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Leitsitze des Urteils

1. AufServertragliche Haftung — Voraussetzungen — Hinreichend qualifizierte Verletzung des
Gemeinschaftsrechts — Begriff

(Art. 288 Abs. 2 EG)

2. AufServertragliche Haftung — Voraussetzungen — Hinreichend qualifizierter VerstofS gegen
eine Norm, die dem Einzelnen Rechte verleihen soll — Zusammenschliisse

(Art. 288 Abs. 2 EG; Verordnung Nr. 4064/89 des Rates, Art. 2 Abs. 1, 2 und 3 und Art. 8 Abs. 2
und 3)
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3. AufServertragliche Haftung — Voraussetzungen — Hinreichend qualifizierte Verletzung des
Gemeinschaftsrechts

(Art. 288 Abs. 2 EG)

4. Wettbewerb —  Zusammenschliisse —  Priiffung durch die Kommission —
Verpflichtungszusagen der betroffenen Unternehmen, die geeignet sind, das angemeldete
Vorhaben mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar zu machen — Beriicksichtigung von
Zusagen, die nach dem Stichtag gegeben wurden — Voraussetzungen

(Verordnung Nr. 4064/89 des Rates, Art. 2 Abs. 2, 6 Abs. 2, 8 Abs. 2 und 18 Abs. 3; Mitteilung
der Kommission tiber im Rahmen der Verordnung Nr. 4064/89 und der Verordnung
Nr. 447/98 zuldssige AbhilfemafSnahmen, Ziff. 43)

5. Verfahren — Kosten — Verurteilung der obsiegenden Partei zur Tragung ihrer eigenen Kosten

(Verfahrensordnung des Gerichts erster Instanz, Art. 87 §§ 2 und 3)

. Der Begriff des hinreichend qualifizierten
Verstofles gegen das Gemeinschaftsrecht,
der erforderlich ist, um die auflervertrag-
liche Haftung der Gemeinschaft zu be-
griinden, erfasst nicht die Irrtiimer und
Fehler, die, auch wenn sie ein gewisses
Gewicht haben, nicht auflerhalb des iibli-
chen Verhaltens eines Organs liegen, das
damit betraut ist, die Anwendung der —
komplexen, schwierigen und Raum fiir
eine weite Auslegung lassenden — Wett-
bewerbsvorschriften zu iiberwachen.

Die Tatsache, dass das Gericht erster
Instanz eine Entscheidung der Kommis-
sion, mit der ein Zusammenschluss fiir
unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt
erklart wird, fiir nichtig erklart hat, kann
nicht ohne nihere Analyse der Feststellung
eines hinreichend qualifizierten Verstofies
gleichgestellt werden und reicht daher als
solche nicht aus, um die aufServertragliche
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Haftung der Gemeinschaft zu begriinden.
Insbesondere kann die Tatsache, dass im
Rahmen einer Nichtigkeitsklage schlichte
Beurteilungsfehler und das Fehlen trag-
fahiger Beweise festgestellt wurden, als
solche nicht ausreichen, um eine offenkun-
dige und erhebliche Uberschreitung der
Grenzen zu kennzeichnen, denen das Er-
messen der Kommission bei der Fusions-
kontrolle, namentlich bei einer komplexen
Oligopolsituation, unterliegt.

Andernfalls bestiinde namlich die Gefahr,
dass die Kommission die ihr im EG-
Vertrag ubertragene Aufgabe als Wett-
bewerbshiiterin nicht voll und ganz wahr-
nehmen konnte, da sich das Risiko, die von
den betreffenden Unternehmen behaupte-
ten Schiaden erstatten zu miissen, unter
solchen Umstinden hemmend auf die
Fusionskontrolle auswirken konnte.



MYTRAVEL / KOMMISSION

Um einer derartigen Wirkung, die dem
Allgemeininteresse der Gemeinschaft zu-
widerliefe, Rechnung zu tragen, kann die
Verletzung einer Rechtspflicht, die, so
bedauerlich sie auch sein mag, mit den
objektiven Zwingen erkldrt werden kann,
denen das Organ und seine Bediensteten
bei der Fusionskontrolle unterworfen sind,
nicht als ein die aufServertragliche Haftung
der Gemeinschaft begriindender hinrei-
chend qualifizierter Verstofy gegen das
Gemeinschaftsrecht angesehen werden.
Dagegen besteht ein Anspruch auf Ersatz
von Schidden, die sich aus einem Verhalten
des Organs ergeben, wenn dieses Ver-
halten in einem Rechtsakt Ausdruck fin-
det, der offenkundig der Rechtsvorschrift
widerspricht und die Interessen Dritter
schwerwiegend beeintréchtigt und der mit
den besonderen Zwingen, denen die
Dienststelle im normalen Dienstbetrieb
objektiv unterliegt, weder gerechtfertigt
noch erklért werden kann.

(vgl. Randnrn. 40-43, 85)

. Art. 2 Abs. 2 der Verordnung Nr. 4064/89
tiber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschliissen, der den Fall einer
Genehmigungsentscheidung betrifft, und
Art. 2 Abs. 3 dieser Verordnung, der den
Fall einer Verbotsentscheidung betrifft,
sind anhand von Art. 2 Abs. 1 der Ver-
ordnung auszulegen, der die Umstinde
darlegt, die die Kommission konkret zu
beriicksichtigen hat, um zu beurteilen, ob
ein Zusammenschluss von gemeinschafts-

weiter Bedeutung mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar oder unvereinbar ist.

Im Ganzen betrachtet sollen diese Be-
stimmungen dem Einzelnen insofern
Rechte verleihen, als die Kommission,
wenn sie nach der Verordnung
Nr. 4064/89 mit einem Zusammenschluss
befasst ist, grundsitzlich entweder im
Sinne einer Genehmigung des Zusammen-
schlusses oder im Sinne seiner Unter-
sagung Stellung nehmen muss, und zwar
je nachdem, welche wirtschaftliche Ent-
wicklung des Zusammenschlusses sie fiir
die wahrscheinlichste hélt. So hat ein
Unternehmen, das einen Zusammen-
schluss von gemeinschaftsweiter Bedeu-
tung angemeldet hat, bei Erfillung der
Voraussetzungen des Art. 2 Abs. 2 der
Verordnung Anspruch darauf, dass dieser
Zusammenschluss fiir vereinbar mit dem
Gemeinsamen Markt erkldrt wird. Dieses
Unternehmen kann den Zusammen-
schluss indessen nicht ohne eine Geneh-
migung durch die Kommission vollziehen,
und eine Verbotsentscheidung hat schwer-
wiegende Folgen. Ein derartiger Eingriff
der Gemeinschaft in das Geschiftsleben,
der es erforderlich macht, dass ein Unter-
nehmen eine Genehmigung erwirkt, bevor
es den geplanten Zusammenschluss voll-
zieht, und der die Kommission verpflich-
tet, den Vollzug dieses Zusammenschlus-
ses zu untersagen, wenn er mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar ist, be-
dingt notwendigerweise, dass Unterneh-
men, denen eine Genehmigung verweigert
wird, eine Entschiddigung fiir die nach-
teiligen Folgen einer solchen Entscheidung
verlangen kénnen, wenn sich herausstellt,
dass diese Entscheidung auf einem hinrei-
chend qualifizierten Verstofy gegen die
materiellen Vorschriften beruht, die die
Kommission anwendet, um die Verein-
barkeit des betreffenden Zusammen-
schlusses mit dem Gemeinsamen Markt
zu beurteilen.
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Im Ubrigen lisst die Feststellung eines
Fehlers, den eine durchschnittlich umsich-
tige und sorgfiltige Verwaltung unter
dhnlichen Umstédnden nicht begangen
hitte, den Schluss zu, dass das Verhalten
des Organs einen Rechtsverstof$ darstellt,
der geeignet ist, die Haftung der Gemein-
schaft nach Art. 288 EG auszulosen.

Mit Art. 2 Abs. 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 in Verbindung mit den
Abs. 1 und 2 dieser Bestimmung und Art.
8 Abs. 2 und 3 der Verordnung sowie mit
der Sorgfaltspflicht werden daher Rechts-
normen aufgestellt, die den Unternehmen,
die von einer Entscheidung betroffen sind,
mit der der Vollzug eines Zusammen-
schlusses untersagt wird, Rechte verleihen
sollen.

(vgl. Randnrn. 47-50)

. Auf dem Gebiet der aufServertraglichen
Haftung kann grundsitzlich nicht ausge-
schlossen werden, dass offensichtliche und
schwere Fehler der wirtschaftlichen Ana-
lyse, die einer auf der Grundlage von Art. 8
Abs. 3 der Verordnung Nr. 4064/89 tiber
die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschliissen ergangenen Entscheidung
zugrunde liegt, mit der ein Zusammen-
schluss gemdfd Art. 2 Abs. 1 und 3 dieser
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Verordnung fiir unvereinbar mit dem Ge-
meinsamen Markt erklart wird, Verstofie
darstellen kénnen, die hinreichend qualifi-
ziert sind, um die auflervertragliche Haf-
tung der Gemeinschaft auszulosen.

Hierbei ist jedoch zu berticksichtigen, dass
die fiir die Qualifizierung einer Lage oder
eines wettbewerbsrechtlichen Zusammen-
schlusses erforderlichen wirtschaftlichen
Analysen im Allgemeinen sowohl in Bezug
auf den Sachverhalt als auch in Bezug auf
die aus dessen Schilderung entwickelte
Argumentation komplexe und schwierige
Denkvorginge sind, in die sich gewisse
Unzuldnglichkeiten wie Schatzungen, Un-
stimmigkeiten oder gar gewisse Auslas-
sungen einschleichen konnen. Dies gilt
umso mehr im Rahmen der Fusionskon-
trolle, vor allem in Anbetracht des Zeit-
drucks, dem das Gemeinschaftsorgan un-
terliegt.

Solche Unzuldnglichkeiten bei der wirt-
schaftlichen Analyse konnen zumal dann
auftreten, wenn, wie im Fall der Fusions-
kontrolle, die Analyse einen zukunfts-
orientierten Aspekt umfasst. Die Schwere
einer Unzuldnglichkeit in der Dokumen-
tation oder der Logik kann unter diesen
Umstdnden nicht stets einen Umstand
darstellen, der ausreicht, um die Haftung
der Gemeinschaft auszulosen.
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Die Kommission verfiigt, um die Kontrolle
iiber die Wettbewerbspolitik der Gemein-
schaft zu behalten, {iber ein Ermessen, was
bedeutet, dass eine absolut konstante und
unverdnderliche Praxis bei der Anwen-
dung der einschlagigen Vorschriften von
ihr nicht erwartet werden kann und dass
sie dementsprechend einen gewissen
Spielraum bei der Wahl der ihr zu Gebote
stehenden 6konometrischen Instrumente
und bei der Wahl geeigneter Vorgehens-
weisen fiir die Untersuchung eines Phino-
mens hat, sofern die gewihlten Mittel
nicht offensichtlich gegen die anerkannten
wirtschaftswissenschaftlichen Grundsitze
verstoflen und folgerichtig durchgefiihrt
werden.

Der Beurteilungsspielraum, der der Kom-
mission im Rahmen der Fragen aufler-
vertraglicher Haftung bei der Fusionskon-
trolle zuzuerkennen ist, besteht sowohl auf
der Ebene der Einzelpriifung der Fehler, die
bei der Untersuchung der Wettbewerbs-
folgen des Zusammenschlusses unterlau-
fen konnen, als auch im Stadium der
Gesamtpriifung solcher Fehler.

(vgl. Randnrn. 80-83, 95)

. Im Rahmen der Fusionskontrolle kénnen
die betroffenen Unternehmen der Kom-
mission Verpflichtungen vorschlagen, um
eine Entscheidung zu erwirken, mit der die
Vereinbarkeit ihres Zusammenschlusses
mit dem Gemeinsamen Markt festgestellt
wird. Die vorgeschlagenen Verpflichtun-
gen sollen es der Kommission je nach dem
Stand des Verwaltungsverfahrens ermog-
lichen, festzustellen, dass der angemeldete

Zusammenschluss im Stadium der Vor-
untersuchung keinen Anlass mehr zu
ernsthaften Bedenken hinsichtlich seiner
Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen
Markt gibt, oder zu dem Schluss zu
gelangen, dass diese Verpflichtungen den
Einwdnden gerecht werden, die bei der
eingehenden Priifung erhoben wurden.
Die genannten Verpflichtungszusagen
ermoglichen es also, zunédchst die Ein-
leitung einer Phase der eingehenden Prii-
fung zu vermeiden oder spiter den Erlass
einer Entscheidung zu vermeiden, mit der
der Zusammenschluss fiir unvereinbar mit
dem Gemeinsamen Markt erkldrt wird.
Nach Art. 8 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 4064/89 tiber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschliissen kann die
Kommission ndamlich eine Entscheidung,
mit der ein Zusammenschluss nach dem
Kriterium des Art. 2 Abs. 2 dieser Ver-
ordnung fiir vereinbar mit dem Gemein-
samen Markt erklart wird, mit Bedingun-
gen und Auflagen verbinden, um sicher-
zustellen, dass die beteiligten Unterneh-
men den Verpflichtungen nachkommen,
die sie gegeniiber der Kommission hin-
sichtlich einer mit dem Gemeinsamen
Markt zu vereinbarenden Gestaltung des
Zusammenschlusses eingegangen sind.

In Anbetracht der erheblichen finanziellen
Interessen und der groflen Bedeutung
eines solchen Zusammenschlusses fiir Ge-
werbe und Handel wie auch der Entschei-
dungsbefugnisse, {iber die die Kommission
in diesem Bereich verfiigt, kann erwartet
werden, dass die beteiligten Unternehmen
alles tun, um die Arbeit der Verwaltung zu
erleichtern. Aus denselben Griinden ist
auch die Kommission verpflichtet, grofite
Sorgfalt bei der Wahrnehmung ihrer Auf-
gabe der Fusionskontrolle walten zu lassen.
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Verspitet unterbreitete Verpflichtungszu-
sagen der an einem angemeldeten Zusam-
menschluss Beteiligten konnen nach der
Mitteilung tiber im Rahmen der Verord-
nung Nr. 4064/89 und der Verordnung
Nr. 447/98 zuléssige Abhilfemafinahmen
unter zwei kumulativen Voraussetzungen
beriicksichtigt werden konnen, nédmlich
erstens, dass diese Zusagen die zuvor
festgestellten Wettbewerbsprobleme ein-
deutig l6sen, ohne dass es weiterer Ermitt-
lungen bedarf, und zweitens, dass genii-
gend Zeit bleibt, die Mitgliedstaaten zu
diesen Zusagen zu konsultieren.

(vgl. Randnrn. 116-119, 127)

. In Anwendung von Art. 87 §§ 2 und 3 der
Verfahrensordnung des Gerichts erster
Instanz kann das Gericht beschlieflen,
dass eine Partei, die mit keinem Teil ihres
Vorbringens unterliegt, ihre eigenen Kos-
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ten trégt, wenn sie erst in der miindlichen
Verhandlung aufgrund einer geméfd Art.
65 Buchst. b und Art. 67 § 3 Abs. 3 der
Verfahrensordnung ergangenen Anord-
nung des Gerichts von der Kldgerin ange-
forderte Schriftstiicke vorlegt, die von
Bedeutung sind, um der Klagerin die
Geltendmachung ihrer Argumente und
dem Gericht die Wiirdigung der Klage zu
ermoglichen, und die bereits mit ihrem
ersten Schriftsatz hitten tibermittelt wer-
den miissen; dies gilt auch dann, wenn auf
den ersten Blick anzunehmen ist, dass die
fraglichen Schriftstiicke nicht nach der
Verordnung Nr. 4064/89 oder der Ver-
ordnung Nr. 1049/2001 zugénglich waren,
und wenn es keine Auswirkungen auf die
fragliche Rechtssache gab, da die Unter-
lagen letztlich im streitigen Verfahren
vorgelegt worden sind.

(vgl. Randnrn. 135-139)



