unter diesen Umstidnden konnte die Kommission trotz der bestehenden struktu-
rellen Verbindungen zwischen der Kligerin und Lonrho aufgrund der Aktio-
nidrsvereinbarung von 1990 davon ausgehen, daff der beabsichtigte
Zusammenschluf§ geeignet war, den Wettbewerbsdruck von LPD gegeniiber den
Titigkeiten von Implats und Amplats mit geringem Deckungsbeitrag endgiiltig
sowohl im Bereich der Vermarktung als auch in dem der Produktion zu beseitigen
und damit einen wesentlichen Einfluf§ auf die zuvor bestehende Marktstruktur zu
nehmen.
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Diese Riige ist daher zuriickzuweisen.

D — Zur Feststellung einer kollektiven beberrschenden Stellung durch die
Kommission

1. Zum Kriterium des Marktanteils

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Klidgerin legt dar, daf§ sich die Marktanteile auf dem Weltmarkt fir Platin, auf
die sich die Kommission gestiitzt habe, jeweils auf [...] % (bei Implats) und
[...] % (bei LPD) beliefen, was einen gemeinsamen Marktanteil von [...] % er-
gebe. Fiir den Gemeinschaftsmarkt beliefen sich diese Anteile jeweils auf [...] %
(LPD), [...] % (Implats) und [...] % (gemeinsamer Anteil). In anderen Fusions-
kontrollverfahren, in denen eine kollektive beherrschende Stellung festgestellt
worden sei, wie etwa denen, die zur Entscheidung Nestlé/Perrier und zur Ent-
scheidung 94/449/EG der Kommission vom 14. Dezember 1993 in einem Ver-
fahren nach der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates (Fall Nr. IV/
M.308—Kali + Salz/MdK/Treuhand) (ABL. L 186, S. 38; nachstehend: Ent-
scheidung Kali + SalzZMdK/Treuhand) gefiihrt hitten, seien die gemeinsamen
Marktanteile weitaus hsher gewesen als im vorliegenden Fall, und trotzdem habe
die Kommission die geplanten Zusammenschliisse genehmigt.

In dem Verfahren, das zur Entscheidung Nestlé/Perrier gefiihrt habe, hitten
Nestlé und BSN zusammen iiber einen Anteil von 82 % am betreffenden Markt,
dem franzosischen Mineralwassermarkt, verfiigt (Randnr. 119 der Entschei-
dung). Der Zusammenschluf§ sei unter gewissen Bedingungen fiir zulissig erklirt
worden.
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In dem Verfahren, das zur Entscheidung Kali + Salz/MdK/Treuhand gefiihrt habe,
sei der Antéil von Kali + Salz am Gemeinschaftsmarkt mit Ausnahme von
Deutschland von 17 % auf 25 % gestiegen und habe zu einem tatsichlichen

‘Monopol in Form eines Anteils von 98 % am deutschen Markt gefiihrt, der als

eigenstandiger raumlich relevanter Markt behandelt worden sei. Auch hier sei der
Zusammenschluf von der Kommission unter gewissen Bedingungen genehmigt

-worden.

Die Kommission hilt den Vergleich, den die Kligerin zwischen den Marktanteilen
der am Zusammenschluf Beteiligten und den gesamten Marktanteilen aller Oli-
gopolisten in dem Verfahren, das zur Entscheidung Nestlé/Perrier gefiihrt habe
(82 %), fiir unzutreffend, ebenso den Vergleich mit dem Verfahren, das zur
Entscheidung Kali + SalzZMdK/Treuhand gefiihrt habe.

Wiirdigung durch das Gericht

Das Verbot des Artikels 2 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 ist Ausdruck des
in Artikel 3 Buchstabe g des Vertrages niedergelegten allgemeinen Zieles, namlich
die Schaffung eines Systems, das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes
vor Verfilschungen schiitzt (erste und siebte Begriindungserwigung der Verord-
nung Nr. 4064/89). Es bezieht sich auf Zusammenschliisse, die eine beherr-
schende Stellung, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder
in einem wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde, begriinden oder
verstirken.

Mit einer solchen beherrschenden Stellung ist die wirtschaftliche Machtstellung
eines oder mehrerer Unternehmen gemeint, die diese in die Lage versetzt, die
Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu
verhindern, indem sie ihnen die Moglichkeit verschafft, sich ihren Konkurrenten,
ihren Kunden und letztlich den Verbrauchern gegeniiber in nennenswertem
Umfang unabhingig zu verhalten.
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Das Vorliegen einer beherrschenden Stellung kann sich aus mehreren Faktoren
ergeben, die jeweils fiir sich genommen nicht ausschlaggebend sein miissen. Unter
diesen Faktoren ist das Vorhandensein erheblicher Marktanteile in hohem Mafe
kennzeichnend. Ein betrichtlicher Marktanteil ist jedoch als Beweiselement fiir
das Vorliegen einer beherrschenden Stellung keine unverinderliche Grofe. Seine
Bedeutung variiert von Markt zu Markt je nach dessen Struktur, insbesondere
was die Produktion, das Angebot und die Nachfrage angeht (Urteil Hoffmann-La
Roche/Kommission, Randnrn. 39 und 40).

Auflerdem stellt das Verhiltnis zwischen den Marktanteilen der am Zusammen-
schluf beteiligten Unternehmen und denen ihrer Konkurrenten, insbesondere der
nichstkleineren, ein taugliches Indiz fiir das Vorliegen einer beherrschenden
Stellung dar. Dieser Faktor gestattet nimlich die Bewertung der Wettbewerbsfi-
higkeit der Konkurrenten des fraglichen Unternehmens (Urteil Hoffmann-La
Roche/Kommission, Randnr. 48).

Somit kann der Umstand, daf$ sich die Kommission in anderen Fillen eines Zu-
sammenschlusses auf mehr oder weniger hohe Marktanteile gestiitzt hat, um ihre
Annahme einer moglichen Begriindung oder Verstirkung einer kollektiven be-
herrschenden Stellung zu untermauern, sie nicht bei ihrer Beurteilung in anderen
Verfahren binden, in denen es insbesondere um Mirkte geht, fiir die eine andere
Angebots- und Nachfragestruktur und andere Wettbewerbsbedingungen gelten.

Demnach kann sich die Kligerin, da nichts vorliegt, was beweisen konnte, daff
die Mineralwasser- und/oder Kaliummirkte, die in den Verfahren untersucht
wurden, die zu den Entscheidungen Nestlé/Perrier und Kali + Salz/MdK/Treu-
hand gefiihrt haben, und die im vorliegenden Verfahren untersuchten Platin- und
Rhodiummairkte grundlegend dhnliche Merkmale aufweisen, nicht auf etwaige
Unterschiede bei den von der Kommission in dem einen oder anderen Verfahren
zugrunde gelegten Marktanteilen der Oligopolisten berufen, um die Hohe des
Marktanteils in Frage zu stellen, der im vorliegenden Fall als Indiz fiir die kol-
lektive beherrschende Stellung herangezogen wurde.
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Auch wenn die Bedeutung der Marktanteile von einem Markt zum anderen un-
terschiedlich sein kann, so lif3t sich doch annehmen, daff besonders hohe An-
teile — von auflergewoéhnlichen Umstinden abgesehen — als solche den Beweis
fiir das Vorliegen einer beherrschenden Stellung erbringen (Urteil des Gerichts-
hofes vom 3. Juli 1991 in der Rechtssache C-62/86, Akzo/Kommission, Slg.
1991, 1I-3359, Randnr. 60). Ein Unternehmen, das lingere Zeit einen besonders
hohen Marktanteil besitzt, befindet sich aufgrund seines Produktions- und An-
gebotsvolumens — ohne dafl die Inhaber erheblich geringerer Anteile imstande
wiren, die Nachfrage, die sich von dem Unternehmen mit dem grofiten Anteil
abwenden will, rasch zu befriedigen — in einer Machtposition, die aus ihm einen
Zwangspartner macht und ihm bereits deswegen, jedenfalls wihrend relativ
langer Zeitraume, die Unabhingigkeit des Verhaltens sichert, die fiir eine be-
herrschende Stellung kennzeichnend ist (Urteil Hoffmann-La Roche/Kommission,
Randnr. 41).

Zwar haben im Kontext eines Oligopols hohe Marktanteile der Oligopolisten im
Vergleich mit der Analyse einer individuellen beherrschenden Stellung nicht
notwendig die gleiche Bedeutung im Hinblick auf die Méglichkeiten fiir die
Oligopolisten, sich als Gruppe ihren Konkurrenten, ihren Kunden und letztlich
den Verbrauchern gegeniiber in nennenswertem Umfang unabhingig zu verhal-
ten. Gleichwohl kann auch ein hoher Marktanteil, insbesondere bei einem
Duopol, ein sehr wichtiges Indiz fiir das Vorliegen einer kollektiven beherr-
schenden Stellung sein, falls keine Anzeichen fiir das Gegenteil vorliegen.

Wie die Kommission in ihrer Entscheidung festgestellt hat (Randnrn. 81 und
181), hitten die Unternehmen Implats/LPD und Amplats nach dem Zusammen-
schluf§ jeweils einen Marktanteil von etwa 30 % bis 35 %, d. h. einen gemein-
samen Anteil von etwa 60 % bis 70 % am Weltmarkt fiir Platinmetalle, gehabt
und ungefihr 89 % der Weltvorkommen an Platinmetallen besessen. Ruf§land
hatte einen Marktanteil von 22 % und etwa 10 % der Weltvorkommen, die
nordamerikanischen Produzenten einen Marktanteil von 5 % und 1 % der
Weltvorkommen und die Recycleunternehmen einen Marktanteil von 6 %. Nach
Abbau der russischen Lagerbestinde, also wahrscheinlich innerhalb von zwei
Jahren nach Erlafl der angefochtenen Entscheidung, hitten Implats/LPD und
Amplats, wie zu vermuten war, jeweils einen Marktanteil von etwa 40 % oder
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einen gemeinsamen Marktanteil von 80 % gehabt, was einem sehr hohen
Marktanteil entsprochen hitte.

Angesichts der Verteilung der Marktanteile der am Zusammenschluf$ Beteiligten
untereinander und des Unterschieds der Marktanteile, der nach diesem Zusam-
menschluf§ bei dem aus der Fusion hervorgegangenen Unternehmen und Amplats
einerseits und den ibrigen Platinlieferanten andererseits erkennbar geworden
wire, durfte die Kommission davon ausgehen, daf§ die geplante Mafinahme zur
Begriindung einer beherrschenden Stellung der siidafrikanischen Unternehmen
fiihren konnte.

Der von der Klidgerin angestellte Vergleich zwischen den Marktanteilen der am
Zusammenschlufl Beteiligten und der Gesamtheit der in der Sache Nestlé/Perrier
von allen Oligopolisten gehaltenen Marktanteile (82 %) ist nicht zutreffend. Wie
die Kommission hervorhebt, miiffte nimlich der Marktanteil von 82 % mit der
Gesamtheit der Marktanteile der am Zusammenschluf§ Beteiligten und von
Amplats nach méglicher Eliminierung des russischen Produzenten (Almaz) als
bedeutendem Marktbeteiligten, d. h. mit etwa 80 %, verglichen werden. Was die
Sache Kali + Salz/MdK/Treuhand betrifft, so hat die Kligerin ebenfalls zu Un-
recht die Marktanteile der am Zusammenschluff Beteiligten mit den Marktan-
teilen in Deutschland in der Sache Kali + SalzZMdK/Treuhand (98 %)
miteinander verglichen, da es hierbei nicht um eine kollektive beherrschende
Stellung ging. In der Sache Kali + SalzZMdK/Treuhand hat die Kommission das
Vorliegen einer kollektiven beherrschenden Stellung auf dem europiischen Markt
mit Ausnahme des deutschen Marktes festgestellt, da das aus dem Zusammen-
schluf§ hervorgegangene Unternehmen gemeinsam mit dem anderen Duopolisten
einen Gesamtmarktanteil von etwa 60 % aufwies. Die Klagerin hitte daher einen
Vergleich mit dem letztgenannten Anteil anstellen miissen, der eindeutig unter
dem gemeinsamen Marktanteil von Amplats und Implats/LPD im Anschluf§ an
den Zusammenschluf liegt.

Beziiglich des Vorbringens der Kligerin, daf} der gemeinsame Marktanteil von
Implats/LPD nach dem Zusammenschluf lediglich {...] % in der Gemeinschaft
erreicht hitte, ist zum einen darauf hinzuweisen, daf§ der relevante geographische
Markt eine geographische Zone darstellt, die durch hinreichend homogene
Wettbewerbsbedingungen fiir alle Marktbeteiligten gekennzeichnet ist. In diesem
Gebiet hitten das oder die Unternehmen in beherrschender Stellung unter Um-
stinden miflbrauchliche und einen wirksamen Wettbewerb behindernde Prakti-
ken an den Tag legen konnen (in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofes vom
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14. Februar 1978 in der Rechtssache 27/76, United Brands/Kommission, Slg.
1978, 207, Randnrn. 11 und 14). Die Kommission war daher imstande, die
Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Wettbewerb in diesem Gebiet
angemessen zu beurteilen. Zum anderen ist darauf hinzuweisen, dafl wegen der in
den Randnummern 68 bis 72 der angefochtenen Entscheidung dargestellten
Merkmale der Platinmetallmirkte der relevante geographische Markt im vorlie-
genden Fall weltweiten Umfang hat, was von den Beteiligten nicht bestritten
wird.

[

Unter diesen Umstinden kann nicht auf ,Marktanteile“ der Beteiligten in der
Gemeinschaft abgestellt werden. Auf einem Weltmarkt wie dem Platin- und
Rhodiummarkt hitte nimlich die Wirtschaftsmacht eines Gebildes, wie es nach
dem Zusammenschlufs Implats/LPD und Amplats dargestellt hitten, der Macht
entsprochen, die mit seinem Anteil am Weltmarkt und nicht mit seinem Markt-
anteil in einem Teil der Welt verkniipft gewesen wiire.

Insoweit spiegeln regionale Unterschiede bei der Aufgliederung der Marktanteile
der Oligopolisten, die den Markt eines austauschbaren, leicht zu transportie-
renden Produktes beherrschen, dessen Preise auf Weltniveau festgesetzt werden,
lediglich traditionelle Geschiftsbeziehungen wieder, die leicht verschwinden
konnten, wenn sich die Unternehmen in beherrschender Stellung entschliefen,
Lockpreise anzuwenden, um ihre Konkurrenten zu verdringen, oder die bei
mifSbrauchlichen Preispraktiken nur schwer zu durchbrechen wiren, wenn die
marginalen Versorgungsquellen die Nachfrage der Kunden der Unternehmen in
beherrschender Stellung, die diese mifSbrauchlichen Preise anwendeten, nicht
leicht befriedigen konnten.

Nichts beweist aber, wie die Kligerin in Nummer 4.24 ihrer Klageschrift selbst
einrdumt, dafl die auf den Platinmirkten auflerhalb des von der Kommission
festgestellten Duopols titigen Unternehmen und auch die Duopolisten selbst in
der Lage wiren, den Gemeinsamen Markt zu isolieren, urh z. B. selektiv auf eine
Entscheidung der beherrschenden Oligopolisten zu reagieren, die Preise weltweit
anzuheben.
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Selbst wenn im Kontext eines Weltmarktes wie des Platin- und Rhodiummarktes
auch das genaue Verkaufsniveau der in der Gemeinschaft titigen Marktbeteilig-
ten zu priifen wire, miifite doch festgestellt werden, daff sich der Marktanteil des
gesamten Gebildes Implats/LPD-Amplats in der Gemeinschaft nicht wesentlich
von dem unterscheidet, den sie am Platinweltmarkt aufweisen.

Nach den Angaben der am Zusammenschluff Beteiligten im Anmeldeformular
CO betrug der gemeinsame Marktanteil von Implats/LPD in der Gemeinschaft im
Zeitraum 1992—1995 durchschnittlich ungefihr [...] % (vgl. Nr. 6.1.10 des
Formulars CO, Anlage 6 zur Klageschrift), wihrend der Marktanteil von Amplats
1994 auf etwa 35 % bis 40 % und der von Ruffland auf etwa 25 % bis 35 %
geschitzt wurde. Der gemeinsame Marktanteil von Implats/LPD-Amplats in der
Gemeinschaft betrug mit anderen Worten vor dem Zusammenschluf§ ungefihr
[...] % bis 65 % und wire nach Erschépfung der russischen Lagerbestinde auf
ungefihr [...] % gestiegen, da Ruflland nach eigenen Angaben der am Zusam-
menschluf Beteiligten seit 1994 etwa 50 % seiner Verkiufe aus Lagerbestinden
durchgefiihrt hatte (vgl. Formular CO, Nr. 7.3.2, Anlage 7 zur Klageschrift).

Mithin ist die auf das Kriterium des Marktanteils gestiitzte Riige

insgesamt zuriickzuweisen.

2. Zur Ahnlichkeit der Kostenstrukturen von Implats/LPD und Amplats nach
dem Zusammenschlufl

Vorbringen der Kligerin

Nach Auffassung der Kligerin ist die Kommission zu Unrecht davon ausgegan-
gen, daff sich die durch den Zusammenschiuff entstehende neue Einheit und
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Amplats wegen dhnlicher Kostenstrukturen auf dem Markt unweigerlich abge-
stimmt verhalten wiirden. Die Analyse der Kommission verkenne die grofle
Verschiedenheit der Betriebskostenniveaus unterschiedlicher Abbaustitten so-
wohl bei Implats und LPD als auch bei Amplats. Es sei insoweit vollig irrefiih-
rend, nur die Durchschnittskosten anzusetzen, weil Produktionsentscheidungen
von Abbaustitte zu Abbaustitte getroffen wiirden und der Wettbewerb sich im
Bereich der Grenzkosten abspiele.

Wiirdigung durch das Gericht

Der Kostenvergleich der Kommission beruht auf den Graphiken in Anhang II der
angefochtenen Entscheidung, in der die Betriebskostenkurven der drei siidafri-
kanischen Hersteller, die von den an der Mafinahme beteiligten Unternehmen
selbst ermittelt wurden, dargestellt sind.

In Randnummer 138 Buchstabe b der angefochtenen Entscheidung weist die
Kommission, ohne daf$ ihr die Kldgerin insoweit widersprochen hitte, darauf hin,
daf8 die Platinindustrie durch eine unflexible Kostenstruktur und sehr hohe Fix-
kosten gekennzeichnet sei, so daff die Erzeugung in den Platinbergwerken nicht
wesentlich variiert werden kénne, selbst wenn eine Reihe von Abbaustiitten nur
einen geringen oder keinen Rentabilititsbeitrag leisteten. Eine Strategie mit dem
Ziel, die Abbaustitten mit niedrigen Deckungsbeitrigen zugunsten der renta-
belsten zu schlieflen, fithre zu einer Verteilung der Kosten auf die verbleibenden
Abbaustitten, wodurch alle Abbaustitten mit marginalem Deckungsbeitrag un-
rentabel wiirden und unablissig neue Abbaustitten geschlossen werden miifSten.

Die Kommission konnte sich daher auf den Standpunkt stellen, daf ein Platin-
erzeuger bei der Festlegung des angemessenen Produktionsniveaus die Gesamt-
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situation seiner Betriebskosten und nicht nur die Betriebskosten jeder seiner
Abbaustitten beriicksichtigen miisse. Unter diesen Umstinden war daher der
Vergleich der Kosten der fusionierten Einheit und von Amplats auf der Grundlage
der Betriebskosten simtlicher Abbaustitten in vollem Umfang gerechtfertigt.

Dem kann die Kldgerin nicht entgegenhalten, daff bei der Analyse der Kommis-
sion die grofle Verschiedenheit der Betriebskostenniveaus unterschiedlicher Ab-
baustitten sowohl bei Implats und LPD als auch bei Amplats verkannt worden
sei. Zu diesem Punkt ist angesichts der Graphiken mit den Kurven der von den an
der MafSnahme beteiligten Unternehmen selbst ermittelten Betriebskosten der
drei siidafrikanischen Platinhersteller vor und nach der MafSnahme (vgl. Anhinge
II und IV der angefochtenen Entscheidung) festzustellen, dafl der Zusammen-
schluf trotz der Unterschiede bei der Zusammensetzung des geforderten Erzes,
der Kosten bei der Verarbeitung und Raffination und bei den Verwaltungskosten,
auf die die Kommission in Randnummer 182 der Entscheidung hingewiesen hat,
zu einem neuen Unternehmen fithren wiirde, dessen Betriebskostenstruktur fiir
die Bergwerke der von Amplats dhneln wiirde.

Angesichts der vergleichbaren Grofle der Marktanteile der beteiligten Unterneh-
men, ihres Anteils an den Weltreserven und ihrer Kostenstruktur konnte die
Kommission daher den Schluf§ ziehen, daff nach dem Zusammenschluf§ bei Am-
plats und Implats/LPD beziiglich der Marktentwicklung eine grofSere Uberein-
stimmung der Interessen bestehen wiirde und diese Ubereinstimmung geeignet
wire, die Risiken wettbewerbswidrigen Parallelverhaltens wie das von Produk-
tionsbeschrinkungen zu erhéhen.

Diese Riigen sind demnach zuriickzuweisen.
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3. Zu den Merkmalen des Marktes

a) Zur Markttransparenz

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Kligerin trigt vor, daf sich die Kommission bei der Analyse der Markt-
merkmale geirrt habe. Platin sei zwar ein homogenes Produkt mit hoher Preis-
transparenz; dies bedeute aber nicht automatisch eine Transparenz der
Verkaufszahlen, der Produktionsentscheidungen und der Ressourcen der Kon-
kurrenten, wie dies der Umstand belege, daff Amplats 1994 ihre Produktions-
probleme monatelang habe verbergen kénnen, indem zum Platinleasing
iibergegangen worden sei, um die Lieferverpflichtungen einhalten zu kénnen.

Die Kommission verweist darauf, daff sie in den Randnummern 145 und 146 der
Entscheidung die Griinde fiir die sehr hohe Transparenz nicht nur bei den Preisen,
sondern auch bei Produktion, Verkiufen, Reserven und neuen Investitionen
dargelegt habe. Dem habe die Kligerin nichts entgegenhalten kénnen, was den
Inhalt der Entscheidung in Frage stellen konne. Schlieflich sei die Transparenz
der Preise das wichtigste Merkmal bei der Ermittlung der Transparenz des
Marktes in einer oligopolistischen Situation. Schlieflich habe Amplats nach
Darstellung von Lonrho entgegen den Angaben im NERA-Gutachten dem Markt
ihre Produktionsprobleme nicht verbergen kénnen.
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Wiirdigung durch das Gericht

Die Kligerin bestreitet nicht, dafd Platin ein homogenes Erzeugnis ist, fiir das der
Markt einen transparenten Preisbildungsmechanismus bereitstellt.

Die Transparenz in preislicher Hinsicht stellt aber ein grundlegendes Merkmal bei
der Ermittlung des Transparenzniveaus auf einem oligopolistischen Markt dar.
Uber den Preismechanismus konnen Oligopolisten insbesondere die Entschei-
dungen anderer Oligopolisten, ihre Marktanteile zu Lasten des Status quo ante zu
erhohen, sofort erkennen und unter Umstdnden die notwendigen Vergeltungs-
mafinahmen ergreifen, um dieses Verhalten scheitern zu lassen.

Im vorliegenden Fall ist die Markttransparenz, wie in der Entscheidung
(Randnrn. 144 bis 146) dargestellt, verhiltnismafig hoch, und zwar insbesondere
aufgrund der Notierung des Platins an den Metallbérsen, der Versffentlichung
von Statistiken iiber Produktion und Vertrieb, der beschrinkten und bekannten
Zahl von Direktkunden auf dem Markt, der Tatsache, dafd der Platinsektor von
einer relativ geschlossenen, kleinen Gruppe von Unternehmen mit engen Ver-
bindungen untereinander beherrscht wird, der Besonderheit der vorwiegend be-
nutzten Vertrige, nimlich langfristiger Vereinbarungen, die den Wiederverkauf
des Platins untersagen, sowie des Umstands, dafl jede Erhdhung der Produkti-
onskapazitit aufgrund von Investitionsvorhaben stattfindet, deren Details in den
betroffenen Kreisen allgemein bekannt sind.

Unter diesen Umstinden ist festzustellen, dafl die Kommission zu Recht davon
ausgegangen ist, dafl nicht nur bei den Preisen, sondern auch bei Produktion,
Vertrieb, Reserven und neuen Investitionen eine sehr hohe Transparenz bestand.

Diese Riige ist daher zuriickzuweisen.
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b) Zu den Wachstumsperspektiven des Platinmarktes

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Nach Auffassung der Kligerin hat die Kommission die Marktmerkmale unzu-
treffend analysiert. Daf§ die Entwicklung der Nachfrage gemifigt verlaufe, kénne
kein Hindernis fiir einen kriftigen Wettbewerb und die sich daraus ergebenden
Schwankungen der Marktanteile sein. Die Kligerin verweist hierzu auf das NE-
RA-Gutachten. Gemafl Nummer 4.1.4 des Gutachtens miifSten sich die Erzeuger,
wenn die betreffende Industrie durch Uberkapazitit gekennzeichnet sei, insbe-
sondere durch Senkung ihrer Produktionskosten Konkurrenz machen, um die
SchliefSung ihrer Betriebe mit iiberschiissiger Produktionskapazitit zu vermeiden.
Die Entwicklung der Marktanteile und die Riicknahme der effektiven Platinpreise
im Zeitraum 1985—1995 sowie die Reaktion von Amplats, die ihre Niedrig-
preisproduktion erhoht habe, und die von Implats, die umfangreiche Rationali-
sierungsmaffnahmen durchgefithrt habe, belegten, daff die Struktur des
Platinmarktes nicht zu einer oligopolistischen Zusammenarbeit der wichtigsten
Erzeuger gefiihrt habe.

Die Kommission weist darauf hin, daf§ die beiden gréfiten Hersteller nach dem
geplanten Zusammenschluff weitgehend iibereinstimmende Kostenstrukturen
aufgewiesen hitten. Auch bei den Kostenreduzierungen wire daher ein Parallel-
verhalten eine intelligente Strategie gewesen. Im iibrigen treffe weiterhin zu, daf§
ein durch gemifligtes Wachstum gekennzeichneter Markt weder fiir neue
Marktzutritte noch fiir einen kriftigen Wettbewerb forderlich sei.

Wiirdigung durch das Gericht

Die Kligerin stellt nicht in Abrede, daff grundsitzlich ein durch mifliges
Wachstum gekennzeichneter Markt weder fiir neue Marktzutritte noch fiir einen
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kriftigen Wettbewerb forderlich ist. Sie bestreitet lediglich unter Hinweis auf die
friihere Marktentwicklung, daf§ dieser Grundsatz fiir den Platinmarkt gelte.

Sie widerlegt nicht die auf eine Untersuchung des Marktwachstums und der
Entwicklung der Marktanteile im letzten Jahrzehnt, den geringen direkten
Preiswettbewerb fiir langfristige Vertrige mit den Kaufern, das anhaltend hohe
Preisniveau und das Verhalten der Hauptmarktbeteiligten gestiitzte Analyse der
Kommission (Randnrn. 160 bis 172 der angefochtenen Entscheidung), daf es in

der Vergangenheit eine Tendenz zur oligopolistischen Marktbeherrschung gege-
ben habe.

Die Argumentation der Kligerin beruht, soweit es den Anstieg der Nachfrage
betrifft, auf Pramissen, die mit den Voraussagen fiir das Nachfragewachstum im
Zeitraum 1995—2000 nicht vergleichbar sind. Im Zeitraum 1985—1995, in dem
die Phinomene der Schwankung der Marktanteile und der Preise sowie die von
der Kligerin dargelegten Reaktionen von Amplats und Implats zu verzeichnen
waren, hatte sich nimlich die Nachfrage fast verdoppelt und war von 2 830 000
auf 5 205 000 Unzen jihrlich angestiegen (vgl. NERA-Gutachten, Tabelle 3.1,
S. 15), wihrend im Zeitraum 1995—2000 die Nachfrage von 4 705 000 auf
5 570 000 Unzen jihrlich ansteigen und damit nicht wesentlich zunehmen sollte
(vgl. Randnr. 127 der angefochtenen Entscheidung).

SchliefSlich beriicksichtigt die Analyse der Kligerin nicht die Auswirkung des
Zusammenschlusses auf die Marktstruktur und die der neuen Einheit im Ver-
haltnis zu ithrem Hauptmitbewerber Amplats. Selbst wenn man unterstellt, daf3
die Analyse der Kligerin fiir die Vergangenheit zutreffend ist, so hitte sich doch
der Zusammenschluf§ dahin ausgewirkt, daf§ die beiden Haupterzeuger weitge-
hend &hnliche Kostenstrukturen gehabt hitten und ein wettbewerbswidriges
Parallelverhalten angesichts der Struktur des Platinmarktes eine wirtschaftlich
gesehen rationellere Strategie gewesen wire als die, sich zu Lasten einer Maxi-
mierung der gemeinsamen Ertrdge gegenseitig Konkurrenz zu machen.
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237 Unter diesen Umstinden konnte die Kommission angesichts der Stabilitit des

238

. 239

240

Platinmarktes, dessen durchschnittliches jahrliches Wachstum nach der Vorher-
sage im Zeitraum 1995—2000 etwa 3 % betragen sollte, mit Recht zu dem
Schluf§ gelangen, dafl es keinen Anreiz fiir Neuankommlinge auf dem Markt oder
fiir bereits vorhandene Wettbewerber gebe, sich mit einer offensiven Strategie
diese zusitzliche Nachfrage zu sichern.

Die Riige der Kligerin ist somit zuriickzuweisen.

¢) Zum Gleichgewicht von Angebot und Nachfrage

Vorbringen der Kligerin

Die Klidgerin macht sodann geltend, dafl die Besorgnis der Kommission wegen
einer etwaigen Preiserhohung fiir Platin ganz offensichtlich auch durch die un-
berechtigte Annahme des wahrscheinlichen Bevorstehens eines Angebotsdefizits
genidhrt worden sei (Randnr. 136 der angefochtenen Entscheidung).

Dieser Standpunkt der Kommission stehe allerdings im Widerspruch zur Meinung
der meisten Industriellen, die auf einen Versorgungsiiberschuf§ hingewiesen hiit- -
ten, der im Verlauf der folgenden Jahre ausgeglichen werden kénne.
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Wiirdigung durch das Gericht

241 In Randnummer 127 der angefochtenen Entscheidung hat die Kommission die
verschiedenen Voraussagen der Parteien iiber die zukiinftige Nachfrageentwick-
lung aufgefithrt, die diese selbst sowie die Unternehmen Anderson, Wilson &
Partners Inc. BOE Nat West Securities, SBC Warburg und Engelhard (mit jeweils
unterschiedlichem Ergebnis) erstellt hatten.

242 Die Kommission hat ferner in den Randnummern 128 bis 131 der Entscheidung
eine eingehende — und von der Kligerin auch nicht bestrittene — Analyse der
Faktoren vorgenommen, auf die die Voraussagen, daf§ die Nachfrage vermutlich
nur mifSig wachsen werde, gestiitzt waren.

243 Es handelte sich um folgende Faktoren:

— Zunahme der Produktion von Kfz-Abgaskatalysatoren infolge der Verschir-
fung und/oder Neueinfithrung von Abgasvorschriften in den Vereinigten
Staaten, Europa, Brasilien und Argentinien bis zum Ende des Jahrhunderts
sowie zunehmende Nutzung von Platin in Abgaskatalysatoren fiir Diesel-
fahrzeuge;

— wachsende Platinnachfrage im Schmuckwarensektor in Japan, den Verei-
nigten Staaten und vermutlich China;

— bei den industriellen Anwendungen Ersetzungsmafinahmen in der mineral-
Olverarbeitenden und chemischen Industrie infolge der erneuten Inbetrieb-
nahme von Anlagen, die fiir die Dauer der Rezession stillgelegt worden
waren;
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— zunehmende Nutzung von Personal Computern, da mehr Platin fiir Fest-
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plattenbeschichtungen und andere Bauteile benétigt wird;

— langfristig der Einsatz von Brennstoffzellen.

Auflerdem hat die Kommission unabhingig von der Frage, welche der von den
Parteien vorgelegten Voraussagen der Nachfrageentwicklung die zutreffendste ist,
in den Randnummern 134 bis 136 der angefochtenen Entscheidung dargelegt,
daff das weltweite Platinangebot nach dem Zusammenschluff von den siidafri-
kanischen Unternehmen beherrscht worden wire und ein Angebotsdefizit nur von
diesen hitte gedeckt werden kénnen.

Angesichts dieser von der Kligerin nicht angegriffenen Feststellungen ist daher
davon auszugehen, daf$ dje Analyse der Entwicklung von Angebot und Nachfrage

bei Platin durch die Kommission keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler ent-
hilt.

Diese Riige ist folglich zuriickzuweisen.
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d) Zu den marginalen und alternativen Versorgungsquellen

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Kligerin macht geltend, die Kommission habe bei der Priifung der Markt-
zugangsschranken folgendes nicht ausreichend beriicksichtigt:

— die kumulierte Wirkung der einzelnen marginalen und alternativen Versor-
gungsquellen und insbesondere das zunehmende Angebot von riickgewon-
nenem Platin,

— die vier Millionen Unzen der seit 1985 angesammelten Lagerbestinde an
Platin,

— die zunehmende Substitution von Platin durch Palladium,

-

— die Erzeugung Rufllands und den Verkauf seiner Lagerbesténde sowie

— die auf eine umfangreiche Neuproduktion abzielenden Pline marginaler
Lieferanten wie Stillwater in den Vereinigten Staaten und Hartley in Zim-
babwe.
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In dem Schreiben der siidafrikanischen Regierung vom 19. April 1996 sei hierzu
festgestellt worden, dafd die weltweiten Platinreserven mit Ausnahme ihrer eige-
nen und der von Zimbabwe die Nachfrage theoretisch auf zwanzig Jahre decken
kénnten.

Die Kommission habe es vollstindig unterlassen, die Auswirkung zu priifen, die
die verschiedenen marginalen und alternativen Versorgungsquellen und andere
Gesichtspunkte hitten, die bei einer Preiserhohung von z. B. 10 % oder 20 %
den Wettbewerb beeinflussen konnten. Eine solche Preiserhohung hitte namlich,
wenn sie sich hitte durchsetzen lassen, den Beweis dafiir erbracht, dafs die durch
den Zusammenschluff entstandene Einheit im Zusammenwirken mit Amplats in
der Lage gewesen wire, sich ihren Konkurrenten, ihren Kunden und schlieSlich
den Verbrauchern gegeniiber in nennenswertem Mafe unabhingig zu verhalten.

Die Kommission habe daher nicht gebiihrend gepriift, wie die Preisentwicklung
ohne die von der Kligerin angefiihrten Gesichtspunkte ausgefallen wire, und
noch weniger die wachsende Bedeutung gewiirdigt, die diesen Gesichtspunkten in
der Zukunft zukomme, wenn die hypothetische Preiserh6hung, die Hauptsorge
der Kommission, tatsidchlich stattfinden sollte. Es handele sich hier um einen
Begriindungsmangel und somit um einen Verstof§ gegen Artikel 190 des Vertra-
ges, weil ganz offensichtlich die 37 % Marktanteile der marginalen Versor-
gungsquellen neben den anderen Gesichtspunkten die Preiserhthungen in
Grenzen hitten halten kénnen.

Die Kommission verweist wegen des Recyclings auf die Randnummern 91 bis 95
der angefochtenen Entscheidung und wegen der Substitution von Platin durch
Palladium auf die Randnummern 29 bis 32, sodann auf Randnummer 138
Buchstabe ¢, in der die Lager behandelt wiirden, auf die Randnummern 122 bis
125, 134, 135 und 173, die sich auf die russische Erzeugung und die Verkiufe aus
Lagerbestinden bezdgen, auf die Randnummern 85 bis 90 und die Randnummer
138 Buchstabe ¢, in denen die neuen Produktionen behandelt wiirden, sowie auf
die Randnummern 193 bis 204, die der von den Parteien vorgelegten wirt-
schaftlichen Analyse gewidmet seien. Am Ende der Randnummer 138 sei sie zu
dem Ergebnis gelangt, daf§ Angebotsreaktionen marginaler Art in bezug auf La-
gerbestinde, neue Bergwerke und Recycling den MifSbrauch einer beherrschenden
Stellung nicht verhindern konnten. Ebenso habe sie in Randnummer 203 erklirt,
dafl sie es fiir dufSerst unwahrscheinlich halte, daf$ Anbieter aufSerhalb des Oli-
gopols, Lagerbestinde aufler den russischen und die Verfiigbarkeit von recyceltem
Platin ausreichende Auswirkungen auf den Markt haben wiirden, um den Mif3-
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brauch einer beherrschenden Stellung verhindern zu kénnen. Bei der letzten
Feststellung sei die bestehende Situation in Ruffland als Hauptwettbewerber auf
dem Markt mit Ausnahme von LPD beriicksichtigt worden.

Zum Vorbringen der Kligerin, daff 37 % des Marktes in Form marginaler Ver-
sorgungsquellen sowie andere Einfliisse die Preiserh6hungen gebremst hitten,
macht die Kommission geltend, daf§ die siidafrikanischen Hersteller 1995 allein
63 % des Marktes dargestellt hitten und diese Zahl noch kriftig zunehmen
werde (um letztlich bei etwa 80 % zu liegen), wenn Rufsland ab 1997 keine
Lagerverkiufe mehr vornehmen werde. Im iibrigen sei ein erheblicher Teil des
marginalen Wettbewerbs hypothetisch und hitte auf keinen Fall vor Ablauf
mehrerer Jahre einen Druck auf den Markt ausiiben kdnnen.

SchliefSlich habe die Kligerin nicht ihre Behauptung belegt, daff die Reserven
unabhingig von den siidafrikanischen theoretisch ausgereicht hitten, um die
Weltnachfrage in den nichsten 20 Jahren zu befriedigen. Aufferdem habe sie nicht
klargestellt, welche Auswirkungen diese iibrigen ,theoretisch“ ausreichenden
Reserven auf den Markt gehabt hitten.

Wiirdigung durch das Gericht

Es ist festzustellen, daf§ die Ansicht der Klidgerin in tatsidchlicher Hinsicht unzu-
treffend ist. '

In den Randnummern 93, 94 und 95 der angefochtenen Entscheidung untersucht
die Kommission die Grenzen des Wachstumspotentials der Riickgewinnung von
Platin insbesondere aus Abgas-Katalysatoren, die bei diesen mit den Kosten der
Schrottsammlung, der Ausfuhr von Fahrzeugen in die dritte Welt, die damit fiir
die Riickgewinnung verlorengehen, und mit anderen Faktoren zusammenhingen.
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In Randnummer 138 Buchstabe c berticksichtigt sie gebiihrend die Frage der seit
1985 gebildeten Lagerbestinde in Hohe von 4 Millionen Unzen Platin.

In den Randnummern 29 bis 32 zeigt sie die Grenzen der tendenziell steigenden
Substitution von Platin durch Palladium auf.

Die Produktion Rufflands und seine Lagerverkiufe werden in Randnummer 81
der angefochtenen Entscheidung untersucht. In den Randnummern 123 bis 125,
134 und 173 wiirdigt die Kommission die Moglichkeiten der Entwicklung der
russischen Produktion. In den Randnummern 171 und 173 erortert sie die
Moglichkeit fiir Ruffland, seine Lagerbestinde selektiv fiir die Zwecke eines et-
waigen monopolistischen Versuches der Produktionsdrosselung einzusetzen, und
schlie3t sie letztlich aus.

Die Projekte marginaler Lieferanten wie Stillwater in den Vereinigten Staaten und
Hartley in Zimbabwe werden in Randnummer 88 untersucht.

Die kumulierte Wirkung verschiedener marginaler und alternativer Versor-
gungsquellen wird in den Randnummern 138 Buchstabe ¢ und 202 analysiert.

Damit laft sich erkennen, daff die Kommission entgegen der Behauptung der
Klagerin die vorgenannten Beurteilungsgesichtspunkte hinreichend beriicksichtigt
und ihre Entscheidung insoweit gebithrend begriindet hat.

Zum Vorbringen der Kligerin, die Kommission habe nicht gebiihrend gepriift,
wie sich die Preise ohne die von ihr genannten Gesichtspunkte entwickelt hitten,
geniigt die Feststellung, daf§ die Kommission bei der Beurteilung der voraus-
sichtlichen Auswirkung eines Zusammenschlusses auf den Markt nicht zu der
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Priifung verpflichtet ist, wie die Marktentwicklung in der Vergangenheit ohne den
einen oder anderen Wettbewerbsaspekt ausgesehen hitte. Im Rahmen ihrer
Priifung hat die Kommission ndmlich lediglich zu ermitteln, ob der Zusammen-
schluff insbesondere wegen der fritheren Wettbewerbsbedingungen auf dem be-
treffenden Markt bei einem oder mehreren Unternehmen zu einer
wirtschaftlichen Machtsituation fithren kénnte, die ihnen insbesondere im Zu-
sammenhang mit Preiserhdhungen mifbriuchliche Verhaltensweisen erméglichen
wiirde.

Die Riigen der Kligerin sind daher zuriickzuweisen.

e) Zu den strukturellen Verbindungen

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Kligerin macht geltend, die Kommission habe nicht die Rechtsprechung des
Gerichts beriicksichtigt (Urteil vom 10. Mirz 1992 in den Rechtssachen T-68/89,
T-77/89 und T-78/89, SIV u. a./Kommission, Slg. 1992, 11-1403; nachstehend:
Urteil Flachglas), nach der im Rahmen des Artikels 86 des Vertrages die Fest-
stellung einer kollektiven beherrschenden Stellung vom Vorliegen struktureller
Verbindungen zwischen den beiden Unternehmen z. B. infolge eines technologi-
schen Vorsprungs aufgrund Vereinbarung oder Lizenzvergabe, der ihnen in
spiirbarem Mafle die Moglichkeit zu unabhingigem Verhalten gegeniiber ihren
Konkurrenten, Kunden und letztlich den Verbrauchern gibe. Im vorliegenden Fall
habe die Kommission nicht das Vorliegen struktureller Verbindungen nachge-
wiesen und auch nicht, daf§ die fusionierte Einheit und Amplats sich so verhalten
wiirden, als ob sie eine einzige Einheit darstellten. Dies stelle zugleich eine Ver-
letzung der Begriindungspflicht nach Artikel 190 des Vertrages dar.
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Die Kommission habe in der angefochtenen Entscheidung folgende strukturelle
Verbindungen zwischen der fusionierten Einheit und Amplats behandele
(Randnrn. 156 und 157):

— Verbindungen im Industriebereich, insbesondere ein gemeinsames Unter-
nehmen im Stahlsektor;

— kiirzlicher Erwerb von 6 % Beteiligung am Kapital von Lonrho durch
AAC nebst einem Vorkaufsrecht fiir weitere 18 %.

Diese Analyse sei in dreierlei Hinsicht unzureichend.

Zum einen betreffe keiner dieser Gesichtspunkte die Platinmetallindustrie un-
mittelbar, da der erste sich spezifisch auf Verbindungen mit anderen Industrie-
zweigen beziehe und sowohl der erste als auch der zweite eher fiisr AAC als fiir
Amplats als ihren aktiven Partner in der Platinindustrie gelte.

Zum anderen habe es sich keineswegs um die Art struktureller Verbindungen
gehandelt, die nach dem Urteil Flachglas fiir die Begriindung einer beherrschen-
den Stellung im Sinne des Artikels 86 des Vertrages ausreichten.

Schliefllich sei die jiingste Kapitalbeteiligung von AAC an Lonrho eine gegen
Gencor und den Zusammenschluf8 gerichtete Mafinahme und als solche ein
Hinweis darauf gewesen, daff die bestehenden Verbindungen zwischen den ver-
schiedenen Unternehmen kein Hindernis fiir einen aggressiven gegenseitigen
Wettbewerb seien.
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“270 Die Kommission verweist darauf, dafd sie sich in ihrer bisherigen Entschei-

271

272

273

274

dungspraxis nicht stets auf das Vorliegen wirtschaftlicher Verbindungen berufen
habe, um hieraus auf eine kollektive beherrschende Stellung zu schlieflen, und daf§
auflerdem das Gericht in seinem Urteil Flachglas (Randnr. 358) weder das Vor-
liegen wirtschaftlicher Verbindungen als ein notwendiges Tatbestandsmerkmal
noch den Begriff der wirtschaftlichen Verbindungen auf den von der Kligerin
herangezogenen Begriff struktureller Verbindungen reduziert habe. Sie diirfe da-
her diesen Begriff so verstehen, daf$ er die Wechselbeziehung zwischen den Mit-
gliedern eines beschriankten Oligopols mit einschliefSe.

Selbst wenn aber anzunehmen wire, daf§ das Gericht das Vorliegen wirtschaft-
licher Verbindungen im Rahmen des Artikels 86 des Vertrages gefordert hitte,
konne das nicht bedeuten, daf§ das gleiche Erfordernis auch im Rahmen der
Kontrolle von Zusammenschlussen bestiinde.

Auflerdem hitten, selbst wenn der Begriff der wirtschaftlichen Verbindungen
enger ausgelegt werden miifSte, mehrere Verbindungen dieser Art zwischen den
Mitgliedern des geplanten Zusammenschlusses und Amplats bestanden — trotz
der Neigung der Kligerin, sie zu unterschitzen —, und diese hitten die ge-

. meinsamen Interessen der Mitglieder eines engeren Oligopols verstirken kdénnen

(Randnrn. 155 bis 157 der angefochtenen Entscheidung).

Wiirdigung durch das Gericht

Das Gericht hat in seinem Urteil Flachglas Verbindungen struktureller Art, auf die
lediglich beispielhaft hingewiesen wurde, nicht als notwendiges Kriterium fiir die
Feststellung des Vorliegens einer kollektiven beherrschenden Stellung betrachtet.

Es hat lediglich nicht grundsitzlich ausschliefen wollen, daff zwei oder mehr
unabhingige wirtschaftliche Einheiten auf einem spezifischen Markt durch
wirtschaftliche Bande so miteinander verkniipft sind, dafl sie infolgedessen eine
beherrschende Stellung im Verhiltnis zu den anderen Marktteilnehmern einneh-
men (Randnr. 358 des Urteils). Dies konne beispielsweise dann der Fall sein,
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wenn zwel oder mehr unabhingige Unternehmen gemeinsam aufgrund Verein-
barung oder Lizenzvergabe iiber einen technologischen Vorsprung verfiigten, der
ihnen in spiirbarem Mafle die Moglichkeit zu unabhingigem Verhalten ihren
Konkurrenten, ihren Kunden und letztlich den Verbrauchern gegeniiber gibe.

Diesem Urteil 14t sich ebenfalls nicht entnehmen, daf$ das Gericht den Begriff der
wirtschaftlichen Verbindungen auf den von der Kligerin herangezogenen Begriff
der strukturellen Verbindungen beschriankt hitte.

Auflerdem besteht rechtlich oder wirtschaftlich gesehen kein Grund, in den Be-
griff der wirtschaftlichen Verbindung nicht auch die Wechselbeziehung zwischen
den Mitgliedern eines beschrinkten Oligopols mit einzubeziehen, in dessen
Rahmen diese auf einem Markt mit den entsprechenden Merkmalen insbesondere
im Hinblick auf Marktkonzentration, Transparenz und Homogenitit des Er-
zeugnisses in der Lage sind, ihre jeweiligen Verhaltensweisen vorherzusehen, und
daher unter einem starken Druck stehen, ihr Marktverhalten einander anzupas-
sen, um insbesondere ihren gemeinsamen Gewinn durch eine auf Preiserhohung
abzielende Produktionsbeschrinkung zu maximieren. In einem solchen Kontext
weify nidmlich jeder Marktbeteiligte, dafl jede auf Vergroflerung seines Markt-
anteils gerichtete, stark wettbewerbsorientierte Mafinahme (z. B. eine Preissen-
kung) seinerseits die gleiche Mafinahme seitens der anderen auslosen wiirde, so
daf§ er keinerlei Vorteil aus seiner Initiative ziehen koénnte. Folglich hitten alle
Marktbeteiligten die Absenkung des Preisniveaus hinzunehmen.

Diese Schlufffolgerung gilt um so mehr im Bereich der Kontrolle von Zusam-
menschliissen, die das Auftreten oder die Verschirfung wettbewerbswidriger
Marktstrukturen verhindern soll. Solche Strukturen kénnen sowohl auf das
Vorliegen wirtschaftlicher Verbindungen in dem von der Kligerin vertretenen
engen Sinne als auch auf oligopolistische Marktstrukturen zuriickzufiihren sein,
bei denen jeder Marktteilnehmer die gemeinsamen Interessen wahrnehmen und
insbesondere die Preise erhchen kann, ohne zuvor eine Vereinbarung treffen oder
auf eine abgestimmte Verhaltensweise zuriickgreifen zu miissen.

Im vorliegenden Fall ist somit die Riige der Kldgerin, die Kommission habe das
Vorliegen struktureller Verbindungen nicht nachgewiesen, unbegriindet.
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Die Kommission konnte aufgrund der vorgesehenen Anderung der Marktstruktur
und der Ahnlichkeit der Kostensituation bei Amplats und Implats/LPD davon
ausgehen, dafl die geplante Mafinahme eine kollektive beherrschende Stellung
schaffen und in Wirklichkeit auf die Entstehung eines Duopols dieser beiden
Unternehmen hinauslaufen wiirde.

Sie durfte ebenfalls zum gleichen Zweck die in den Randnummern 156 und 157
der angefochtenen Entscheidung behandelten wirtschaftlichen Verbindungen zu-
grunde legen.

Die Kligerin kann die Relevanz dieser Verbindungen nicht unter Hinweis darauf
in Abrede stellen, dafs sie die Platinmetallindustrie nicht unmittelbar betrifen und
eher AAC als Amplats zuzurechnen seien. Die Verbindungen zwischen den
wichtigsten Platinherstellern bei den Titigkeiten auflerhalb der Herstellung von
Platinmetallen (Randnr. 156 der angefochtenen Entscheidung) sind nimlich von
der Kommission nicht als Gesichtspunkte herangezogen worden, um das Vor-
liegen wirtschaftlicher Beziehungen in dem von der Kligerin vertretenen engen
Sinne darzutun, sondern als Faktoren, die dadurch zur Disziplinierung der Mit-
glieder eines Oligopols beitragen, dafs sie die Risiken von Vergeltungsmafinahmen
fiir den Fall erhohen, daf§ eines der Mitglieder ein von den anderen als unan-
nehmbar beurteiltes Verhalten an den Tag legen sollte. Diese Analyse wird im
iibrigen durch die Untersuchung eines Beraters iiber die moglichen Reaktionen
von Konkurrenten auf die Zusammenarbeit von Implats mit LPD bestitigt, das zu
den in der Entscheidung (Randnr. 158) zitierten Schriftstiicken der Geschifts-
fithrung von Gencor und Implats vom 6. Mai 1994 gehort. Diesem Berater zu-
folge wire ein mogliches Szenario gewesen: ,,Disziplinierungsmaffnahmen und
gezielte Preiskriege — beispielsweise Rh (Rhodium).

Der Umstand, daf die betreffenden Verbindungen AAC und nicht unmittelbar
Amplats betreffen, kann die Begriindung der Kommission nicht entkriften. Da
Amplats von AAC kontrolliert wird, durfte die Kommission davon ausgehen, daf$
sich die Verbindungen zwischen AAC und anderen Unternehmen, die auf dem
Platinmetallmarkt titig sind oder auch nicht, giinstig oder ungiinstig auf Amplats
auswirken konnten.

II - 839



283

284

285

286

URTEIL VOM 25. 3. 1999 — RECHTSSACHE T-102/96

Zu dem Vorbringen, die jiingste Kapitalbeteiligung von AAC an Lonrho sei eine
gegen Gencor und den Zusammenschluf$ gerichtete Maffnahme und als solche ein
Hinweis darauf gewesen, daff die bestehenden Verbindungen zwischen den ver-
schiedenen Unternehmen kein Hindernis fiir einen aggressiven gegenseitigen
Wettbewerb seien, ist zum einen zu bemerken, daf8 die Kligerin die Feindseligkeit
dieser Mafinahme nicht nachgewiesen hat, und zum anderen, daf§ diese Mafs-
nahme unabhingig von den sie tragenden Griinden die bestehenden Verbindun-
gen zwischen den beiden wichtigsten Konkurrenten des Marktes noch enger
kniipfte.

Diese Riige ist daher zuriickzuweisen.

f) Zu den Mitteln des Wettbewerbs mit Ausnahme der technologischen Ent-
wicklung

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Kligerin triagt vor, die Kommission habe, obwohl die Technologie der Er-
zeugung und des Abbaus ausgereift seien, nicht die anderen, nichttechnischen
Wettbewerbsvorteile wie Abbaureserven, Verwaltung der Titigkeit und ver-
schiedene Beihilfen an die einzelnen Erzeuger beriicksichtigt, die den Unterneh-
men gegeniiber ihren Konkurrenten einen sehr unterschiedlichen Stand
verschafften.

Die Kommission leugnet nicht, daff Wettbewerb in einem technologisch ausge-
reiften Sektor moglich sein kann. Das Fehlen technologischer Anderung trockne
jedoch eine wichtige Wettbewerbsquelle aus. Im tbrigen beleuchte das Vorbrin-
gen der Kldgerin die Bedeutung, die dem Unterschied zwischen den Manage-
mentstilen und den Grundlagen der Ressourcen zukomme. Eines der
entscheidenden Merkmale des geplanten Zusammenschlusses unter dem Blick-
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winkel seiner Auswirkung auf den Wettbewerb sei aber, dafs er einen Konkur-
renten (LPD) ausgeschaltet hitte, dessen Managementstil und Kostenstruktur
stark von denen von Implats und Amplats abwichen.

Wiirdigung durch das Gericht

Entgegen der Darstellung der Kligerin hat die Kommission in den Randnummern
152 und 153 der angefochtenen Entscheidung beriicksichtigt, daf$ auch in einem
technologisch ausgereiften Sektor Wettbewerb bei Einsatz neuer Arbeitsmethoden
und Produktionstechniken méglich bleibt und daf§ bei den vier groffen Platiner-
zeugern unterschiedliche Arbeitsmethoden bestanden, Fortschritte bei den Tech-
niken des Platinabbaus verhiltnismiflig langsam erfolgen und technologische
Durchbriiche, die die Erzeugungsstruktur der Platinindustrie grundlegend ver-
indern koénnen, nicht zu erwarten sind.

Die Entscheidung hat somit die anderen nichttechnischen Aspekte der Wettbe-
werbsvorteile beriicksichtigt. Die Riige der Kligerin ist daher zuriickzuweisen.

g) Zur Beriicksichtigung der Reaktion betroffener Dritter

Vorbringen der Kligerin

Nach Auffassung der Kligerin hat die Kommission die neutrale oder positive
Reaktion der meisten Kunden und sonstiger von ihr kontaktierter Dritter auf den
Zusammenschluf§ aufler acht gelassen, wie sie in Nummern 2.17 bis 2.21 ihrer
Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte dargelegt habe. Wenn diese
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Marktbeteiligten aber nicht der Meinung gewesen wiren, dafl auf diesem Markt
marginale und andere Faktoren auf den Wettbewerb einwirken konnten, um eine
etwaige Preiserhohung einzudimmen, hitten sie sicher negativ reagiert.

Wiirdigung durch das Gericht

Die Kligerin hat nichts vorgelegt, was ihr Vorbringen beweisen konnte. Daf$ sich
die Kommission am Ende ihrer eigenen Marktanalyse dem Standpunkt der
Kunden und sonstiger betroffener Dritter angeschlossen hat, die auf den ge-
planten Zusammenschlufs negativ reagiert hatten, beweist nicht, daff sie den
Standpunkt derjenigen, die eine positive oder neutrale Reaktion gezeigt hatten,
nicht beriicksichtigt hitte.

Auf jeden Fall kann die Meinung der Kunden und anderer Dritter, mag sie auch
eine wichtige Informationsquelle beziiglich der voraussichtlichen Auswirkung
eines Zusammenschlusses auf den Markt darstellen, die Kommission bei ihrer
autonomen Beurteilung der Auswirkung des Zusammenschlusses auf diesen
Markt nicht binden.

Auch diese Riige ist daher zuriickzuweisen.

II - 842



293

294

295

296

GENCOR / KOMMISSION

h) Zu den fritheren oligopolistischen Tendenzen

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Kldgerin macht geltend, die Kommission habe, als sie eine frithere Tendenz
der Platinindustrie zur Schaffung einer kollektiven beherrschenden Stellung
festgestellt habe, aufler acht gelassen, dafd sich die Marktanteile mit der Zeit
gedndert hiitten (sie verweist auf das NERA-Gutachten, Tabelle S. 15) und daf,
wie sie selbst einrdume, der fortschreitende Riickgang der Marktanteile der
wichtigsten Erzeuger Beleg fiir einen bestimmten Wettbewerb auf dem Markt sei.
AufSerdem seien die Preise im letzten Jahrzehnt real gesunken (sie verweist auf das
NERA-Gutachten, Tabelle 3.2, S. 18; Anhang 10 Abbildung 3 der Antwort auf
die Mitteilung der Beschwerdepunkte in Anlage 11 zur Klageschrift).

Die Kommission trigt vor, zwar werde in der Entscheidung das Vorliegen eines
Wettbewerbs in der Vergangenheit eingerdumt, es seien aber auch parallele oder
solche Verhaltensweisen vorgekommen, die denen von kartellverbundenen Un-
ternehmen entsprochen hitten.

Wiirdigung durch das Gericht

Entgegen dem Vorbringen der Kligerin ergibt sich aus den Randnummern 166
und 173 sowie 168 bis 172 und 204 der angefochtenen Entscheidung, dafl die
Kommission bei ihrer Analyse des besonderen Wettbewerbsrahmens, in dem die
siidafrikanischen Lieferanten vor dem Zusammenschluf§ titig geworden sind,
sowohl den Veranderungen bei den Marktanteilen als auch der Preisentwicklung
gebiihrend Rechnung getragen hat.

Die Riige der Kligerin ist daher zuriickzuweisen.
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i) Ergebnis

Nach alledem ist die angefochtene Entscheidung zu Recht zu dem Ergebnis ge-
langt (Randnr. 219), daf§ der geplante Zusammenschluf§ zu einem dominierenden
Duopol von Amplats und Implats/LPD auf dem Platin- und Rhodiummarkt ge-
fiihrt hitte, wodurch ein wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt im
Sinne des Artikels 2 der Verordnung Nr. 4064/89 verhindert worden wire.
Daraus folgt aufferdem, daf§ die Begriindung der Entscheidung den Erfordernissen
des Artikels 190 des Vertrages entspricht.

Da simtliche Riigen der Kldgerin zuriickgewiesen wurden, sind auch die ge-
priiften Klagegriinde zuriickzuweisen.

IV — Zu den Klagegriinden eines Verstofles gegen Artikel 8 Absatz 2 der Ver-
ordnung Nr. 4064/89 wegen Ablebnung der von den am Zusammenschlufl be-
teiligten Unternehmen angebotenen Verpflichtungserkldrungen durch die
Kommission und einer Verletzung des Artikels 190 des Vertrages

Vorbringen der Verfabrensbeteiligten

Die Klagerin trigt vor, die Kommission habe mit ihrer Weigerung, die von den
Parteien des Zusammenschlusses angebotenen Verpflichtungserkldrungen anzu-
nehmen, einen Rechtsfehler begangen und auflerdem gegen Artikel 190 des Ver-
trages verstoffen, da sie diese Weigerung nicht ausreichend begriindet habe.

Die Parteien hitten, wie Randnummer 215 der angefochtenen Entscheidung zu
entnehmen sei, der Kommission den Entwurf einer Verpflichtungserklirung an-
geboten, der versucht habe, die Wettbewerbsprobleme zu lésen, die durch den
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Zusammenschluf§ entstiinden. Diese Verpflichtungserklirungen seien den Mit-
gliedstaaten unterbreitet und auf der Sitzung des Beratenden Ausschusses vom
9. April 1996 erortert worden.

Sie hitten drei Elemente enthalten:

a) Anhebung der Produktionskapazititen des Bergwerks [...] um eine Menge
von [...] Unzen;

b) Aufrechterhaltung der gegenwirtigen Produktion von [...] Unzen [...];
¢) Schaffung eines neuen Lieferanten auf dem Markt.

Die Kommission habe zu Unrecht diese Verpflichtungen mit der Erwigung zu-
riickgewiesen, sie betrifen das Verhalten der Parteien und kénnten im Rahmen
der Verordnung Nr. 4064/89 nicht beriicksichtigt werden (Randnr. 216 der an-
gefochtenen Entscheidung). Die Kommission habe indessen im Rahmen dieser
Verordnung bereits verhaltensbestimmende Verpflichtungserkldrungen entge-
gengenommen. Die Kldgerin verweist hierzu auf eine Reihe von Entscheidungen,
in deren Rahmen die Kommission derartige Verpflichtungen klar akzeptiert habe.

In Randnummer 216 der angefochtenen Entscheidung seien die Verpflichtungen
mit der Begriindung zuriickgewiesen worden, dafl ,die Produktion anderer
Bergwerke, die ebenfalls der fusionierten Einheit gehoren, frither verringert
werden konnte, um die Produktion auf dem gegenwirtigen Niveau von [...]
Unzen zu halten und so das Gesamtangebot zu verringern“. Dieses Argument
habe keinen Sinn. Die Verpflichtung gehe dahin, eine zusitzliche Kapazitit von
[...] Unzen im Bergwerk [...] zu schaffen und die Produktion auf dem gegen-
wirtigen Niveau zu halten. Folglich hitte keine Verringerung der Produktion
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erfolgen kénnen, bevor nicht die zusitzliche Kapazitit zur Verfiigung gestanden
hitte. ’

Abzulehnen sei auch das Vorbringen der Kommission (Randnr. 216 der ange-
fochtenen Entscheidung), dafl, wenn ein Lieferant seine Produktion auf einem
konstanten Niveau aufrechterhielte, dies Amplats, dem anderen Mitglied des
Oligopols, bekanntgegeben wiirde, was einen Druck nach oben auf die Preise
erzeugen wiirde. Die Verpflichtungserklirung habe fiir die Produktion der neuen
Einheit keinen Plafond vorgesehen. Amplats hitte daher nicht davon ausgehen
kénnen, daff die neue Einheit auf eine wachsende Nachfrage durch Aufrechter-
haltung der Produktion auf dem bisherigen Niveau reagiert hitte. Auf jeden Fall

<diirften die Unternehmen aus ihrer wirtschaftlichen Betitigung einen angemes-

senen Gewinn ziehen, solange er keinen unannehmbaren oder wettbewerbs-
rechtlich unlauteren Umfang erreiche. Jedes Verhalten der neuen Einheit und von
Amplats, das zu einem solchen Gewinn fiihre, konne aber zu einer Intervention
der siidafrikanischen Behorden fiihren.

Auflerdem habe die Kommission die Feststellung der siidafrikanischen Behorden
iiberhaupt nicht beriicksichtigt, daf§ Amplats bereits eine beherrschende Stellung
innegehabt habe, die dann dem effektiven Wettbewerb seitens der aus dem Zu-
sammenschluf§ entstandenen neuen Einheit ausgesetzt gewesen wire.

Was die Schaffung eines neuen Lieferanten angeht, die der Kommission zufolge
nur geringe Auswirkung gehabt hitte, macht die Kligerin geltend, daf§ dieser
Aspekt der Entscheidung, wenn sie mit ihren iibrigen Riigen beziiglich der Hal-
tung der Kommission gegeniiber der Verpflichtungserklirung recht habe, nicht
aufrechtzuerhalten sei.

Zu bestreiten sei die Erkdrung der Kommission, daf§ die Verpflichtungserklirung
nicht das Marktwachstum widerspiegele, zu dem es nach Auffassung aller Be-
obachter kommen werde (Randnr. 216 der angefochtenen Entscheidung). Dieser
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Standpunkt widerspreche der in der Industrie mehrheitlich vertretenen Auffas-
sung. Diese habe auf das Vorliegen eines Versorgungsiiberschusses hingewiesen,
der sich in einigen Jahren ausgleichen konne. Dieser Standpunkt werde durch
zumindest drei unabhingige Gutachten gestiitzt, die der Antwort der Parteien auf
die Mitteilung der Beschwerdepunkte beigefiigt worden seien und zu der die
Kommission in der angefochtenen Entscheidung nur kurz Stellung bezogen habe.
Die Verpflichtungserklirung der Parteien, daf§ die Produktion auf ihrem gegen-
wirtigen Niveau gehalten werde, sei in diesem Kontext geeignet gewesen, die
Hauptsorge der Kommission zu beseitigen.

Auflerdem sei es moglich gewesen, die Einhaltung der angebotenen Verpflich-
tungen zu iberwachen. Insbesondere hitte die Aufrechterhaltung des Niveaus der
Produktion aufgrund einer Verpflichtung gepriift werden kénnen, der Kommis-
sion vierteljdhrlich die Produktionszahlen zu tibermitteln. Diese hitten dann jedes
Jahr mit den Produktionszahlen im Jahresbericht und in der gepriiften Jahres-
rechnung verglichen werden konnen. Beziiglich der anderen angebotenen Ver-
pflichtung in bezug auf die Entwicklung des Vorhabens [...], ist die Kldgerin der
Meinung, dieses habe trotz seiner strukturellen Natur auf jeden Fall leicht anhand
gepriifter Fortgangsberichte und jahrlicher Uberpriifungen an Ort und Stelle
iiberwacht werden kénnen. Die Uberwachung der Einhaltung dieser Verpflich-
tungen wire daher nicht schwieriger gewesen als die anderer Verpflichtungen, die
in anderen Verfahren angenommen worden seien.

SchliefSlich habe sich die Kommission bei der Ablehnung der angebotenen Ver-
pflichtungen nicht darauf berufen diirfen, daf$ eine Kontrolle ihrer Einhaltung
schwieriger wire, da simtliche Infrastrukturen der Produktion des Konzerns sich
in Sidafrika befunden hitten. Wenn nimlich die Kommission nach Gemein-
schaftsrecht und Volkerrecht schon befugt sei, eine vollstindig auflerhalb der
Gemeinschaft durchgefiihrte MafSnahme des Zusammenschlusses zu verhindern,
miisse sie zumindest auf einen solchen Zusammenschluf§ die gleichen Regeln und
Kriterien anwenden, die sie auf einen Zusammenschluﬁ innerhalb der Gemein-
schaft anwende.

Die Kommission bestreitet, daf§ die Verpflichtung dahin gegangen sei, die Pro-
duktion beizubehalten und das Vorhaben [...] zu entwickeln, d. h. die Produktion
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zu erhohen. Die angebotene Verpflichtung sei auf die Beibehaltung des beste-
henden Produktionsniveaus und zugleich auf die Entwicklung neuer Produkti-
onskapazititen gerichtet gewesen. In der angefochtenen Entscheidung sei
dargelegt (Randnr. 216), weshalb dies auf jeden Fall in einem expandierenden
Markt nicht ausreiche. Aufferdem laufe das Vorbringen der Kligerin, Amplats
habe nicht wissen konnen, daf§ die neue Einheit aufgrund des Zusammenschlusses
als Antwort auf eine steigende Nachfrage von einer Erhéhung der Produktion
absehen wiirde, darauf hinaus, eine oligopolistische Situation in Abrede zu stel-
len. Dariiber hinaus sei es aus den beim ersten Klagegrund erorterten Griinden
ungereimt, den siidafrikanischen Wettbewerbsbehtrden bei bewufSter Produkti-
onsbeschriankung ein Interesse an einer Intervention zu unterstellen.

Die verhaltensbestimmenden Verpflichtungen seien unannehmbar gewesen. Im
Rahmen der Verordnung Nr. 4064/89 miisse die Losung fiir eine Konzentration
wirtschaftlicher Macht infolge eines Zusammenschlusses selbst struktureller
Natur sein. Da es das Ziel der Verordnung sei, Situationen zu verhindern, in
denen es zu wettbewerbswidrigem Verhalten ohne Zusammenschluff komme,
konnten nur Verpflichtungen Beriicksichtigung finden, die dazu beitriigen, die
Moglichkeit eines MifSbrauchs zu verhindern. Im iibrigen hindere Artikel 2 der
Verordnung die Kommission daran, einen Zusammenschluf§ zu genehmigen, der
eine beherrschende Stellung begriinde oder verstirke. Demgemif sei das Ver-
sprechen, eine beherrschende Stellung nicht zu mifSbrauchen, unzureichend und
geniige den Voraussetzungen der Verordnung nicht.

Der von der Kligerin vorgenommenen Analyse der in fritheren Verfahren ange-
botenen und angenommenen Verpflichtungserkliarungen stimme sie nicht zu. Eine
Verpflichtung konne als strukturorientiert betrachtet werden, wenn sie ein
strukturelles Problem, z. B. den Marktzugang, regele. Insoweit bediirfe es keiner
Erérterung der Frage, ob die angebotene Verpflichtung der Entwicklung des
Vorhabens [...] selbst strukturorientiert gewesen sei, weil sie in keiner Weise das
betreffende Wettbewerbsproblem gelést hitte.
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Wiirdigung durch das Gericht

Zunichst ist zu priifen, welche Art von Verpflichtungserklirung im Rahmen der
Verordnung Nr. 4064/89 angenommen werden kann, und insbesondere, ob die
Auffassung der Kommission, daff verhaltensbestimmende Verpflichtungen nicht
angenommen werden konnen, rechtlich begriindet ist.

Im Licht ihrer siebten Begriindungserwigung, wonach ,.ein neues Rechtsinstru-
ment in Form einer Verordnung zu schaffen [ist], die eine wirksame Kontrolle
samtlicher Zusammenschliisse entsprechend ihren Auswirkungen auf die Wett-
bewerbsstruktur in der Gemeinschaft erméglicht®, bezweckt die Verordnung Nr.
4064/89 in erster Linie eine Kontrolle der Marktstrukturen und nicht eine Kon-
trolle des Verhaltens der Unternehmen, die im wesentlichen den Artikeln 85 und
86 vorbehalten ist.

Artikel 8 Absatz 2 der Verordnung bestimmt:

,Stellt die Kommlssnon fest, dafd ein angemeldeter Zusammenschluf§ gegebenen-
falls nach entsprechenden Anderungen durch die beteiligten Unternehmen den
Voraussetzungen des Artikels 2 Absatz 2 entspricht, so erklirt sie den' Zusam-
menschluf§ durch Entscheidung fiir vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt.

Sie kann diese Entscheidung mit Bedingungen und Auflagen verbinden, um si-
cherzustellen, daff die beteiligten Unternehmen den Verpflichtungen nachkom-
men, die sie gegeniiber der Kommission hinsichtlich der Anderung des
urspriinglichen ZusammenschlufSvorhabens eingegangen sind. Die Entscheidung,
mit der der Zusammenschluf§ fiir vereinbar erkldrt wird, erstreckt sich auch auf
die mit seiner Durchfuhrung unmittelbar verbundenen und fiir sie notwendigen
Einschriankungen.“

Diesen Bestimmungen sowie Artikel 2 Absatz 3 dieser Verordnung ist zu ent-
nehmen, daf§ die Kommission, wenn sie zu dem Schluf§ gelangt, daf der Zu-
sammenschluf§ geeignet ist, eine beherrschende Stellung zu begriinden oder zu
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verstirken, ihn verbieten muf}, auch wenn sich die an dem geplanten Vorhaben
beteiligten Unternehmen gegeniiber der Kommission verpflichten, diese Stellung
nicht zu miflbrauchen.

Da es namlich der Zweck dieser Verordnung ist, die Begriindung oder die Ver-
stirkung von Marktstrukturen zu verhindern, die einen effektiven Wettbewerb im
Gemeinsamen Markt spiirbar beeintrichtigen konnten, kann das Auftreten sol-
cher Situationen nicht unter dem Vorwand hingenommen werden, die Unter-
nehmen hitten sich verpflichtet, ihre beherrschende Stellung nicht zu
mifSbrauchen, auch wenn die Einhaltung dieser Verpflichtungen leicht kontrol-
lierbar wire.

Folglich ist die Kommission im Rahmen der Verordnung Nr. 4064/89 nur befugt,
solche Verpflichtungserklirungen anzunehmen, die das angemeldete Vorhaben
mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar machen kénnen. Die von den betroffe-
nen Unternehmen angebotenen Verpflichtungen miissen mit anderen Worten der
Kommission die Feststellung gestatten, dafl der betreffende Zusammenschluf$ im
Sinne des Artikels 2 Absitze 2 und 3 der Verordnung eine beherrschende Stellung
weder begriinden noch verstirken wiirde.

Es kommt infolgedessen nicht darauf an, ob die angebotene Verpflichtung als
verhaltensbestimmende oder als strukturorientierte Verpflichtung qualifiziert
werden kann. Zwar verdienen strukturorientierte Verpflichtungen wie die Ver-
kleinerung des Marktanteils der aufgrund des Zusammenschlusses entstehenden
Einheit iiber den Verkauf einer Tochtergesellschaft grundsitzlich dem Zweck der
Verordnung entsprechend den Vorzug, weil sie die Entstehung oder Verstirkung
einer zuvor von der Kommission festgestellten beherrschenden Stellung endgiiltig
oder zumindest auf lingere Zeit verhindern, ohne daf§ mittel- oder langfristig
Uberwachungsmafinahmen notwendig wiren. Es 143t sich indessen nicht a priori
ausschlieflen, daf§ auf den ersten Blick verhaltensbestimmende Verpflichtungen
wie die Nichtverwendung einer Marke fiir eine bestimmte Zeit oder die Zur-
verfiigungstellung eines Teils der Produktionskapazitit der aufgrund des Zu-
sammenschlusses entstehenden Einheit an Konkurrenten oder allgemein der
Zugang zu einer wesentlichen Infrastruktur unter nichtdiskriminierenden Be-
dingungen ebenfalls geeignet sein kdnnen, die Entstehung oder Verstirkung einer
beherrschenden Stellung zu verhindern.
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320 DemgemaB miissen die von den betreffenden Unternehmen angebotenen Ver-
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322

323

pflichtungen von Fall zu Fall gepriift werden.

Im vorliegenden Fall wertet die Kligerin zwar die Entwicklung des Vorhabens [...]
als strukturorientierte Verpflichtung, bestreitet indessen nicht, daff diese Ver-
pflichtung, wie die Kommission in der angefochtenen Entscheidung
(Randnr. 216) deutlich gemacht hat, ebenso wie die anderen angebotenen Ver-
pflichtungen, nimlich die, die Produktion auf einem bestimmten Niveau zu
halten und einen neuen Lieferanten zu schaffen, nicht geeignet war, das Problem
der durch den Zusammenschluf§ geschaffenen oligopolistischen Marktstruktur zu
losen.

Die ersten beiden Verpflichtungen veridndern nimlich keineswegs die duopoli-
stische Struktur des betreffenden Marktes, sondern fiigen lediglich die Produk-
tionspolitik  von Implats/LPD in das ein, was sich als blofSe
Mindestproduktionspflicht darstellt, die zwar die Moglichkeiten des MifSbrauchs
einer beherrschenden Stellung fiir die Zukunft je nach der Entwicklung der
Nachfrage durchaus verringern kann, aber weder das Ausbleiben jeder Art von
Miflbrauch noch, was viel wichtiger ist, die Auflosung der beherrschenden Stel-
lung garantiert.

Im ibrigen kann die Kligerin nicht behaupten, daf§ die Kommission die Ver-
pflichtungserklirung nicht mit der Begriindung habe ablehnen diirfen, daf§, wenn
Implats/LPD ihre Produktion auf einem konstanten Niveau gehalten hitte, dies

. Amplats erfahren hitte, was einen Druck nach oben auf die Preise erzeugt hitte.

324

Dieses Vorbringen belegt nicht etwa, daff die angebotene Verpflichtung die durch
den Zusammenschluf§ geschaffene beherrschende duopolistische Stellung hitte .
beseitigen kénnen, sondern zieht lediglich das Vorliegen einer beherrschenden
Stellung in Zweifel. Zu diesem Punkt ist aber das Vorbringen der Kligerin bereits
im Rahmen des Klagegrundes zuriickgewiesen worden, mit dem ein Verstof§ ge-
gen Artikel 2 der Verordnung Nr. 4064/89 wegen der Feststellung einer kollek-
tiven beherrschenden Stellung geltend gemacht worden ist.

Was das Vorbringen der Kldgerin betrifft, zum einen diirften die Unternehmen aus
ihrer wirtschaftlichen Betitigung einen angemessenen Gewinn ziehen und zum
anderen hitte jedes Verhalten der fusionierten Einheit und von Amplats, das zu
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einem solchen Gewinn fiihre, Gegenstand einer Intervention der siidafrikanischen
Behorden sein konnen, so geniigt die Feststellung, daf es, von seiner Begriin-
detheit einmal abgesehen, jedenfalls fiir die Beurteilung der Frage irrelevant ist,

-ob die angebotene Verpflichtung geeignet war, die durch den Zusammenschluﬁ

bewirkte Beeintrichtigung der Wettbewerbsstruktur zu beseitigen.

Zu der an dritter Stelle genannten Verpflichtung zur Schaffung eines neuen Lie-
feranten geniigt die Bemerkung, daf} die Kligerin die Analyse der Kommission
nicht in Zweifel zieht, daf§ diese Verpflichtung nur eine unbedeutende Auswir-

"kung auf den Umfang der zukiinftigen Versorgung des Endverbrauchers von

Platin gehabt hitte. Die Klidgerin hebt lediglich hervor — und rdumt damit den
nebensichlichen Charakter dieser Verpflichtung ein —, daf}, falls sie mit ihren
iibrigen Riigen gegeniiber der Kommission wegen deren Behandlung der Ver-
pflichtungserklirung recht hitte, dieser Aspekt der Entscheidung sich nicht
rechtfertigen liefGe.

Da somit die Kommission, wie bereits oben entschieden, die ersten beiden Ver-
pflichtungen zu Recht zuriickgewiesen hat, hat sie mit ihrer Erwigung, dafl die
dritte Verpflichtung unabhingig von ihrer Natur wegen ihrer unbedeutenden
Auswirkung auf den Markt nicht akzeptiert werden kénne, keinen offensichtli-
chen Beurteilungsfehler begangen.

Unter diesen Umstinden ist das Vorbringen der Kligerin zu den Méglichkeiten
der Uberwachung der angebotenen Verpflichtungen irrelevant. Da namlich die
Verpflichtungen insgesamt die durch den Zusammenschluf§ bewirkte Beein-
trachtigung des effektiven Wettbewerbs nicht hitten beseitigen kénnen, durfte die
Kommission sie zuriickweisen, auch wenn die Uberpriifung ihrer Elnhaltung
keine besonderen Schwnerlgkelten aufgeworfen hitte.

Somit hat die Kommission weder einen Rechtsfehler noch einen offensichtlichen
Beurteilungsfehler begangen, als sie die Verpflichtungen zuriickwies, die Gencor
und Lonrho angeboten hatten, um die durch den Zusammenschlufl bew1rkten
Wettbewerbsprobleme zu besemgen
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129 Demgemaifl ist die Entscheidung auch im iibrigen, soweit es die Zuriickweisung
der Verpflichtungen betrifft, ausreichend begriindet.

330 Folglich sind die gepriiften Klagegriinde zuriickzuweisen.

Kosten

331 Gemif§ Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung hat die unterliegende Partei auf
Antrag die Kosten zu tragen. Da die Kligerin mit ihrem Vorbringen unterlegen
ist, sind ihr die Kosten der Kommission auf deren Antrag aufzuerlegen.

i

52 GemiR Artikel 87 § 4 Absatz 1 tragen die Mitgliedstaaten, die dem Rechtsstreit
als Streithelfer beigetreten sind, ihre eigenen Kosten. Die Bundesrepublik
Deutschland trigt daher ihre eigenen Kosten.
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Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Fiinfte erweiterte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:
1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Die Klagerin trigt ihre eigenen Kosten und die der Kommission.

3. Die Bundesrepublik Deutschland trigt ihre eigenen Kosten.

Azizi Vesterdorf Garcia-Valdecasas

Moura Ramos Jaeger
Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 25. Mirz 1999.

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung J. Azizi
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