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dem etwa die (noch bestehenden) wettbewe:rblichen 
en durch modifizierte Zusagen ausgeräui;nt wer-

Eine Änderung der Auflagen ist zwar im Text des Art. 
t ausdrücklich vorgesehen (anders etwa § 24 V 1 

). Der Fusionskontroll-Verordnung liegt jedoch er
b kein „AJles-oder-Nichts-Prinzip" zugnfode nut 

lge, daß ein Zusamrnenschluß in den Fällen des Abs. 5 
Vorliegens von Widerrufsgründen nur entweder un
dert bestehen bleiben müßte - sofern eine solche Ent-

idung mit dem pflichtgemäßen Ermessen der Ttomrnis
vereinbar wäre - oder nunmehr vollständig µntersagt 
en müßte. Vielmehr spricht nichts dagegen; daß die 

·ssion eine (z.B. aufgrund fahrlässig falscher Angaben 
·1te) einfache Genehmigung zurückzieht und 'den Zu

enschluß nunmehr unter Auflagen oder Bedi1ngungen 
"bt. Ebenso macht es Sinn, eine Auflage, die etwa wegen 
derter Marktverhiiltnisse, wegen tatsächlic11er oder 

tlicher Durchführungsschwierigkeiten (insbesondere 
og. drittbelastenden Zusagen) nicht erfüllt worden ist, 

Vorschlag der beteiligten Unternehmen) durclt eine an
Auflage zu ersetzen, die geeignet ist, die wett~ewerbli
Bedenken gegen den Zusa1nn1enschluß auszhräumen. 

wenn diese Möglichkeiten ausscheiden, muß rie Kom
ion den Zusammenschluß nach pflichtgemäßem Wi
uf der Genehmigung nachträglich gern. Art. 8 III Fu
skontroll-Verordnung untersagen. 
verfahrcnsmäßiger Hinsicht folgt aus der Neufröffnung 

Hauptverfahrens nach einem bloßen Widerruf der Vcr
arkeitserklärung, daß die Frist des Art. 10 IU Fusions-
troll-Verordnung erneut zu laufen beginnt. Sofern die 

nission nicht bereits zugleich mit dem Widrrruf den 
1enschluß untersagt oder in modifizierter Form ge-

1igt25, hat sie für eine solche Entscheidung vier Monate 
von der Widerrufaerklärung an. Bleibt sie innerhalb 
r Frist untätig, gilt der Zusammenschluß geni. der Fik
des Art. 10 VI als ohne Auflagen genehmigt. !Etwas an
s ergibt sich auch nicht aus Art. 8 VI. Die datin ausge
chene Befreiung der Kommission von der B~ndung an 
Frist des Art. 10 III bezieht sich nur auf den Ablauf der 
rünglichen viermonatigen Untersagungsfrist, die sei
eit mit der Eröffnung des Hauptverfahrens zu laufen be
. In der Klarstellung dieser an sich schon notwendig aus 

Widerrufskompetenz folgenden Konsequenz erschöpft 
die Bedeutung des Art. 8 VI. Aus der Vorschrift läßt sich 

r nicht etwa ableiten, daß in den Fällen des Art. 8 V über
pt keine zeitliche Schranke für die nachträgliche Unter
ng des Zusammenschlusses gelten solle. 

m Schrifttum werden diese Fragen bisher nicht explizit 
·· rtert. Die allgemein gehaltenen Formulierung<;n zur feh

, >< den Fristbindung der Kommission bei der nacljträglichen 
llrntersagung des Zusammenschlusses 21' sind abet wohl da
. ·u zu verstehen, daß die Kommission insoweit liberhaupt 

iner zeitlichen Beschränkung unterliegen soll 27. Für eine 
lche Interpretation des Art. 8 VI ließe sich das Argument 
tihren, daß die beteiligten Unternehmen, die ~inen Wi
rrufsgnmd für die Vereinbarkeitsentscheidung geliefert 
ben, nicht mehr schutzwürdig seien und die Wohltat der 
rzen Fristen des Art. 10 nicht verdienten. Dagegen spricht 

doch, daß der Widerruf einer Genehmigung durch die 
ommission für die beteiligten Unternehmen die gleiche 
irkung wie eine Nichtigerklärung der Kommissionsent-

··· heidung in einem Gerichtsverfahren hat. Für diesen Fall 
lieht Art. 10 V ausdrücklich vor, daß die Fristen des Art. 

IO I, III von neuem beginnen. Diese Vorschrift i$t auf die -
;Fhn der Fusionskontroll-Verordnung hinsichtlich ihrer 
l~echtsfolgen nicht geregelte - Beseitigung einerjGenehmi
!!)'i~ng durch die Kommission analog anzuwenden. Das Be
Bf iirfnis nach Rechtssicherheit und zügigem Abschluß des 
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Verfahrens, das die ganzen Fristbestimmungen und die son
stige Ausgestaltung des Verfahrens der europäischen Fu
sionskontrolle durchzieht, verlangt auch im Fall des (isolier
ten) Widerrufs der Vereinbarkeitsentscheidung Geltung. 
Die Kommission wird dadurch nicht beeinträchtigt, wenn 
sie nach erfolgtem Widerruf spätestens innerhalb von vier 
Monaten über die Untersagung oder modifizierte Geneh
nugung des Zusammenschlusses entscheiden muß, zumal sie 
weitgehend frei ist, den Zeitpunkt des Widerrufs und damit 
den Beginn des erneuten Fristlaufs zu bestimmen. Proble
matisch ist eher umgekehrt, daß in Art. 8 V für die Aus
übung der Widerrufsbefugnis durch die Kommission keine 
bestimmte Frist festgelegt ist 28. Bei einer Novellierung der 
Fusionskontroll-Verordnung sollte insoweit ausdrücklich 
eine zeitliche Schranke - z.B. ein Jahr ab Kenntnis der Kom
mission vom Widerrufsgrund - eingeführt werden. Zudem 
könnte in Art. 8 VI klargestellt werden, daß der Widerruf 
einer Vereinbarkeitsentscheidung nach Abs. 2 nicht zu einer 
Untersagung des Zusammenschlusses nach Abs. 3 führen 
muß, sondern daß alternativ eine modifizierte Genehmi
gung (erstmals mit Auflagen oder Bedingungen bzw. nut an
deren Auflagen oder Bedingungen) in Betracht kommt. 

24) Denkbar 1st auch, daß ein bisher ohne Einschränkung genehmigter 
Zusammenschluß nuumehr erstmals unter Auflagen erlaubt \Vird. i\llcrdin,>;s 
kann sich in diesem Fall ein Widerrufsgrund nur aus Art. 8 Abs. 5 lit. a Fu
sionskontroll-Verordnung ergeben. 

25) In diesem Fall wird das - durch den mrn actu erfolgenden Widerruf 
für ellle logische Sekunde eröffnete - I !auptvcrfahrcn sogleich wieder abge
schlossen. 

26) Vgl. etwa Mülbert, ZIP 1995, 699 (706); Koch (o. Fußn.19), nach Art. 
86 EWGV Rdnr. 36. 

27) So ausdrücklich Jo11es/Conzales-Diaz (o. Fußn. 16), S. 131 (,.The 
Commission ... is not bound by any deadline to takc its final decision except 
... hy the principle ofgood and speedy administration ... "). 

28) Mangels einer dem § 48 VwVfG entsprechenden Regelung (Aus
sd1lußfnst für die Rücknahme rechtswidriger Verwaltungsakte von einem 

Jahr ab Kenntnis des Rücknahmegrundes) kann man allenfalls in Anlehnung 
an allgemeine Rechtsgrundsätze zu einer Verwirknng der Widerrufsbdug
nis kommen, wenn infolge Zeitablaufs und sonstiger Umstände, die ein Ver
trauen der beteiligten Unternehmen auf den Bestand des Zusammenschlus
ses rechtfertigen, ein Widerruf als unzumutbar erscheint. Die Kommission 
ist aber de lege lata nicht zur unverzüglichen Entscheidung über den Wider
ruf nach Kenntnis vom Widcrrnfsgrund verpflichtet. 

Konkurrentenklagen in der europäi
schen Fusionskontrolle 

Von Rechtsreferendar Torsten Körber, LL.M., Berlin 

Mit dem Inkrafttreten der europäischen Fusionskon
troll-Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 am 21. 9. 1990 
hat die Frage nach der Zulässigkeit von Konkurren
tenklagen in der Fusionskontrolle neue Aktualität ge
wonnen. Der folgende Beitrag setzt sich vor dem Hin
tergrund der Rechtsprechung des EuGH auf anderen 
Gebieten des Gemeinschaftsrechts und unter Be
rücksichtigung aktueller Entscheidungen des EuG mit 
dieser Problematik auseinander. 

I. Rec:htsgrundlagen 

Die Fusionskontroll-Verordnung 1 enthält keine Normen, 
aus denen zusarnmenschlußunbetciligte Wettbewerber un
mittelbar ein Klagerecht ableiten könnten. Doch weist 

1) Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 über die Kontrolle von Unterneh
menszusammenschlüssen v. 21. 12. 1989, ABlEG Nr. L 257, S. 13 i. d. F v. 
1.1.1995ABlEGNr. Ll,S.1. 
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Art. 21 I Fusionskontroll-Verordnung auf die Möglichkeit 
der Nachprüfung von Kommissionsentscheidungen; durch 
den Gerichtshef hin. Verfahrensrechtliche Anknünfungs
punkte für Konkurrentenklagen in der europäischan Fu
sionskontrolle sind daher Art. 173 IV EGV (Nichtigkeits
klage) und Art. 175 III EGV (Untätigkeitsklage). Zuständig 
für Klagen natürlicher oder juristischer Personen gegcfn Ent
scheidungen der Kommission ist in erster Instanz das EuG 2. 

II. Nichtigkeitsklage nach Art. 173 IV EGV 

Drittbetroffene sind nach dem Wortlaut des Art. 173 IV 
EGV nur dann zur Erhebung einer Nichtigkeitsklage 'befugt, 
wenn sie durch die angegriffene Entscheidung der K<IHnmis
sion unmittelbar und individuell betroffen werdein. Mit 
Blick auf Erklärungen der Kommission nach der Fiusions
kontroll-Verordnung können vier Elemente dieses, Tatbe
standes problematisch sein: die EntscheidungsquaHtät der 
Kommissionserklärungen (1), die Betroffenheit von Kon
kurrenten durch diese Erklärungen (2), die Unmittelbarkeit 
dieser Betroffenheit (3) und schließlich die hinreich~nde In
dividualisierung der Kläger (4). 

1. Entscheidungsqualität der Kommissionserklärungen 
Nach der Rechtsprechung des EuGH ist eine „Eritschei

dung" i. S. des Art. 173 IV EGV jeder Akt eines Gemein
schaftsorgans, de'r dazu bestimmt ist, verbindliche Rechts
wirkungen im Einzelfall zu erzeugen 3 oder der zumindest 
tatsächlich solche Rechtswirkungen erzeugt 4 Dafür muß 
der Akt grundsätzlich eine das Verfahren abschließende, 
endgültige Maßnahme sein 5 . Eine Anfechtung von Verfah
renshandlungen und Zwischenentscheidungen der Kom
mission kommt nur in Betracht, wenn diese in bezug auf den 
Kläger ein gesondertes Verfahren endgültig abschließen, 
nicht dagegen, wenn sie nur dem Zweck dienen, eine end
gültige Entscheidung vorzubereitenr,_ Die äußere Form des 
Aktes ist nach dieser funktionalen Betrachtungsweise gleich
gültig. Ist ein Akt als Entscheidung formuliert, so kann dies 
zwar unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes als 
Indiz für die An~reifbarkeit nach Art. 173 IV EGV heran
gezogen werden . Doch ist eine Umkehrung dieses Grund
satzes nicht möglich. Formfehler dürfen nicht zu Lasten des 
Adressaten gehen 8. 

a) Kom1nissionserklärw1gen nach Art. 6 und 8 Fusionskontroll
Verordnung Während die meisten Fusionskontroll verfahren 
des Bundeskartellamtes mit einer formlosen Verfahrensein
stellung enden 9, wird nach der Fusionskontroll-Verordnung 
grundsätzlich jedes durch eine Anmeldung nach Art. 4 I 
Fusionskontroll-Verordnung eingeleitete Verfahr~n durch 
eine förmliche, ausdrücklich als „Entscheidung" byzeichne
te Erklärung der Kommission nach Art. 6 oder 8, Fusions
kontroll-Verordnung abgeschlossen. Gibt die Kommission 
innerhalb der Fristen des Art. 10 I Fusionskontroll-Verord
mrng keine solche Erklärung ab, wird gern. Art. rn VI Fu
sionskontroll-Verordnung die Erklärung der Ven;inbarkeit 
des Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt fin
giert. Daraus wird in der Literatur ganz überwiegend ohne 
weiteres geschlossen, daß alle Erklärungen der Kommission 
nach Art. 6 ff. Fusionskontroll-Verordnung - mit Ausnahme 
der lediglich vorbereitenden Entscheidung über rie Eröff
nung des Hauptverfahrens nach Art. 6 I lit. c, aber ein
schließlich der Fiktionen des Art. 10 VI Fusionskontroll
Verordnung - mit der Nichtigkeitsklage nach Art. 173 IV 
EGV angreifbar seien 10. Das EuGhat diese Ansicht hinsicht
lich der Entscheidungen nach Art. 6 und 8 Fusioriskontroll
Verordnung ausdrücklich bestätigt 11 . 

b) Fiktionen nach Art. 10 VI Fusionskontroll- Verordnung. 
Für die Vereinbarkeitsfiktioncn nach Art. 10 VI Fusions-

Körber, Konkurrentenklage in der europäischen Fusionskontrolle 

kontroll-Verordnung kann hinsichtlich der Statthaftigkeit 
der Nichtigkeitsklage nichts anderes gelten, als für die Er
klärungen nach Art. 6 und 8 Fusionskontroll-Verordnung, 
an deren Stelle sie treten. Sie schließen ebenso wie die 
Entscheidungen nach Art. 6 I lit. b und 8 II das Kommis
sionsverfahren endgültig und rechtsverbindlich ab. Im Ge
gensatz zum Ablauf der Fristen der §§ 24, 24 a GWB 
komrnt dem Ablauf der Fristen des Art. 10 I Fusionskon
troll-Verordnung auch keine die Gerichte bindende Lega
lisierungswirkung zu 12• Nach Art. 10 VI Fusionskontroll
Verordnung wird nicht die Vereinbarkeit des Zusammen
schlusses mit dem Gemeinsamen Markt ex lege, sondern 
nur die Erklärung der Vereinbarkeit durch die Kommission 
fingiert. Die Funktionen nach Art. 10 VI unterliegen mit
hin ebenso der gerichtlichen Überprüfung wie ausdrückli
che Kommissionserklärungen nach Art. 6 oder 8 Fusions
kontroll-Verordnung. Hat eine Nichtigkeitsklage Erfolg, 
hebt das EuG die fingierte Vereinbarkeitserklärung auf, 
und die Kommission kann nach Art. 10 V Fusionskon
troll-Verordnung erneut in die Prüfung des Zusammen
schlusses eintreten. 

c) Erklärungen außerhalb des.förmlichen Veifahrens. Wird ein 
Fusionskontrollverfahren nach der Fusionskontroll-Verord
nung eingeleitet, ist nach dem oben gesagten eine lücken
lose Nachprüfbarkeit der Kommissionstätigkeit im Wege 
der Nichtigkeitsklage gewährleistet. Eine Rechtsschutzlük
ke besteht allerdings dann, wenn die Anmeldung eines Zu
sam.menschlusses nach Art. 4 I Fusionskontroll-Verord
nung im Einverständnis mit der Kommission unterbleibt. 
Dieser Fall kann eintreten, wenn die Kommission bereits 
im Rahmen informeller Vorgespräche 13 mit den Zusam
menschlußbeteiligten zu dem Schluß kommt, daß der Zu
sammenschluß keine gemeinschaftsweite Bedeutung i. S. 
von Art. 1 und 5 Fusionskontroll-Verordnung habe und 
daher nicht gern. Art. 4 I Fusionskontroll-Verordnung an
meldepflichtig sei. 

Ein solcher Sachverhalt lag der Entscheidung des Eu G im 
Fall Air France/Kommission I zugrunde 14. Nach Abschluß 
der informellen Vorgespdche hatte der für Wettbewerb zu
ständige Kommissar in einer Presseerklärung die gemein
schaftsweite Bedeutung des Zusammenschlusses British Air
ways/Dan Air negiert und damit die Kommission für unzu
ständig erklärt 15• Die Air France griff diese Erklärung mit ei
ner Nichtigkeitsklage an. Die Kommission hielt die Klage 

2) Ratsbeschluß 88/519 v. 24. 10. 1988 in Form des Ratsbeschlusses 93/ 
950 v. 8. 6. 1993, ABlEG Nr. L 144, S. 21. 

3) EuGH, Slg. 1981, 2639 Tz. 9- IBM. 
4) EuGH, Slg. 1982, 3463 (3272) - Alusuisse. 
5) EuGH, Slg. 1981, 2639 Tz. 10ff.- IBM. 
6) F.uGH, Slg. 1981, 2639 Tz. 11 - IBM. 
7) Vgl. F.11GH, Slg. 1987, 4487 = NJW 1988, 3083 12 - BAT u. Rey

nolds. 
8) Vgl. EuGH, Slg. 1 1990, 4265 Leitsatz 1 - lnfort,·c 
9) Vgl. Presseinformation 6/93 des BKartA v. 3. 8. 1993, abgedr. in 

WuW 1993, 738. 
10) Vgl. Schriiter, in: Grocbcn/Thiesing/L'hlcrmann, EWGV 4. Aufl., 

Art. 87 - Zweiter Teil Rdnr. 282; Hcidenhain, EuZW 1991, 590 (593 f.); 
dcrs., EuZW 1994, 540 (541); Niemeyer, Die Europäische Fusionskontroll
verordnung, 1991, S. 21, 26; a.A. Koch, in Grabitz, EWGV, nach Art. 86 
Rdnrn. 35f 

11) Zu Art. 6 1 lit. a Fusionskontroll-Verordnung vgl. EuG, Slg. II 1994, 
12 .1 Tz. 51 a. E. - Air Francc I; zu Art. 6 I lit. b Fusionskontroll-Verordnung 
vgl. EuG, Slg. II 1994, 323 = EuZW 1994, 534 (536) - Air France II; zu 
Art. 8 II Fusionskontroll-Verordnung vgl. EuG, EuZW 1995, 677 (678) -
Soci&te .Anonyme Vittel. 

12) Vgl. für das deutsche Recht BGH, NJW 1979, 2563 = WuW /E BGH 
155(, - Weichschaum III (zu § 24 ll GWB); BGH, NJW 1987, 2868" 
WuW /E BGH 2389 (2392) -Coop Schleswig-Holstein/Deutscher Super
markt (zu § 24 a II GWB). 

13) Vgl. dazu Erwägungsgrund 8 zur Verordnung (EG) Nr. 3384/94 v. 
21. 12. 1994, ABlEG Nr. L 377, S. 1 (Verfahrens-Verordnung). 

14) E11G, Slg. II 1994, 121 - Air France I. 
15) EuG, Slg. II 1994, 121 Tz. 8 - Air France L 
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zulässig. Sie meinte, eine außerhalb des formlichen 
nskontrollverfahrens an die Öffentlichkeit gerichtete 
ung könne keine Entscheidung i. S. von AJ;-t. 173 IV 
ein 16 . Das EuG wies diese Ansicht zurück uµd beton-
h ständiger Rechtsprechung des EuGH sei nicht die 
einer Erklärung, sondern allein deren Rechfsverbind
. t entscheidend für die Angreifbarkeit nach 

. 73 IV EGV Im vorliegenden Falle komme der Presse
.. ung dieselbe rechtliche Wirkung zu wie eiher Erklä

nach Art. 6 I lit. a Fusionskontroll-Verordnung. Sie 
wie diese rechtlich bindend die Unzustän4igkeit der 

·ssion und damit die Zuständigkeit der nationalen 
llbehörden fest und befreie die Zusammenschlußbe
en von Anmeldepflicht und Vollzugsvetbot nach 

. 4 und 7 Fusionskontroll-Verordnung 17 . Die Presseer-
ng sei daher ebenso wie eine Erklärung der Kommis
ach Art. 6 I lit. a Fusionskontroll-Verordnung mit der 
· gkeitsklage angreifbar 18• 

trojfenheit uon Konkurrenten 
ndvoraussetzung für die Klagebefugnis nach 

. 173 IV EGV ist ein Rechtsschutzinteresse des Klägers, 
ach allgemeiner Ansicht nur dann gegeben ist, wenn 
"ber die bloße Interessenberührung hinausgcthende ne

Betroffenheit i. S. einer Interessenbeeinttächtigung 
die Entscheidung der Kommission vorliegt 19. Mit 

auf das deutsche Recht könnte man bei Konkurren
en bereits am Vorliegen dieser Voraussetiung zwei
ie deutsche Praxis setzt für eine Beschwerdebefugnis 

§ 62 III GWV einen subjektiv-rechtlichen Anspruch 
ornahme des begehrten Aktes voraus 20 . Eine Klage 
§ 35 GWB wird nur dann zugelassen, wenn;der Kläger 
Verletzung einer drittschützenden Norm geltend 
t 21 . Beide Regelungen stellen also auf eine ;verletzung 
echte (und nicht nur der wirtschaftlichen !Interessen) 
ägers ab. Aus dem EG-Vertrag wird denigegenüber 
deutlich, in welcher Weise ein Kläger betroffen sein 
um nach Art. 173 IV EGV klagebefugt zu sein. 

n Teilen der Literatur wird versucht, die Klagebefugnis
rderungen des Art. 173 IV EGV mit denjenigen des 
III GWB zu parallelisieren. So vertritt namentlich N 
die Ansicht, Konkurrenten könnten durch Entschei-

·en der Kommission nicht Uedenfalls nicht unmittelbar) 
on Art. 173 IV EG V betroffen werden, da qie Fusions
oll-Verordnung unmittelbar nur dem Schut~ der Wett
rbsstruktur der Märkte, nicht aber dem Schutz der 
eitsrechte der Konkurrenten diene 22 • Diese; Formulie
entspricht fast wörtlich der Argumentation, mit der das 

1976 die drittschützende Wirkung der§§ 23ff. GWB 
damit die Beschwerdebefugnis von Wettibewerbern 
§ 62 III GWB negierte 2'. 

·e Rechtsprechung des EuGH ist in ihrer Wortwahl 
immer eindeutig. So spricht der Gerichtslzef bisweilen 

n, die Entscheidung müsse den Kläger „dµrch einen 
riffin seine Rechtsstellung beeinträchtigen"1 24 • Der Ge
efhat aber schon 1960 in einer zu Art. 33 II EGKSV 
genen Entscheidung das Vorbringen zurüqkgewiesen, 

rhobene Klage sei mangels rechtlicher Betroffenheit des 
ers unzulässig. Vielmehr hat er insoweit eine Auswir

g der Entscheidung auf die Wettbewerbsverhältnisse für 
eichend erachtet 25 , die, wie er später betonte, auch in 
Einräumung von Vorteilen an einen Wettbewerber lie

önne 26 • Der Eu GH hat diese Lesart in Entscheidungen 
EWG-Vertrag wiederholt bestätigt27 , und auch das 
h:it in seinen beiden Air France-Entscheiµungen das 

offenheitskriterium unter Hinweis auf die wirtschaftli
Betroffenheit der im Wettbewerb m..it den Zusammen
ußbeteiligten stehenden Klägerin bejaht 28 • Iline rechtli-
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ehe Betroffenheit des Klägers ist mithin im Gegensatz zum 
deutschen Recht keine zwingende Voraussetzung für die 
Klagebefugnis nach Art. 173 IV EGV 29 . 

3. Unmittelbarkeit der Betr~ffenheit 
Unmittelbar betroffen ist ein Dritter nur dann, wenn er 

durch die angefochtene Entscheidung selbst betroffen ist, 
also die Beeinträchtigung eigener Rechte oder Interessen 
geltend macht 30 Es ist umstritten, ob dem Unmittclbar
keitskriterium bei an einzelne gerichteten Entscheidungen 
darüber hi~aus überhaupt eine einschränkende Bedeutung 
zukommt. Uberwiegend wird es :i_]s bloßer Ausdruck der fö
deralen Struktur der Gemeinschaft angesehen 31 • Nicht un
mittelbar betroffen ist ein Dritter danach nur durch Ge
meinschaftsakte, die einer vermittelnden Umsetzung durch 
einen nationalen Hoheitsträger bedürfen 32 . Teilweise wird 
etwas weitergehend formuliert, es sei ausreichend, wenn der 
angegriffene Akt selbst die behördlicherseits abschließende 
Regelung enthalte 33 . Noch weiter geht eine Ansicht, die 
dem vermittelnden behördlichen Ausführungshandeln das 
vermittelnde Ausführungshandeln des privaten Adressaten 
der Entscheidung gleichstellt. So betont etwa Daig, ein Drit
ter werde durch eine an einen Wettbewerber gerichtete Ent
scheidung nur dann unmittelbar betroffen, wenn sich mit 
hoher Wahrscheinlichkeit voraussehen ließe, daß der Adres
sat diese umsetzen und daß diese Umsetzung die Interessen 
des Dritten beeinträchtigen werde 34 . Habe der Adressat die 
Entscheidung selbst beantragt, so sei allerdings in der Regel 
davon auszugehen, daß er auch davon Gebrauch machen 
werde 35 . Die extremste Position vertritt N Koch, der den 
Wettbewerb selbst als vermittelnden Dritten zwischen die 
Entscheidung der Kommission und die zusammenschluß
unbeteiligten Wettbewerber stellt und damit im Ergebnis im 
Anwendungsbereich der Fusionskontroll-Verordnung jede 

16) EuG, Slg. II 1994, 121 Tz. 55 -Air France I. 
17) E11G, Slg. II 1994, 121 Tz. 44 ff. -Air France I. 
18) EuC, Slg. II 1994, 121 Tz. 51 - Air France I. 
19) Vgl. nur Generalanwalt Roemer, in: EuGH, Slg. 1969, 485 (492)-Eri

dania; K. Koch, die Klagebefugnis Privater im Kartellverwaltungsrecht, 
1980, S. 237; EuG, EuZW 1993, 103 (104)-NBV u. NVB. 

20) BCH, NJW 1969, 748 = WuW/E BCH995 (996)-Taxiflug; BGH, 
NJW 1979, 2563 = 1556 (1557) - Weichschaum III. 

21) Emmerich, in: Immenga/Mestmäcker, GWB, 2. Aufl.,§ 35 Rdnrn. 18ff 
22) Koch (o. Fußn. 10), nach Art. 86 Rdnr. 54; ähnlich Micrsch, Konun. z. 

EWG-Verordnung Nr. 4064/89, 1991, S 164, 170, der mit diesem Argu
ment die md1v1duelle Betroffenheit der Wettbewerber verneint. 

23) Vgl. KG, WUW /E OLG 1637 - Weichschaum 1; KG, WuW /E OLG 
1758 - Weichschaum II. 

24) Z.B. EuGH, Slg. 1981, 2639 Tz. 9- IBM. 
25) EuCH, Slg. 1960, 591 (615) - Siderurgie de l'Est/Hohe Behörde; 

vgl. auch EuGH, Slg. 1961, 3 (39) - De gezamenlijke Steenkolenmijnen. 
26) EuGH, Slg. 1988, 3761 Tz. 7 - Dillinger Hüttenwerke. 
27) Vgl. etwa EIIGH, Slg. 1962, 961 (980) - Confederation Nationale. In 

dieser Entscheidung wird nicht die Betroffenheit der Wettbewerber durch 
eine Veränderung der Wettbewerbsverhältnisse in Frage gestellt, sondern nur 
eine hinreichende Individualisierung durch eine solche Interessenbeein
trächtigung verneint; ebenso EuGH, Slg. 1969, 459 (482) = NJW 1970, 
1520 L ·- Eridania; besonders deutlich Eu CH, Slg. 1986, 391 Tz. 28 -- Co
faz. 

28) EuG, Slg. II 1994, 121 Tz. 80 ff - Air France I; EuG, Slg. 11 1994, 323 
= EuZW 1994, 534 Tz. 45 - Air France II. 

29) Ganz h. M., z.B. EuG, WuW 1994, 32 - Zunis Holding; Generalan
walt Roe,ner, in: Eu CH, Slg. 1969, 485 (491 f.) - Eridania; Daig, Nichtig
keits- und Untätigkeitsklagen imRecht der Europäischen Gemeinschaften, 
1985, S. 96 f.; Deimel, Rechtsgrundlagen einer europäischen Zusammen
schlußkontrolle, 1992, S. 127. 

30) EuC, EuZW 1995, 677 Tz. 49 - Societi, Anonyme Vittel. 
31) Vgl. Sedemund!Heinemann, DB 1995, 713; Generalanwalt Roemer, in: 

EuGH, Slg. 1963, 243 (254) - Plaumann; Löw, Der Rechtsschutz des Kon
kurrenten gegenüber Subventionen, 1992, S. 160f. m. w. Nachw. 

32) Generalanwalt Roemer, in: Eu CH, Slg. 1969, 485 (493 f.) - Eridania; 
Generalanwalt Jacobs, in: EuGH, Slg. 1 1991, 2507 (2509) - Extramet Indu
strie; Löw (o. Fußn. 31), S. 160f. rn. w. Nachw. 

33) Dcimel (o. Fußn. 29), S. 127. 
34) Daig (o. Fußn. 29), S. 101 ff 
35) Daig (o. Fußn. 29), S. 105. 
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durch einen Nichtadressaten angestrengte Nichtigkeitsklage 
am Unmittelbarkeitskriterium scheitern läßt 36 . Diese Auf
fassung, die auf der fehlgehenden Ansicht beruht, 
Art. 173 IV EGV lasse (ähnlich wie§ 62 III GWB) nur Kla
gen von Personen zu, die unmittelbar in ihren subjektiVCjll 
Rechten betroffen sind, wurde bereits zurückgewiesen. 
Nach allen anderen Ansichten sind Wettbewerber stets un
mittelbar durch eine Entscheidung der Kommission naq:h 
Art. 6,8 oder l O Fusionskontroll-Verordnung betroffen. Das 
EuG hat sich in seiner ersten Air France-Entscheidung die
ser Auffassung angeschlossen und es für ausreichend erach
tet, ,,daß die angefochtene Entscheidung, da sie rechtlich 
und tatsächlich die sofortige Durchführung des Zusammeb
schlusses gestattet, die Lage auf dem oder den betroffenen 
Märkten unmittelbar ändert, die dann nur noch vom alleini
gen Willen der Parteien abhängt" 37 . 

Darüber hinaus bejahte das l:uC für den vorliegenden 
Fall, in dem kein förmliches Verfahren durchgeführt wor~en 
war, auch einen unmittelbaren Eingriff in die Verfahrens
rechte der Klägerin, insbesondere in deren Anhörungsre~ht 
nach Art. 18 IV 2 Fusionskontroll-Verordnung: 

„Die Feststellung der Kommission . . . nimmt nämljch 
Dritten die Verfahrensrechte aus Art. 18 IV der Verord
nung, die ihnen zuständen, wenn ein Zusammenschluß von 
,gemeinschaftsweiter Bedeutung' bei der Kommission ange
meldet worden wäre. Da die angefochtene Entscheid4ng 
unmittelbare Rechtswirkungen zugleich auf dem oder den 
von dem beabsichtigten Zusammenschluß betroffenen 
Märkten und auf die Verf:,hrensrcchte von Dritten zeitigte, 
berührt sie die Stellung von Mitbewerbern auf dem oder qlen 
Luftverkehrsmärkten unmittelbar." 38 

Im zweiten Air France-Fall bestritt die Kommission nicht 
mehr, daß die Klägerin ihre unmittelbare Betrofl:enheit 
durch eine Entscheidung nach Art. 6 I lit. b Fusionskon
troll-Verordnung aus ihrer Eigenschaft als Konkurrentin der 
zusammengeschlossenen Unternehmen ableiten könne 19. 

4. Individualisierung des Klägers 

Das entscheidende Kriterium für die Feststellung der IPa
gebefugnis von Konkurrenten und anderen Dritten n'ach 
Art. 173 IV EGV ist nach der Rechtsprechung des EuGH 
die Frage ihrer hinreichenden Individualisierung. Den in 
ständiger Rechtsprechung wiederholten Ausgangspunkt für 
die Definition dieses Kriteriums setzte der E11GH schon 
1963 in seiner Plaumann-Entscheidung: 

„Wer nicht selbst Adressat einer Entscheidung ist, ¼ann 
nur dann geltend machen, von ihr individuell betroffer( zu 
sein, wenn die Entscheidung ihn wegen bestimmter perfon
licher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis ~Uer 
übrigen Personen heraushebender Umstände berührt ,und 
ihn daher in ähnlicher Weise individualisiert wie den Adres
saten." 40 

Für den verhandelten Fall, dem die Klage eines deutsqhen 
Importeurs gegen die Ablehnung der Herabsetzung , von 
Einfuhrzöllen durch die Kommission zugrunde lag, leimte 
der Gerichtshof diese Individualisierung ab, da der Importteur 
durch diese Entscheidung nur in seiner kaufmännischen Tä
tigkeit, ,,die jederzeit durch jedermann ausgeübt werden 
kann", betroffen sei 41 . Wann „besondere Umstände" vdrlie
gen, die einen Kläger hinreichend individualisieren, ließ der 
EuGH offen. 

a) Individualisierung durch Ve,jahrensheteiligung In einer 
ganze Reihe von späteren Entscheidungen erkannttj der 
EuGH an, daß eine hinreichende Individualisierung des 
Klägers jedenfalls durch seine Beteiligung am Behörden
verfahren eintreten könne. Diese Rechtsprechung setzte 
im Jahre 1977 mit der ersten Metro-Entscheidung (tin 42 . 
Die Metro hatte bei der Kommission gem. Art. 3 11 lit. b 
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der Verordnung Nr. 17 43 beantragt, einen Verstoß gegen 
Art. 85 und 86 EWGV durch ein selektives Betriebssyste111 

festzustellen, das sie von der Belieferung mit SABA-Fern
sehgeräten ausschloß. Die Kommission hatte diesen Antrag 
abgelehnt und ein Negativattest für das Betriebssystem er
teilt44. Der Cerichtsfu:f bejahte die individuelle Betroffen
heit der Metro mit Blick auf ihre Verfahrensbeteiligung. Es 
liege im Interesse eines sachgerechten Rechtsschutzes, an
tragberechtigten Dritten, die durch eine völlige oder teil
weise Ablehnung ihres Antrages materiell betroffen wür
den, eine Klagemöglichkeit zum Schutz ihrer berechtigten 
Interessen zu gewähren 45 . 

In der Timex-Entscheidung aus dem Jahre 1985 erweiter
te der BuGH diese Rechtsprechung. Anders als im ersten 
Metro-Fall war das Verfahren, das zum Erlaß der angegriffe
nen Antidumpingverordnung geführt hatte, nicht durch ei
nen Antrag der Timex eingeleitet worden. Doch war die 
Timex einerseits wirtschaftlich besonders intensiv betroffen, 
andererseits war das Verfahren maßgeblich durch ihre Stel
lungnahmen bestimmt worden. Der Eu CH ließ dies für eine 
Individualisierung der Timex ausreichen 46 • 

In der Cofaz-Entscheidung aus dem Jahre 1986 faßte der 
Gerichtshqf seine bisherige Rechtsprechung in der Feststel
lung zusammen, Dritte müßten inuner dann eine Klage
möglichkeit nach Art. 173 IV EGV haben, wenn sie entwe
der ein Recht darauf hätten, bei der Kommission die Abstel
lung des angegriffenen Verhaltens zu beantragen oder wenn 
sie unter Inanspruchnahme anderer Verfahrensgarantien 
eine wesentliche Rolle im Verwaltungsverfahren gespielt 
hätten und durch die Entscheidung spürbar in ihrer Markt
stellung betroffen würden 47 • 

aa) Anhörung nach Art. 18 IV 2 Fusionskontro/1- Verordnung. 
Verfahrensgarantien i. S. der Cofaz-Entscheidung sind in 
Art. 18 IV 2 Fusionskontroll-Verordnung vorgesehen. 
Nach dieser Norm muß die Kommission natürliche oder ju
ristische Personen, die ein hinreichendes Interesse darlegen, 
auf deren Antrag hin anhören. Art. 11 lit. c Verfahrens-Ver
ordnung (EG) Nr. 3384/94 zählt die Wettbewerber aus
drücklich zu den Personen, die einen Anhörungsantrag nach 
dieser Norm stellen können 48 • Nach der Rechtsprechung 
des EuGH sind Wettbewerber mithin jedenfalls dann als 
durch eine Entscheidung der Kommission nach Art. 6 ff 
FKVO individualisiert anzusehen, wenn sie antragsgemäß 
nach Art. 18 IV 2 Fusionskontroll-Verordnung angehört 
worden sind 49. 

36) Koch (o. Fußn. 10). nach Art. 86 Rdnr. 54. 
37) EuG, Slg. TI 1994, 121 Tz. 80-Air France I. 
38) EuG, Slg. II 1994. 121 Tz. 80f.-Air France I. 
39) E11G, Slg. Il 1994, 323 = EuZW 1994, 534 Tz. 41 - Air france II. 
40) FllGH, Slg. 1963, 211 (238) - Plaumann. 
41) EuCH, Slg. 1963, 211 (238 C) - Plaumann. 
42) E11GHSlg. 1977. 1875- Metro 1. 
43) Verordnung (ABlEG Nr. 17 /62 v. 6. 2. 1962 i. d. F des ßeschlusses v. 

1. 1. 1995, ABlEG Nr. L 1, S. 1 (Kartel-Verorclnung). 
44) EuCH, Slg. 1977, 1875-Metro I. 
45) Eu CH, Slg. J 977, 1875 Tz. 13 - Metro!; ebenso E11CH, Slg. 1983, 

2913 = NJW 1984, 2026 Tz. 25 -FEDIOL; E11CH, Slg. 1983, 3045 = NJW 
1984, 554 Tz. 12ff. - Demo-Studio Schmidt; E11GH, Slg. 1985, 1105 
Tz. 17 ff - ClCCE. 

46) EuGH, Slg. 1985, 849 = NJW 1985, 2088 Tz. 6 - Timex; vgl. auch 
EllCH, Slg. 1986, 391 - Cofaz; EuCH, Slg. 1986, 3021 = NJW 1988, 1444 
- Metro II. 

47) E11GH, Slg. 1986, 391 (Leits,itze 1 t1. 2) ·- Cofaz. 
48) Vgl. o. Fußn. 13. 
49) Ganz h. M., z.B. auch Hcidenhain, EuZW 1991, 590 (594); Kird,ho//; 

BB 1990, Beil. 14, S. 15; lmmcnga, WuW 1990. 371 (380); ders., Die Euro
p,iische fusionskontrolle im wettbewerbspolitischen Kräftefeld, 1993, S. 39; 
Deimel (o. Fußn. 29), S. 130; Kruz, Das Verhältnis der EG-Fusionskontfoll
Verordnung zu Art. 85 und 86 des EWG-Vertrages, 1993, S. 163; Axster, in: 
Festschr. f. Quack, 199 l, S. 569. 588; Karl, in: Veelkcn, Die europ,iische Fu
sionskontrolle, 1992, S. 37, 79; Sedenm11d!Heinc111ann, DB 1995, 713 (715) 
m.w. Nachw. 
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f die Prüfung eines zusätzlichen materiellen ßetroHen
iterium im Sinne einer spürbaren Beeinträcp.tigung 

arktstellung der Kläger kann in diesem Fall für 1die Zu
eitsprüfung verzichtet werden. Der EuGH ,hat die 

ng eines solchen Kriterium in der Rechtssache Cofaz 
'"cklich nur für den Fall gefordert, daß die Verfahrens
selbst - im Fall Cofaz war das Art. 93 II EGV- keine 
deren Voraussetzungen für die Drittbeteiligqng auf-

50. Art. 18 IV 2 verlangt demgegenüber ein „hinrei
es Interesse" des Antr:igstellers, das sich bei Wettbe
rn regelmäßig aus deren unmittelbarer und spürbarer 

offenheit in der Wettbewerbsstellung ergibt und das die 
unission inziclenter bejaht, wenn sie eiern Anhönungsan
stattgibt. Dies reicht regelnüßig aus, um eine für die 

·ssigkeit der Klage hinreichende Verrnutung der indivi
en Betroffenheit des Kl;igers zu begründen 51 . · 

) Veifahrensbeteil(r;ung in sonstiger Weise. Hat sich ein 
tter anders als durch antragsgemäße Anhörung nach 
, 18 IV 2 Fusionskontroll-Verordnung am Ven,iraltungs
ahren beteiligt, so muß das Gericht nach der Cofaz-Ent-
idung über seine Verfahrensbeteiligung hinan$ grund
"ch auch das Vorliegen einer spürbaren Beeinträchti

seiner Marktstellung prüfen 52 , da es in clieseip Fall an 
Entscheidung der Kommission über das Anhörungs
fehlt, die die Vermutung der materiellen Betroffenheit 
·nden könnte 53 . Im Falle einer Konkurrentenklage ge

einen Unternehmenszusammenschluß dürfte qiese ma
lle Voraussetzung jedoch in aller Regel vorliegen. Das 
erium der „spürbaren Beeinträchtigung der Nlarktstel
" verlangt, anders als man auf den ersten Blick meinen 
te, keine besondere Intensität der Betroffenq.eit, son
dient lediglich dazu, Eille entfernter und absolut ge

tigiger Betroffenheit auszuscheiden 54 . Dies wird schon 
er Cofaz-Entscheiclung selbst deutlich, in der \s der Ge
hof ausdrücklich ablehnte, schon im Rahmen der Zuläs
it;prüfung endgültig zum Wettbewerbsverhii)tnis zwi-

n den Klägerinnen und den von der Kommissionsent
idung begünstigen Unternehmen Stellung zu nehmen. 
iche aus, daß die Klägerinnen stichhaltig dargelegt hät
,,aus welchen Gründen die Entscheidung der Kommis
möglicherweise - im wesentlichen durch die Auswir

g auf die Stellung der Klägerinnen auf dem betreffenden 
t - ihre berechtigten Interessen verletzt." 55 

as EuG hat sich diese Position in seiner Z\\,\eiten Air 
ce-Entscheidung zu eigen gemacht und entschieden, 
auch ein Wettbewerber, der sich lediglich auf eine mit 

Veröffentlichung der Zusanunenschlußanmeldung nach 
. 4 III Fusionskontroll-Verordnung verbundene Auffor
ng der Kommission hin geäußert hat, jedenfalls dann 

·viduell von einer Entscheidung nach Art. 6 I; lit. b ru
skontroll-Verorclnung betroffen wird, wenn die Kom

. · ion die Wettbewerbssituation auf den betroffenen 
kten auch und vor allem unter Berücksichtigung seiner 

rktposition beurteilt hat 56 . 

) Individualisierimg ohlle Vc1fahrensbeteiligung Nach dieser 
. htsprechung bleibt offen, ob ein Kläger auch :dann hin
hend individualisiert sein kann, wenn er überhaupt nicht 
Fusionskontrollverfahren beteiligt war, weil 'er es ver-

mte, seine Anhörung zu beantragen, weil die 1 Kommis
auf eine Anmeldung hin untätig blieb und: ihre Ent-

eidung daher nach Art. 10 VI Fusionskontroll-Verord
g fingiert wurde oder weil in Ermangelung !einer An-

ldung überhaupt kein Verfahren nach Art. 6 ft". Fusions
troll-Verordnung durchgeführt werden konnte. Es liegt 
c, aus der Rechtsprechung des Eu CH und des EuG seit 
tro I den Schluß zu ziehen, ein Dritter, dessen Anhö
gsrecht völlig negiert wurde, müsse erst recht klagebe
t sein. 
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Grundlage für die Individualisierung nicht verfahrensbe
teiligter Kliiger könnte nur ihre wirtschaftliche Betroffenheit 
sein, die nach der Rechtsprechung des EuG im ersten Air 
France-Fall zugleich zu einer (verfahrens)rechtlichen Be
troffenheit führt, wenn sich aus ihr ein hinreichendes Anhö
rungsinteresse i. S. von Art. 18 IV 2 Fusionskontroll-Ver
ordnung ableiten läßt 57 • Die frühere Rechtsprechung des 
Eu CH stmd einer solchen Ableitung der Individualisierung 
allem aus der Wettbewerbereigenschaft des Klägers ableh
nend gegenüber, 1969 stellt der EuGH in der Eridania-Ent
scheidung anläßlich zweier Klagen gegen die Gewährung 
von Beihilfen an \Vettbewerber durch die Kommission fest: 

„Die Tatsache allein, daß eine Maßnahme geeignet ist, die 
auf dem betroffenen Markt bestehenden Wettbewerbsver
hältnisse zu beeinflussen, rechtfertigt es indessen noch nicht, 
jeden Marktbeteiligten, der in irgendeiner Wettbewerbsbe
ziehung zum Adressaten der Maßnahme steht, als durch die
se unrnittelbar und individuell betroffen anzusehen. Nur bei 
Vorliegen besonderer Umstände kann der einzelne, der gel
tend macht, die Maßnahme wirke sich auf seine Marktstel
lung aus, nach Art. 173 Klage erheben" 58 . 

Allerdings war schon in der oben beschriebenen Recht
sprechung des Eu CH von Metro I bis Cofaz eine Tendenz zu 
erkennen, die individuelle Betroffenheit jedenfalls auch auf 
die wirtschaftliche Interessenberührung der Kläger zu stüt
zen 59 . l 991 leitete der EuGH in seiner Extramet Industrie
Entscheidung die hinreichende Individualisierung der Klä
gerin i. S. von Art. 173 IV EGV erstmals allein aus deren 
wirtschaftlicher Betroffenheit ab. 

Die Extramet Industrie war die größte unabhängige Im
porteurin von Kalzium-Metall in der Gemeinschaft. Sie 
klagte gegen eine Verordnung, durch die Kalzium-Importe 
aus der VR China und der damaligen UdSSR mit Anti
dmnpingzöllen belegt wurden. Auf die Klägerin entfielen 
etwa 50% der Kalzium-Importe aus diesen Staaten. Die 
Verordnung war auf Betreiben des einzigen Kalzium-Her
stellers in der Gemeinschaft (Pechiney) erlassen worden. 
Pechiney war zugleich ein Konkurrent der Klägerin auf 
dem Kalzium-Endproduktemarkt 60 . Der EuGH bejahte die 
individuelle Betroffenheit der Kliigerin, obwohl sich diese 
nicht unter Inanspruchnahme normierter Antrags- oder 
Anhörungsrechte am Verfahren beteiligt hatte, und führte 
dazu aus: 

,,Die Klägerin hat ... das Vorliegen einer Reihe von Um
ständen nachgewiesen, die eine derartige besondere, sie im 
Hinblick auf die fragliche Maßnahme aus dem Kreis aller 
übrigen Wirtschaftsteilnehmer heraushebende Situation be
gründen. Sie ist nämlich der größte Importeur des Erzeug-

SU) EuCI-!, Slg. 1986, 391 (Leitsatz 2) - Cofaz. 
51) Vgl. E11G, EuZW 1995, 677 Tz. 47 - Societe Anonyme Vittel. 
52) Abw. EuGH, Slg. 1988, 219 Tz. 21 ff - Van der Kooy, wo der EuGH 

einer Vercimgung, die offrnsichtlich nicht selbst materiell betroffen war, al
lein aufgrund ihrer besonders hervorgehobenen Verfahrensrolle eine Klage-
befllgnis zu~prach, allerdings unter ausdrücklicher Verneinung ihrer unmit
telbaren und individuellen Betroffenheit und nur in analoger Anwenduna 
des Art. 173 EGV " 

53) Differenzierend fa,G, EuZW 1995, 677 Tz. 59- Societe Anonyme 
Vittel u. EuC, WuW 1995, 825 (828)-Societe Generale des Grandes Sour
ces: Das h11G bephte die Klagebefugnis von Arbeitnehmervertretern trotz 
fehlender materieller lletroffonheit, beschränkte die Begründetheitsprüfung 
für diesen Lill aber auf clie Prüfrmg der Verletzung ihrer Verfahrensrechte. 

54) Dieses Kriterium findet seine Entsprechung im deutschen Recht in 
dem Erfordernis der „erheblichen Interessenberührung", die § 51 1 Nr. 4 
GWB für eine Beibdung voraussetzt. Vgl. dazu die R.spr. des KC, z.B. KG, 
WuW/OLGE 392 (393) - Exportförderung; KG, WuW/OLGE 2356 
(2357) - Sonntag Aktuell!; KC Wuw/OLGE 3211 - WZ-WAZ. 

55) F.uGH, Slg. 1986, 391, Tz. 28 - Cofaz. 
56) E11C, Slg. II 1994, 323 = EuZW 1994, 534 Tz. 44f. --Air france II. 
57) Vgl. EuG, Slg. II 1994, 121 Tz. 80 f. -Air France l. 
58) E11CH, Slg. 1969, 459 T7. 7 /8 - Eridania. 
59) Vgl. Rechtsprechungsnachw. o. Fußn. 42 ff 
60) E11CH, Slg. I 1991, 2501-Extramet !ndustnc. 
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nisses, das Gegenstand der Antidumpingmaßnahme ist, und 
zugleich Endverbraucher dieses Erzeugnisses. Außerderq 
hängen ihre wirtschaftlichen Tätigkeiten sehr weitgehend 
von diesen Einfuhren ab und sind von der streitigen Verord~ 
nung schwer getroffen, da nur wenige Produzenten das frag, 
liehe Erzeugnis herstellen und die Klägerin Schwierigkeite1i 
hat, es sich beim einzigen Hersteller der Gemeinschaft z~ 
beschaffen, der zudem noch ihr Hauptwettbewerber für das 
Verarbeitungserzeugnis ist" 61 . 

fnterpretiert man diese Ausführungen restriktiv, s~ 
könnte man daraus schließen, daß allenfalls besonders in,
tensiv betroffene Dritte hinreichend individualisiert undi 
damit nach Art. 173 IV EGV klagebefugt sein können. Al;
lerdings erscheint es mit Blick auf die Rechtsschutzfunk~ 
tion des Art. l 73 fV EGV wenig plausibel, die unter
schiedliche Bedeutung verschiedener Wettbewerber zutj1 
Maßstab für ihre Individualisierung und damit für ihre 
Klagebefugnis zu machen. Die Rechte eines kleinen Wet~
bewerbers sind nicht weniger schutzwürdig als die des 
größten und umgekehrt. 

Das EuG äußerte sich in seiner ersten Air France-Ent
scheidung deutlicher"2. Zur Individualisierung der Klägerip 
Air France durch die funktional einer Entscheidung nach 
Art. 6 I lit. a Fusionskontroll-Verordnung entsprechende 
Presserklärung der Kommission stellte es kurz und prägnarlt 
fest: 

„Eine solche Erklärung betrifft ein auf demselben Marlt 
wie die Parteien des Zusammenschlusses tätiges Unterneh
men individuell, wenn dieses seine Marktstellung erhebliclh 
geändert sieht, weil einer seiner Mitbewerber die seine we
sentlich verstärkt" r". 

Entscheidend für eine nicht nur allgemeine, sondern indi
viduelle Betroffenheit eines Klägers i. S. der Plaumann-Ent
scheidung ist also, daß er nicht nur in seiner abstrakten Ei
genschaft als Wirtschaftsteilnehmer, hier als Fluggesellschaft, 
sondern als tatsächlich und aktuell auf den betroffencin 
Miirkten tätiges Unternehmen konkret und erheblich von 
dem Zusammenschluß betroffen ist. Bedenkt man, daß dk 
Fusionskontroll-Verordnung aufgrund ihrer hohen Auf
greifkriterien nur Zusammenschlüsse von erheblich~r 
Marktrelevanz erfaßt, so dürften aktuelle Wettbewerber In 
aller Regel mit für die Zulässigkeit der Klage hinreichendrr 
Erheblichkeit von einem möglicherweise unter die Fusion~
kontroll-Verordnung fallenden Zusammenschluß betroffen 
sein. 

Im Ergebnis hat das EuG damit die Anforderungen an die 
unmittelbare und individuelle Betroffenheit des Klägers i.lS. 
des Art. 173 IV EGV mit denjenigen an das hinreichende 
Anhörungsinteresse des Antragstellers nach Art. 18 IV 2 Fµ
sionskontroll-Verordnung parallelisiert. In anderen Worten: 
Entscheidend für die Individualisierung des Klägers ist nicht 
seine tatsächliche Verfahrensbeteiligung, sondern seine Ah
hörungsbcred1tigung. 

Das EuG hat diese Auffassung in der Entscheidung Socie
te Anonmye Vittel/Komrnission, die eine Klage zweier ge
setzlicher Personalvertretungsorgane gegen eine Entschii
dung der Kommission nach Art. 8 II Fusionskontroll-Ver
ordnung zum Gegenstand hatte, indirekt anerkannt. Qie 
Kommission hatte die Klage mangels tatsächlicher Verfah
rensbeteiligung der Klägerinnen für unzulässig erac:htet64 . 

Die Klägerinnen hatten demgegenüber geltend gemacht, sie 
hätten sich gar nicht am Verwaltungsverfahren beteiligen 
können, weil die Kommission es unterlassen habe, sie recbt
zeitig von der Anmeldung des Zusammenschlusses 1in 
Kenntnis zu setzen 65 . Das EuG leitete die individuelle lle
troffenheit der Kläger unmittelbar daraus ab, daß sie als .!}r
beitnehmervertreter nach Art. 18 IV 2 FKVO anhörungs-

Körber, Konkurrentenklage in der europäischen Fusionskontrolle 

berechtigt seien 1'6 . Die entgegenstehende Auffassung der 
Kommission wies es nachdrücklich zurück: 

,,Nach der These der Kommission wird die Klagebefug
nis qualifizierter Dritter, denen im Verwaltungsverfahren 
verfahrensmäßige Rechte zustehen, allgemein von ihrer 
tatsächlichen Beteiligung an diesem Verfahren abhängig 
gemacht und somit eine zusätzliche Zulässigkeitsvorausset
zung in Form eines zwingenden Vorverfahrens eingeführt, 
die in Art. 173 EGV nicht vorgesehen ist .... [Vielmehr] 
hat der Gerichtshof ... die Beteiligung qualifizierter Drit
te am Verwaltungsverfahren nur in dem Sinne berücksich
tigt, daß sie unter bestimmten Voraussetzungen eine Ver
mutung für die Zulässigkeit der von ihnen ... erhobenen 
Klage begründet ... Der Gerichtshof hat niemals entschie
den, daß die Beteiligung dieser Dritten an dem Verfahren 
eine notwendige Voraussetzung für die Annahme bildet, 
daß sie durch die Entscheidung der Kommission individu
ell betroffen sind ... " 67 

III. Untätigkeitsklage nach Art. 175 III EGV 

Für Untätigkeitsklagcn nach Art. 175 III EGV ist auf 
dem Gebiet der Fusionskontrolle nach der Fusionskon
troll-Verordnung nur wenig Raum. Wird ein Verfahren 
nach der Fusionskontroll-Verordnung eröffnet, so endet es 
stets - notfalls im Wege der Fiktion nach Art. 10 VI Fu
sionskontroll-Verordnung - mit einer mit der Nichtigkeits
klage angreifbaren Erklärung. Erklärt die Kommission sich 
noch vor der Anmeldung des Zusammenschlusses für un
zuständig, so kann auch diese Verlautbarung nach der er
sten Air France-Entscheidung des EuG mit der Nichtig
keitsklage angegriffen werden 68 . Ein Bedarf für die Erhe
bung einer Untätigkeitsklage besteht also nur in dem (eher 
theoretischen) Fall, daß ein Zusammenschluß nicht ange
meldet und eine Anmeldung von der Kommission weder 
erzwungen noch der Zusammenschluß ausdrücklich davon 
freigestellt wird. 

Nach dem Wortlaut des Art. 175 III EGV und der Recht
sprechung des EuGH im Fall Lord Bethell/Kommission 
wäre eine Untätigkeitsklage allerdings selbst in diesem Fall 
ausgeschlossen, da die Klägerin nach Art. 175 III EGV gel
tend machen muß, ein Organ der Gemeinschaft habe es un
terlassen, ,,einen anderen Akt als eine Empfehlung oder Stel
lungnahme an sie zu richten" 69 . Klagebefugt kann danach 
strenggenommen nur der Adressat der gewünschten Ent
scheidung sein, nicht aber ein Drittbetroffener 70 . 

Diese Rechtsprechung wird von Vertretern einer abwei
chenden Ansicht zu Recht mit der Begründung abgelehnt, 
eine solche Auslegung der Norm führe im Vergleich zu 
Art. 173 IV EGV zu Rechtsschutzlücken und werde damit 
dem Grundsatz einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle 
der Verwaltungstätigkeit nicht gerecht 71 . Ohne auf den in
soweit problematischen Wortlaut des Art. 175 III EGV ein
zugehen, schloß sich das EuG in seiner ersten Air France
Entscheidung dieser Position an und bejahte eine Klagebe
fugnis Drittbetroffener: 

61) EuGH, Slg. I 1991. 2501 Tz. 17f. -Extramet lndnstric. 
62) EuG, Slg. II 1994, 121 -Air Francc I. 
63) EuG; Slg. II 1994, 121 (Leitsatz 6 a. E.) -Air France I. 
64) E11C, EuZW 1995, 677 Tz. 15 - Societ,· Anonrnve Vittcl. 
65) EuG, EuZW 1995, 677 Tz. 25 - Societo Anonmye Vittel. 
66) E11G, EuZW 1995, 677 Tz. 48 - Societe Anonmye Vittel. 
67) EuG, EuZW 1995, 677 Tz. 46f. - Societe Anonmye Vittel. 
68) Vgl. o. Fußn. 14fT. 
69) Hervorhebung durch den Autor. 
70) E11GH, Slg. 1982, 2277 Tz. 16 - Lord Bethell. 
71) So etwa Generabnwalt Dutheillct de Lamotlte, in: EuCH, Slg. 1971, 

806 (808) - Mackprang; Krück, in: Groeben!Titiesing!Ehlermann, (o. 
Fußn. 10), Art. 175 Rdnr. 17; Wo/,lfalzrt, in: Crabitz (o. Fußn. 10), Art. 175 
Rdnr.20. 
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t ein Dritter von formlosen Kontakten zwischen ei
ternchmen und der Kommission im Rahmen der 
e von Unternehmenszusammenschlüssen n~ch der 
ung Nr. 4064/89, so kann er der Kommissidn eine 
·rsetzen, das Unternehmen zur förmlichen Anmel
s beabsichtigten Zusammenschlusses zu zw·ingcn. 

ist im Falle des Schweigens der Kommission dlie Un-
itsklage, im Falle ihrer Weigerung die Nichügkeits
töffuet" 72 . 

EuG gewährt damit zusammenschlußunbetJiligten 
werbern einen lückenlosen Rechtsschutz gegen die 
ächtigung ihrer rechtlichen oder wirtschaftlichen In
durch die Nichtuntersagung von Unternehn}enszu
schlüssen durch die Kommission. 

uG, Slg.111994, 121 (Ls. 3) -Air France I. 

Buchanzeigen 
i 

ges Recht - Von den Sumerern bis zur ! Gegen
Festschrift fiir Reinhold Trinkner zum 65. Gqburtstag. 

von Friedrich Grc!f v. vVestphalen und Otto Sandrock.;- Verlag 
t und Wirtschaft, Heidelberg 1995. 824 S., geb. DM 395,-. 

"hold Tri11kner, dem die vorliegende Festschrift gew1dmet ist, 
'gjähriger Redakteur und Schriftleiter im Verlag ]\echt und 
eft ein geschätzter Ansprechpartner für alle Jurist11n, die ab 
oder auch öfter zur Feder greifen. Einige Autoren, die seit 
mit ihm zusammenarbeiten, haben ihm zum 65. lceburts-
ankeschön in Buchform überreicht. Unter den 45 Beiträ

Festschrift stößt man immer wieder aufThemen, die (über
d) einen EG-rechtlichen oder internationalrechtlihen Be-

eisen und deshalb auch für den EuZW-Leser vonhesonde
teresse sind. Mit Aspekten der EG-Richtlinie zu mlßbräuch
Klauseln in Verbraucherverträgen und deren Auswirkungen 
s deutsche AGB-Recht befassen sich u. a. Heinrichs (S. 157), 

-Salzer (S. 361) oder Jayme (S. 575, der sich aufkollisions
he Probleme konzentriert). Mit der Fristsetzung bei Lei
törungen im CISG setzt sich Sclzlechtriem au'seinander 
. Der „ßeitrag" des EuGH zum deutschen Rechf der irre

den Werbung wird von Sack beleuchtet (S. 293). Für die An
ung von Sozialstandards im internationalen Wirtschaftsrecht 

Däubler (S. 475). Weitere Beiträge befassen sich u.' a. mit der 
ion des Verbraucherbegriffs im Kollisionsrecht; (Rei11hart, 
oder mit der besonderen Stellung von sog. Kulturgütern im 

ationalen Rechtsverkehr (Siehr, S. 703). 
Red. 

eue Insiderrecht. Von der freiwilligen Selbstkodtrolle zum 
rnationalcn Standard (Grundlagen und Praxis des .\3ank- und 
senwcsens, Bd. 26). Von Hanns Christoph Siebold. - Berlin, 

eh Schmidt Verlag 1994. 312 S., kart. DM 78,-. 

vorliegende Arbeit ist eine von Professor Bleckinann (Zweit
!;tter: Professor Sandrock) betreute Dissertation, die im Som
mester 1994 der Juristischen Fakultät der Universitiit Münster 
. Sie befaßt sich in erster Linie mit der Vorgeschichte des deut
Insiderrechts der §§ 12 ff WpHG, mit der im Rihmen des 
en Finanzmarktförderungsgesetzes die EG-Insiderrichtlinie 

tzt wurde. Das Werk untergliedert sich in sechs Teile. Im er-
il wird anhand juristischer und ökonomischer Begründungen 
gelungsbedürfi:igkeit des Insiderhandels am Kapitailmarkt auf
. Der zweite Teil setzt sich im wesentlichen mit den von der 
sachverständigenkormnission beim BMF erarbeiteten (frei

en) Insiderhandelsrichtlinien, Händler- und ßeratirregeln so
er Verfahrensordnung auseinander. Der dritte Teil 7ilt den Ak-
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tivitäten auf EG-Ebene unter Einschluß der EG-Insiderrichtlinie 
vom 13. 11. 1989. Der vierte Teil gibt einen Überblick über die Insi
derregelungen in den anderen Mitgliedstaaten der Europäischen 
Gemeinschaft (Frankreich, England, Italien, Belgien, Niederlande, 
Luxemburg, Spanien, Portugal, Dänemark, Irland und Griechen
land). Der fünfte Teil erLiutert Inhalt, Ziele und BegrifEbestimmmi
gen der Insiderrichtlinie, deren Umsetzung durch das Zweite Fi
nanzmarktförderungsgcsetz in die§§ l2ffWpHG schließlich Ge
genstand des sechsten und letzten Teils ist, in dem (nunmehr auf na
tionaler Ebene) wieder Ziele und Inhalte sowie Begrit1sbestimmun
gen und-merkmale im einzelnen erörtert werden. 

Red. 

Sozialversicherungsmonopol und EG-Vertrag. Eine Unter
suclrnng am Beispiel der gesetzlichen Unfallversicherung in der 
Bundesrepublik Deutschland. Von Richard Giesen. - Baden-Ba
den, Nomos 1995 (Studien aus dem Max-Planck-Institut für 
ausländisches und internationales Sozialrecht, ßd. 15). 319 S., 
kart. DM 86,-. 

Der „liberalisierende" oder „deregulierende" Effekt der Grund
freiheiten des EG-Vertrags wird zunehmend auch in Rechtsgebie
ten wahrgenommen, in denen das Thema „Wettbewerb" bisher 
kein Thema war. Die vorliegende Arbeit stellt die Frage nach der 
gemcinschaftsrechtlichen Zulässigkeit von nationalen Versiche
rungsmonopolen im Bereich der Sozialversicherung. Konkret in 
bezug auf das Versicherungsmonopol der ßerufigenossenschaften 
in der gesetzlichen Unfallversicherung verneint der Autor die Ge
meinschaftsrechtskompatibilität, weil nach seiner Ansicht die ho
heitlichen Aufgaben der Berufsgenossenschaften nicht zwingend 
mit deren Versicherungstätigkeit gekoppelt sein müssen, so daß 
kein öffentliches Interesse an der Monopolisierung zu bejahen sei. 
Eine private Absicherung des Unfallrisikos sei genanso effektiv 
möglich, wobei der Autor in seinem Ergebnis auch durch einen 
rechtsvergleichcnden Blick bestärkt wird, da in einigen Staaten 
(z.B. Belgien, Dänemark, Finnland und die Schweiz) die Absiche
rung des Arbeitsunfallrisikos in privater Trägerschaft erfolgt. Der 
Insolvenzschutz zugunsten der Versicherten könnte dann mittels 
eines Garantiefonds gesichert werden. Die Thesen des Buches wer
den bei manchem eingefleischten Sozialrechtler wahrscheinlich auf 
wenig Gegenliebe stoßen; in jedem Fall ist das Buch eine wichtige 
Grundlage für weitere Diskussionen. Red. 

Jahrbuch des Schweizerischen Konsumentenrechts/ An
nuaire de droit suisse de la consommation. Hrsg. von Alex
ander Brunne,; .Manfred RPhbinder und Bernd Staudcr. Bern, Verlag 
Stämpfli 1995. 428 S., kart. Franken 180,-. 

Das Jahrbuch des Schweizerischen Konsumentenrechts (JKR/ 
ADC) ist ein neues Forum der wissenschaftlichen Auseinanderset
zung und der rechtspolitiscben Diskussion um das sich stetig fort
entwickelnde Konsumentenrecht in der Schweiz. Entscheidend ist 
dabei der Blick über die Grenzen; denn gerade nach 1992 im Euro
lex- nnd Swisslex-Veifahren ins schweizerische Recht eingeführ
ten Konsumentenerlasse sind vom Wirtschafts- und Konsumenten
recht der EU geprägt. Der erste Teil des JKR/ ADC befaßt sich 

Jährlich mit einem konsumcntenrcchtlichen Schwerpunktthema. 
Das vorliegende Jahrbuch will durch drei Aufsätze der Herausgeber 
in das enropäische und schweizerische Konsumentenrecht einfüh
ren. Der zweite Teil enthält eine umfassende Dokumentation. Dar
in enthalten ist die Entwicklung der schweizerischen Gesetzge
bung, die (oft schwer zugängliche und weit verstreute) Rechtspre
chung und die Lehre. Ab dem zweiten Band wird der Dokumenta
tionsteil eine selbständige Übersicht mit Hinweisen zur Entwick
lung des europäischen Konsumentenrechts enthalten (EU und Mit
gliedstaaten). Das Jahrbuch will auf diesem Wege zu einem unent
behrlichen (wissenschaftlichen) Hilfsmittel für Gesetzgeber, 
Rechtsanwender und Rcchtsuchende werden. 

Red. 
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