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I11. Regelungsgehalt des § 36 Abs. 2 GWB und Folgerungen im Hinblick
auf den mittelbaren Anteilserwerb als moglichen selbststindigen
Zusammenschluss
1. Verbundklausel, § 36 Abs. 2 S. | GWB

a) Holding-Gesellschatt als ,,Unternehmen*?
b) Verweisungen auf aktienrechtliche Tatbestéinde

aa)
(N
(a)
(b)
(c)
(d)

(2)

(a)
(b)
(©)

(d)
(3)
bb)
(H

)

Verweisung auf § 17 AktG, § 36 Abs. 2 S. 1 Alt. | GWB
Der aktienrechtliche Abhéngigkeitsbegriff

Grundlagen

Wirtschaftliche ,,Abhédngigkeit*

Die ,.kombinierte Beherrschung*

Die Widerlegung der Beherrschungsvermutung des § 17
Abs. 2 AktG

Ubernahme des aktienrechtlichen Abhingigkeitsbegriffs in
§ 36 Abs. 2 5. 1 GWRB?

Wortlaut

Gesetzesmaterialien

Nochmals Gesetzesmaterialien und Wortlaut: Ein Blick auf
§ 23 Abs. 2 Nr. 5 GWB aF.

Normzweckbedingte Unterschiede?

Zwischenergebnis

Verweisung auf § 18 AktG, § 36 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 GWB
Der Gleichordnungskonzern, insbesondere Begriff der
einheitlichen Leitung

Ubernahme des Gleichordnungskonzernverstindnisses in
§ 36 Abs. 2 S. 1 GWRB?

c) Folgerungen im Hinblick auf den mittelbaren Anteilserwerb

aa)

(1)
(2)
bb)

(1)
(2)

Zusammenfassung zu einem einheitlichen Unternehmen
auf der Erwerberseite

Abhingigkeit im Sinne des § 17 AktG
Konzernverbindung im Sinne des § 18 AktG
Zusammenfassung zu einem einheitlichen Unternehmen
auf der Erworbenenseite

Abhiéngigkeit im Sinne des § 17 AktG
Konzernverbindung im Sinne des § 18 AktG

2. Mehrmiitterklausel, § 36 Abs. 2 S, 2 GWB
a) Gesetzliche Fiktion
b) Folgerungen im Hinblick auf den mittelbaren Anteilserwerb
[V. Zwischenergebnis
C. Der mittelbare Anteilserwerb als selbststdndiger Zusammenschluss
I.  Meinungsstand in Praxis und Schrifttum
1. Die Praxis
a) Rechtsprechung
b) Bundeskartellamt
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II.

3.

¢) Monopolkommission

. Das Schrifttum

a) 2. GWB-Novelle 1973
b) 4. GWB-Novelle 1980
¢) 5. GWB-Novelle 1989
d) 6. GWB-Novelle 1998
e) 7. GWB-Novelle 2005
Kurze Wiirdigung und Fortgang der Untersuchung

Erfassung des mittelbaren Anteilserwerbs als selbststindiger Zusam-
menschluss

1

2.

3.

Grundsitzliches zu § 37 Abs. | GWB

Bediirfnis zur Erfassung des mittelbaren Anteilserwerbs als selbst-

standiger Zusammenschluss

Formeller und materieller Charakter der Zusammenschlusstatbe-

stinde

a) Die Unterscheidung

b) Folgen fuir die Auslegung

¢) Verinderung der Normsituation und Systematik der Zusammen-
schlusstatbestidnde

. Der mittelbare Anteilserwerb im Regime der einzelnen

Zusammenschlusstatbestinde des § 37 Abs. | GWB
a) §37 Abs. 1 Nr. 1 GWB
b) § 37 Abs. I Nr. 2 GWB

aa) Entstehungsgeschichte und Folgerungen fiir die Auslegung

bb) Erfassung des mittelbaren Anteilserwerbs

cc) Eigenstindiger Anwendungsbereich neben § 36 Abs. 2
GWB?

dd) Erforderlicher Grad des Einflusses auf das Mittlerunter-
nehmen und erforderliche Hohe der Anteile am dritten
Unternehmen

¢) §37Abs. 1 Nr. 3 GWB

aa) Entstehungsgeschichte und Folgerungen fir die Auslegung

bb) Erfassung des mittelbaren Anteilserwerbs

(1) Der Begriff des ,,Erwerbs von Anteilen in § 37 Abs. |
Nr.3S. 1 GWB

(2) Satz 2 Halbsatz 1 des § 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB

(a) Erweiterung des Erwerbsbegriffs in Satz 1?

(b) Treuhinderischer Anteilserwerb als mittelbarer Anteilserwerb

durch den Treugeber?

(3) Satz 3 des § 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB

cc) Berticksichtigung von § 36 Abs. 2 GWB

(1) Gesellschaftsrechtlich mittelbarer und fusionskontroll-
rechtlich unmittelbarer Anteilserwerb

(2) ,.bereits gehorende Anteile*
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(3) ,,Teilfusion der Miitter* und mittelbarer Anteilserwerb
dd) Zwischenergebnis
d) §37Abs. 1 Nr.4 GWB
aa) Entstehungsgeschichte und Folgerungen fiir die Auslegung
bb) Erfassung des mittelbaren Anteilserwerbs
(1) Die ,,sonstige Verbindung von Unternechmen*
(2) Der ,,wettbewerblich erhebliche Einfluss*
cc) Reichweite der Subsidiaritit
dd) Erforderlicher Grad des Einflusses auf das Mittlerunterneh-
men und erforderliche Hohe der Anteile am dritten Unter-
nehmen
ee) Besondere Konstellationen: Mittelbarer Anteilserwerb im
weiteren Sinne
(1) Gleichordnungskonzern
(2) Personelle Verflechtungen
(3) Unternehmensvertrige
(4) Die Stimmrechtsausiibung betreffende Vereinbarungen
ff) Abgrenzung zu § 1 GWB
(1) Verhiltnis zu den Fusionskontrollvorschriften des GWB
(2) Keine Marktstrukturkontrolle auf der Basis von § 1 GWB
(3) Konsequenzen fiir die Abgrenzungsproblematik
(4) Anwendbarkeit von § 36 Abs. 2 GWB im Rahmen von
§ 1 GWB
5. Uberblick: (Mittelbare) Verflechtungen in der materiellen Fusions-
kontrolle
a) ,,Aufgreifleistung von § 37 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 4 GWB
b) Marktanteilsaddition bei be- oder entstehenden Verflechtungen
¢) Sonstige wettbewerbliche Bedeutung von Verflechtungen:
Beispiel Energiesektor
6. ,.Drittwirkung von Zusammenschliissen* und mittelbarer Anteils-
erwerb
7. Zusammenfassung und Folgerungen fiir Anmeldepflicht und behord-
liche Verfiigung

Kapitel 2: Betrachtung verschiedener Konstellationen des mittelbaren
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A. Neuerwerb

12

L

Beispiel ,,E.ON/Gelsenberg*
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226
232
233
233
234
234
237
246

246

249
250
252
256
258
263
265
265
268

270

271
274
279

282

286

290

294

294
295
295
297
300
303
305



II. Beispiel ,,E.ON/Bergemann*
t. Die Transaktion im Einzelnen
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Kapitel 3: Mittelbarer Anteilserwerb und Zusammenschlusskontrolle

wunterhalb* des Kontrollerwerbskriteriums: Anwendbarkeit
der Art. 81 und 82 EG?

. ,,Durchlissigkeit” der formellen Fusionskontrolle und Riickgriff auf
Art. 81, 82 EG

1. Erwerb einer Minderheitsbeteiligung

II. Zwei-Drittel-Regelung und Zusammenschliisse ,,nationaler Riesen*

. Normkonkurrenz

I.  Verhiltnis der Art. 81, 82 EG zur FKVO
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Konsistenz
bb) Anteilserwerb und Wettbewerbsbeschrinkung — Szenario 2
cc) Anteilserwerb und Wettbewerbsbeschrinkung — Szenario 3
c) Lediglich die das Marktverhalten betreffenden Begleitverein-
barungen erfasst
2. Art. 82 EG
a) Die Rahmenbedingungen: Entgegenstehender Wortlaut
b) Kiritik an der Argumentation des EuGH in der ,,Continental-Can*-
Entscheidung
c) Weitere Uberlegungen
d) Allenfalls ,,aggressive Unternehmenszusammenschliisse* erfasst
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D. Verhaltenskontrolle im Zusammenhang mit einem mittelbaren Anteils-

erwerb
I. Mittelbarer Anteilserwerb und Art. 81 EG
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