CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE / KOMMISSION

URTEIL DES GERICHTS (Vierte erweiterte Kammer)
23. Februar 2006 "

In der Rechtssache T-282/02

Cementbouw Handel & Industrie BV mit Sitz in Le Cruquius (Niederlande),
Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte W. Knibbeler, O. Brouwer und P. Kreijger,

Klagerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten zunécl}st durch
A. Nijenhuis, K. Wiedner und W. Molls, dann durch A. Nijenhuis, E. Gippini
Fournier und A. Whelan als Bevollméchtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagte,

* Verfahrenssprache: Englisch.
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wegen Nichtigerkldarung der in einem Verfahren nach der Verordnung (EWG)
Nr. 4064/89 des Rates ergangenen Entscheidung 2003/754/EG der Kommission vom
26. Juni 2002 zur Erklirung der Vereinbarkeit eines Zusammenschlusses mit dem
Gemeinsamen Markt und dem EWR-Abkommen (Sache COMP/M.2650 — Haniel/
Cementbouw/JV [CVK]) (ABL. L 282, S. 1, Berichtigung im ABI. 2003, L 285, S. 52)

erlasst

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

unter Mitwirkung des Présidenten H. Legal, der Richterin P. Lindh, des Richters
P. Mengozzi, der Richterin I. Wiszniewska-Bialecka und des Richters V. Vadapalas,

Kanzler: K. Andova, Verwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
6. Juli 2005

folgendes

Urteil

Vorgeschichte des Rechtsstreits

Am 24. Januar 2002 meldeten das Unternehmen Franz Haniel & Cie GmbH (im
Folgenden: Haniel) und die Klégerin bei der Kommission gemif3 Artikel 4 der
Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates vom 21. Dezember 1989 iiber die

II - 332



CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE / KOMMISSION

Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (ABL L 395, S. 1, nach Berichti-
gung erneut verdffentlicht im ABL 1990, L 257, S. 13) in der Fassung der
Verordnung (EG) Nr. 1310/97 des Rates vom 30. Juni 1997 (ABL L 180, S. 1) einen
Zusammenschluss an. Der Anmeldung zufolge hatten Haniel und die Kldgerin im
Jahr 1999 im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe b der Verordnung Nr. 4064/89
die gemeinsame Kontrolle iiber das niederlandische Unternehmen Codperatieve
Verkoop- en Produktievereniging van Kalkzandsteenproducenten (im Folgenden:
CVK) und dessen elf Mitgliedsunternehmen durch Vertrag und Kauf von
Anteilsrechten des deutschen Unternehmens RAG AG (im Folgenden: RAG)
erworben.

Haniel ist eine diversifizierte deutsche Holding-Gesellschaft, die im Baustoffsektor
in der Herstellung und dem Vertrieb von Wandbaustoffen wie Kalksandstein,
Porenbeton und Transportbeton titig ist. Haniel ist im Wesentlichen in Deutsch-
land titig. In den Niederlanden hielt Haniel vor dem Zusammenschluss
Beteiligungen an mehreren Kalksandsteinwerken, die Mitglieder der CVK sind.

Die Kldgerin, die damals zum niederlindischen Konzern NBM Amstelland BV
gehorte, ist in den Niederlanden auf dem Baustoffmarkt sowie allgemeiner auf dem
Baumarkt, dem Logistikmarkt und dem Markt fiir Grundstoffhandel tatig. Zum
Zeitpunkt des Erlasses der in einem Verfahren nach der Verordnung Nr. 4064/89
ergangenen Entscheidung 2003/754/EG zur Erklirung der Vereinbarkeit eines
Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt und dem EWR-Abkommen
(Sache COMP/M.2650 — Haniel/Cementbouw/JV [CVK]) (im Folgenden: ange-
fochtene Entscheidung) stand die Klagerin im Besitz der CVC Capital Partners
Group Ltd., einer Kapitalanlagegesellschaft.

Die CVK besteht seit 1947 und trat zunidchst als gemeinsame Verkaufsorganisation
fir ihre Mitgliedsunternehmen, die niederldndischen Kalksandsteinhersteller, auf.
1989 wurde die CVK zur Verbesserung der Zusammenarbeit zwischen ihren
Mitgliedern in eine Genossenschaft niederldndischen Rechts umgewandelt.
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Vor der Durchfithrung des Zusammenschlusses waren fiinf der elf CVK-Mitglieder
— die Kalkzandsteenfabriek De Hazelaar BV (im Folgenden: De Hazelaar), die
Kalkzandsteenindustrie Loevestein BV (im Folgenden: Loevestein), die Steenfabriek
Boudewijn BV (im Folgenden: Boudewijn), die Kalkzandsteenfabriek Hoogdonk BV
(im Folgenden: Hoogdonk) und die Kalkzandsteenfabriek Rijsbergen BV (im
Folgenden: Rijsbergen) — Tochtergesellschaften von Haniel. Drei Kalksandstein-
werke — die Kalkzandsteenfabriek Harderwijk BV (im Folgenden: Harderwijk), die
Kalkzandsteenfabriek Roelfsema BV (im Folgenden: Roelfsema) und die Kalkzand-
steenfabriek Bergumermeer BV (im Folgenden: Bergumermeer) — waren Tochter-
gesellschaften der Kligerin, wihrend zwei Hersteller — die Anker
Kalkzandsteenfabriek BV (im Folgenden: Anker) und die Vogelenzang Fabriek van
Bouwmaterialen BV (im Folgenden: Vogelenzang) — Tochtergesellschaften der
RAG waren. Schliefllich stand ein Hersteller, das Unternehmen Van Herwaarden
Hillegom BV (im Folgenden: Van Herwaarden), im gemeinsamen Besitz von Haniel
([vertraulich] %), der Klagerin ([vertraulich] %) und der RAG ([vertraulich] %).

Im Jahr 1998 wurde bei der Nederlandse Mededingingssautoriteit (niederldndische
Wettbewerbsbehorde, im Folgenden: NMa) ein Zusammenschlussvorhaben ange-
meldet, das vorsah, dass die CVK die Kontrolle iiber ihre Mitglieder erwerben sollte.
Die Ubertragung der Kontrolle sollte durch den Abschluss eines Poolingvertrags
und eine Anderung der Satzung der CVK erfolgen. Am 23. April 1998 beschloss die
NMa, das so genannte Verfahren der ,zweiten Phase” einzuleiten. Mit Entscheidung
vom 20. Oktober 1998 schloss die NMa das Verfahren der zweiten Phase ab und
genehmigte das fragliche Vorhaben.

Bevor dieser Vorgang durchgefithrt wurde, hatte sich die RAG entschlossen, ihre
Anteile an den CVK-Mitgliedern an Haniel und die Klagerin zu verduflern. Im Marz
1999 informierten die Beteiligten die NMa iiber ihre Absichten. Die NMa teilte
ihnen mit Schreiben vom 26. Mérz 1999 mit, die vorgesehene Verauflierung sei kein
Zusammenschluss im Sinne von Artikel 27 der Wet van 22 mei 1997 houdende
nieuwe regels omtrent de economische mededinging (Mededingingswet) (Gesetz
vom 22. Mai 1997 mit neuen Vorschriften {iber den wirtschaftlichen Wettbewerb)
(Sth. 1997, Nr. 242), sofern der mit der Entscheidung vom 20. Oktober 1998
genehmigte Vorgang spitestens zum Zeitpunkt der VeraufSerung vollzogen sei.

1 — Nicht wiedergegebene vertrauliche Daten.
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Am 9. August 1999 schlossen die CVK und ihre Mitglieder den oben in
Randnummer 6 erwdhnten Poolingvertrag. Die Satzung der CVK wurde am selben
Tag gedndert, um den Bestimmungen des Poolingvertrags Rechnung zu tragen
(diese beiden Rechtsgeschifte werden im Folgenden als erste Gruppe von
Geschiften bezeichnet). Ebenfalls an diesem Tag verduflerte die RAG die Anteile,
die sie an drei der CVK-Mitglieder (Anker, Vogelenzang und Van Herwaarden) hielt,
an Haniel und die Klagerin (im Folgenden: RAG-Geschift), die auflerdem einen
Zusammenarbeitsvertrag schlossen, der ihre Zusammenarbeit in der CVK regelte
(diese beiden Rechtsgeschifte werden im Folgenden als zweite Gruppe von
Geschiiften bezeichnet).

Nachdem die Kommission bei der Priifung zweier anderer von Haniel angemeldeter
Zusammenschliisse (Sachen COMP/M.2495 — Haniel/Fels und COMP/M.2568 —
Haniel/Ytong) von dem Vorgang vom 9. August 1999 erfahren hatte, teilte sie der
Kldgerin und den tibrigen beteiligten Unternehmen mit Schreiben vom 22. Oktober
2001 mit, dass der Vorgang gemif} Artikel 4 der Verordnung Nr. 4064/89 bei ihr
angemeldet werden miisse.

Wie oben in Randnummer 1 festgestellt, meldeten Haniel und die Klagerin den
Vorgang am 24. Januar 2002 gemifS Artikel 4 der Verordnung Nr. 4064/89 an.

Am 25. Februar 2002 traf die Kommission eine Entscheidung gemif3 Artikel 6
Absatz 1 Buchstabe ¢ der Verordnung Nr. 4064/89, in der sie feststellte, dass der
angemeldete Zusammenschluss Anlass zu ernsthaften Bedenken hinsichtlich seiner
Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt und dem Abkommen iiber den
Europiischen Wirtschaftsraum (im Folgenden: EWR-Abkommen) gebe.

Am 25. April 2002 richtete die Kommission eine Mitteilung der Beschwerdepunkte
an die Beteiligten, die die Anmeldung vorgenommen hatten. Die Kligerin
antwortete darauf mit Schreiben vom 13. Mai 2002.
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Am 16. Mai 2002 horte die Kommission die betroffenen Beteiligten an.

Nachdem Haniel und die Kldgerin am 28. Mai 2002 einen ersten Zusagenentwurf
vorgelegt hatten, der nach Ansicht der Kommission nicht ausreichte, um das von ihr
festgestellte Wettbewerbsproblem zu losen, legten sie am 5. Juni 2002 endgiiltige
Zusagen vor.

Am 26. Juni 2002 erlief} die Kommission die angefochtene Entscheidung, in der sie
den angemeldeten Zusammenschluss fiir mit dem Gemeinsamen Markt und dem
Funktionieren des EWR-Abkommens vereinbar erklédrte (Artikel 1 der angefochte-
nen Entscheidung), jedoch unter der Bedingung, dass Haniel und die Klagerin die
von ihnen in den Randnummern 27, 28, 32 bis 35 und 40 des Anhangs der
Entscheidung abgegebenen Zusagen vollstindig erfiillten (Artikel 2 der angefochte-
nen Entscheidung), und mit der Auflage, dass sie die iibrigen von ihnen
abgegebenen Zusagen gemifl dem Anhang vollstindig erfiillten (Artikel 3 der
angefochtenen Entscheidung). Zu den Zusagen im Sinne von Artikel 2 der
angefochtenen Entscheidung gehort u. a. die Auflésung der CVK innerhalb von
[vertraulich] nach Erlass der angefochtenen Entscheidung. Die angefochtene
Entscheidung wurde — unter Auslassung der vertraulichen Daten — im Amtsblatt
der Europdischen Union vom 30. Oktober 2003 verdtffentlicht (ABL L 282, S. 1,
Berichtigung im ABL 2003, L 285, S. 52).

Verfahren und Antrige der Parteien

Die Klagerin hat mit Klageschrift, die am 11. September 2002 bei der Kanzlei des
Gerichts eingegangen ist, gemaf$ Artikel 230 EG die vorliegende Klage erhoben.
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Das Gericht hat auf Vorschlag der Vierten Kammer und nachdem die Parteien
gemdfl Artikel 51 seiner Verfahrensordnung gehort worden sind, nach Artikel 14 der

Verfahrensordnung beschlossen, die Rechtssache an einen erweiterten Spruchkor-
per zu verweisen.

Das Gericht (Vierte erweiterte Kammer) hat auf Bericht des Berichterstatters
beschlossen, die miindliche Verhandlung zu eréffnen, und die Parteien im Rahmen
prozessleitender Mafinahmen zur schriftlichen Beantwortung bestimmter Fragen
und zur Vorlage bestimmter Unterlagen aufgefordert. Die Parteien sind diesen
Aufforderungen fristgerecht nachgekommen.

Die Parteien haben in der Sitzung vom 6. Juli 2005 miindlich verhandelt und Fragen
des Gerichts beantwortet.

Die Kldgerin beantragt,

— die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erklaren;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— der Klégerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
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Griinde

Die Klagerin stiitzt ihre Klage im Wesentlichen auf drei Klagegriinde. Mit dem
ersten Klagegrund macht sie geltend, dass die Kommission nicht befugt gewesen sei,
die fraglichen Geschifte gemafd Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89 zu priifen.
Mit dem zweiten Klagegrund beanstandet sie, dass die Kommission unter Verstof3
gegen Artikel 2 der Verordnung Nr. 4064/89 Beurteilungsfehler im Zusammenhang
mit der Begriindung einer beherrschenden Stellung durch den Zusammenschluss
begangen habe. Mit dem dritten Klagegrund macht sie einen Verstofi gegen
Artikel 3 und Artikel 8 Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 sowie gegen den
Grundsatz der Verhiltnismafligkeit geltend.

1. Zum ersten Klagegrund: Fehlende Befugnis der Kommission, die fraglichen
Geschiifte gemdfs Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89 zu priifen

Dieser Klagegrund besteht aus drei Teilen. Mit dem ersten Teil wird beanstandet,
dass die Kommission nicht befugt gewesen sei, das RAG-Geschift zu priifen, weil
sich die Kontrolle iiber die CVK nicht verdndert habe. Mit dem zweiten Teil wird
geltend gemacht, dass die Kommission nicht befugt gewesen sei, zwei getrennte
Geschifte als einen einzigen Zusammenschluss einzustufen, und dass im vor-
liegenden Fall kein Zusammenschluss im Sinne von Artikel 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 vorgelegen habe. Mit dem dritten Teil wird beanstandet, dass die
Kommission nicht befugt gewesen sei, die Ubernahme der Kontrolle iiber die CVK-
Mitglieder durch die CVK zu priifen, weil sie von der NMa genehmigt worden sei.
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Zum ersten Teil des ersten Klagegrundes: Fehlende Befugnis der Kommission zur
Priifung des RAG-Geschiifts mangels Anderung der Kontrolle iiber die CVK

Vorbringen der Parteien

Die Klagerin macht geltend, dass die Kommission keine Befugnis nach der
Verordnung Nr. 4064/89 habe, das RAG-Geschift zu priifen, weil dieser Vorgang
nicht dazu gefiihrt habe, dass Haniel und sie selbst die gemeinsame Kontrolle iiber
die CVK erlangt hatten.

Erstens bestreitet die Kldgerin die Feststellung in der angefochtenen Entscheidung,
dass vor dem RAG-Geschift wechselnde Mehrheiten in der Mitgliederversammlung
der CVK moglich gewesen seien.

Zunichst sei diese Feststellung iiberraschend, weil diese Moglichkeit in den
Entscheidungen der NMa vom 23. April 1998 und 20. Oktober 1998 nirgends
erwahnt werde.

Sodann sei verwunderlich, dass in der angefochtenen Entscheidung nicht untersucht
werde, ob wechselnde Mehrheiten in der Mitgliederversammlung der CVK vor dem
RAG-Geschift tatsachlich moglich gewesen seien. Die Kommission kénne sich
nicht, wie in der angefochtenen Entscheidung geschehen, mit der Erklirung
begniigen, dass es vor diesem Geschift wechselnde Mehrheiten gegeben habe, ohne
den geringsten Beweis fiir das Fehlen starker gemeinsamer Interessen der
Anteilseigner oder das Fehlen einer festen Mehrheit im Sinne von Nummer 35
der Mitteilung der Kommission iiber den Begriff des Zusammenschlusses der
Verordnung Nr. 4064/89 (ABL. 1998, C 66, S. 5) zu liefern. Der Kommission sei es
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nicht gelungen, nachzuweisen, dass vor dem RAG-Geschéft ein Fall ,fehlender
Kontrolle“ iiber die CVK vorgelegen habe. Angesichts der starken Interessen-
gemeinschaft, die vor dem RAG-Geschift insbesondere auf der Grundlage des
Poolingvertrags zwischen den ,Anteilseignern® der CVK bestanden habe, hitte die
Kommission aber beweisen miissen, dass es vor diesem Geschift keine Kontrolle
gegeben habe.

Zweitens fithrten die Vetorechte, die sie nach der angefochtenen Entscheidung
angeblich zusammen mit Haniel habe, nicht zu einer gemeinsamen Kontrolle iiber
die CVK, die eine unabhiangige wirtschaftliche Einheit sei.

Als Erstes habe die Kommission lediglich vermutet, dass die Klagerin und Haniel in
den Entscheidungsorganen der CVK Vetorechte hitten.

Zunichst habe die Kommission die Garantien aufler Acht gelassen, die die Klagerin
und Haniel der NMa im Rahmen der Anmeldung des Vorhabens des mit der
Entscheidung vom 20. Oktober 1998 genehmigten Poolingvertrags gegeben hatten.
Diese Garantien hétten zum einen vorgesehen, dass der Vorstand der CVK nur aus
Vertretern der CVK-Mitglieder oder unabhingigen Personen bestehen diirfe und
keine Vertreter von Unternehmen einer Gruppe umfassen diirfe, zu der die
Muttergesellschaft eines oder mehrerer CVK-Mitglieder gehore. Zum anderen habe
der Aufsichtsrat der CVK mehrheitlich aus unabhéngigen Mitgliedern bestehen
miissen. Diese Regeln gewihrleisteten, dass weder die Kldgerin noch Haniel in der
Lage seien, die strategischen Geschiftsentscheidungen der CVK zu beeinflussen.

Sodann diirften nach dem niederlandischen Biirgerlichen Gesetzbuch die Entschei-
dungsorgane einer Genossenschaft wie der CVK ihre Entscheidungen nur im
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Interesse des Unternehmens und nicht im Interesse der Anteilseigner treffen. Weder
sie selbst noch Haniel seien daher rechtlich oder faktisch in der Lage gewesen, die
strategischen Geschiftsentscheidungen der Entscheidungsorgane der CVK zu
beeinflussen. Die Entscheidung vom 20. Oktober 1998, mit der die von ihr selbst
und von Haniel angebotenen Garantien akzeptiert worden seien, habe folglich ein
berechtigtes Vertrauen bei ihr begriindet, und die Kommission hétte konkret
nachweisen miissen, dass Haniel und sie selbst die Moglichkeit gehabt hétten, einen
mafigeblichen Einfluss auf die Entscheidungen der CVK auszuiiben.

Als Zweites widerspricht die Kldgerin der Schlussfolgerung der Kommission in
Randnummer 19 der angefochtenen Entscheidung, dass der zwischen ihr und
Haniel geschlossene Zusammenarbeitsvertrag, die Stilllegung von drei der CVK
angehorenden Kalksandsteinwerken und bestimmte Dokumente fiir den internen
Gebrauch von Haniel zeigten, dass sie selbst und Haniel die gemeinsame Kontrolle
tiber die CVK ausiibten. Was den Zusammenarbeitsvertrag zwischen Haniel und ihr
selbst angehe, so betrifen die in der angefochtenen Entscheidung angefiihrten
Bestimmungen nur die Verwendung von [vertraulich], was nicht automatisch als
Hinweis auf strategische Entscheidungen der CVK verstanden werden konne.
Beziiglich der Stilllegung von drei CVK-Mitgliedern hatten sie selbst und Haniel
keine Vereinbarung getroffen; vielmehr habe nach der Unterzeichnung des
Poolingvertrags die CVK gestiitzt auf ihre eigenen Geschiftsanalysen die Stilllegung
beschlossen. Die fiir den internen Gebrauch von Haniel bestimmten Dokumente
habe sie einsehen diirfen und konne versichern, dass sie fiir die Zwecke der
Verordnung Nr. 4064/89 weder das Bestehen noch das Fehlen einer gemeinsamen
Kontrolle belegten, sondern die subjektiven und hier nicht relevanten Interessen von
Haniel darstellten.

Drittens schliefllich habe die Kommission in dreifacher Hinsicht gegen ihre
Verpflichtung verstofien, die angefochtene Entscheidung hinreichend zu begriinden:
zunéchst in Bezug auf das angebliche Bestehen wechselnder Koalitionen in der CVK
vor dem RAG-Geschift, insbesondere, weil sie nicht erliutert habe, aus welchen
Griinden sie einen anderen Standpunkt als die NMa eingenommen habe; sodann
beziiglich der Griinde, aus denen sie die von Haniel und ihr selbst der NMa
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angebotenen Garantien nicht fiir ausreichend halte, um die Méoglichkeit einer
gemeinsamen Kontrolle auszuschlieflen, und zuletzt hinsichtlich der Feststellung,
dass der Zusammenarbeitsvertrag zwischen Haniel und ihr selbst, die Stilllegung
bestimmter Kalksandsteinwerke und die fiir den internen Gebrauch von Haniel
bestimmten Dokumente zeigten, dass eine gemeinsame Kontrolle {iber die CVK
ausgeiibt werde.

Die Kommission trigt einleitend vor, dass sie das RAG-Geschift in der
angefochtenen Entscheidung nicht als gesonderten Vorgang angesehen habe. Der
Poolingvertrag, d. h. die Ubernahme der Kontrolle iiber die CVK-Mitglieder durch
die CVK, und das RAG-Geschift, d. h. die Ubernahme der Kontrolle iiber die CVK
durch Haniel und die Kldgerin mittels des Erwerbs der Anteile, die zuvor die RAG
am Kapital der CVK-Mitglieder gehalten habe, seien ein und derselbe Zusammen-
schluss.

Zunichst hatten zwei Anteilseigner, auf die sich die Stimmrechte in einem
Unternehmen gleich verteilten, aufgrund dieses Umstands, der in Nummer 20 der
oben in Randnummer 27 angefiihrten Mitteilung der Kommission tiber den Begriff
des Zusammenschlusses beschrieben sei, in der Regel ein Vetorecht und damit die
gemeinsame Kontrolle iiber das Unternehmen. Im vorliegenden Fall hitten vor dem
Zusammenschluss weder die Kldgerin noch Haniel, noch die RAG ein Vetorecht
gehabt. Zwar sei nicht ausgeschlossen, dass unter ganz besonderen Umstdnden
(minderheitliche) Anteilseigner ohne Vetorecht faktisch eine gemeinsame Kontrolle
iiber ein Unternehmen ausiiben konnten, doch habe die Kldgerin in ihrer
Klageschrift nicht geltend gemacht, dass die genannten drei Anteilseigner vor der
Durchfithrung des Zusammenschlusses starke gemeinsame Interessen gehabt
hétten. Der entsprechende Argumentationsversuch der Kldgerin in der Erwiderung,
wonach derartige gemeinsame Interessen insbesondere aufgrund des Poolingver-
trags bestanden hitten, lasse unberiicksichtigt, dass dieser ein Bestandteil des
Zusammenschlusses und deshalb fiir die Zeit vor dem 9. August 1999 nicht relevant
sei. Es sei somit davon auszugehen, dass die drei Anteilseigner unterschiedliche
Interessen gehabt hitten und dass vor dem Zusammenschluss wechselnde
Mehrheiten in der CVK méglich gewesen seien.
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Was sodann das Vorbringen angehe, dass die Entscheidung der NMa vom
20. Oktober 1998 und die Garantien, die die Kligerin und Haniel der NMa
angeboten hitten, aufler Acht gelassen worden seien, so habe die NMa einen
anderen Zusammenschluss anhand anderer Rechtsvorschriften gepriift. Zum einen
sei der bei der NMa angemeldete Zusammenschluss als solcher nicht durchgefiihrt
worden; am 9. August 1999 sei ein anderer Zusammenschluss, der die erste und die
zweite Gruppe von Geschiften umfasse und gemif der Verordnung Nr. 4064/89
hitte angemeldet werden miissen, durchgefithrt worden. Zum anderen habe die
NMa den Begriff der Kontrolle anhand des niederliandischen Wettbewerbsrechts
gepriift, wihrend die Kommission ihn anhand der Verordnung Nr. 4064/89 gepriift
habe. Daher sei die Frage wechselnder Mehrheiten fiir die NMa nicht relevant
gewesen, wihrend sie selbst bei der Anwendung der Verordnung Nr. 4064/89 auf
einen anderen Zusammenschluss diesen wechselnden Mehrheiten Bedeutung
beigemessen und die Ansicht vertreten habe, dass der Umstand, dass wechselnde
Mehrheiten moglich gewesen seien, jede frithere gemeinsame Kontrolle iiber die
CVK ausschliefie. Die von der Kldgerin angefiihrten Garantien dnderten nichts an
dieser Schlussfolgerung, weil sie lediglich die Moglichkeit einschranken sollten, dass
Personen, die in den ,eigentlichen Anteilseignern der CVK Funktionen ausiibten,
den Leitungsorganen der CVK angehérten. Die Mitglieder dieser Organe wiirden
jedoch von der Mitgliederversammlung der CVK auf Vorschlag der Geschiftsfiihrer
der Mitglieder bestellt, die ihrerseits von ihren jeweiligen Anteilseignern bestellt
wiirden. Es sei daher nicht sehr wahrscheinlich, dass die Mitglieder der Leitungs-
organe der CVK handelten, ohne die Interessen derjenigen zu beriicksichtigen, die
letztlich iiber ihre Bestellung oder Abberufung entschieden, d. h. die Klagerin und
Haniel als ,eigentliche Anteilseigner”.

Auch die Bestimmungen des niederlandischen Biirgerlichen Gesetzbuchs dnderten
nichts an der Schlussfolgerung, dass die Klagerin und Haniel die CVK gemeinsam
kontrolliert hitten. Zwar sei zutreffend, dass nach niederlindischem Recht die
Entscheidungen der Leitungsorgane eines Unternehmens in dessen Interesse
getroffen werden miissten, doch sei das Interesse der Anteilseigner ein Faktor, der
stets zu beriicksichtigen sei, um festzustellen, was im Interesse des Unternehmens
liege. Auflerdem &dhnelten die Beziehungen zwischen der CVK und der Klégerin den
Beziehungen zwischen einer Tochtergesellschaft und ihrer Muttergesellschaft; da
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aber das niederlidndische Gesellschaftsrecht Tochtergesellschaften verpflichte, die
Weisungen der Muttergesellschaft zu befolgen, miisse das Gleiche gelten, wenn zwei
Unternehmen — die Kldgerin und Haniel — zusammen ein Gemeinschaftsunter-
nehmen kontrollierten.

Die Kommission weist ferner die Kritik der Kldgerin an Randnummer 19 der
angefochtenen Entscheidung zuriick, wonach der Zusammenarbeitsvertrag, die
Stilllegung von CVK-Mitgliedern und die internen Dokumente von Haniel zeigten,
dass die Kligerin und Haniel die gemeinsame Kontrolle iiber die CVK ausiibten.
Diese Faktoren dienten nur der Veranschaulichung der gemeinsamen Kontrolle, die
in den Randnummern 13 bis 17 der angefochtenen Entscheidung nachgewiesen
worden sei, was die Kligerin in ihrer Erwiderung auch eingerdaumt habe. Die
Vetorechte, die die Kldgerin und Haniel bei der Bestellung der Verwaltungsorgane
der CVK hitten, geniigten daher bereits als Beweis fiir ihre gemeinsame Kontrolle
iiber die CVK. Unabhingig davon zeigten die ersten beiden Faktoren tatséchlich,
dass die Kldgerin und Haniel die Moglichkeit gehabt hitten, sich in die Tatigkeiten
und strategischen Entscheidungen der CVK einzuschalten. Die internen Dokumente
von Haniel wiederum stiitzten ihre Auffassung, dass Haniel und die Klédgerin
beabsichtigt hétten, gemeinsam die Kontrolle iiber die CVK zu iibernehmen.

Schliefllich weist die Kommission auch das Vorbringen der Klagerin zuriick, dass die
angefochtene Entscheidung nicht hinreichend begriindet sei.

Wiirdigung durch das Gericht

— Einleitende Bemerkungen

Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89, ,,Definition des Zusammenschlusses®, lautet:
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»(1) Ein Zusammenschluss wird dadurch bewirkt, dass

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

b) — eine oder mehrere Personen, die bereits mindestens ein Unternehmen
kontrollieren, oder

— ein oder mehrere Unternehmen,

durch den Erwerb von Anteilsrechten oder Vermégenswerten, durch Vertrag
oder in sonstiger Weise die unmittelbare oder mittelbare Kontrolle tiber die
Gesamtheit oder iiber Teile eines oder mehrerer anderer Unternehmen
erwerben.

(2) Die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens, das auf Dauer alle Funk-
tionen einer selbstindigen wirtschaftlichen Einheit erfillt, stellt einen Zusammen-
schluss im Sinne von Absatz 1 Buchstabe b} dar.
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(3) Die Kontrolle im Sinne dieser Verordnung wird durch Rechte, Vertrige oder
andere Mittel begriindet, die einzeln oder zusammen unter Beriicksichtigung aller
tatsdchlichen oder rechtlichen Umstinde die Moglichkeit gewidhren, einen
bestimmenden Einfluss auf die Tétigkeit eines Unternehmens auszuiiben, insbe-
sondere durch:

a) Eigentums- oder Nutzungsrechte an der Gesamtheit oder an Teilen des
Vermogens des Unternehmens;

b) Rechte oder Vertrige, die einen bestimmenden Einfluss auf die Zusammen-
setzung, die Beratungen oder Beschliisse der Organe des Unternehmens
gewihren.

(4) Die Kontrolle wird fiir die Person oder die Personen oder fiir die Unternehmen
begriindet,

a) die aus diesen Rechten oder Vertragen selbst berechtigt sind, oder

b) die, obwohl sie aus diesen Rechten oder Vertrigen nicht selbst berechtigt sind,
die Befugnis haben, die sich daraus ergebenden Rechte auszuiiben.
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Ein Zusammenschluss wird demnach u. a. dadurch bewirkt, dass ein allein
handelndes Unternehmen oder zwei oder mehr gemeinsam handelnde Unter-
nehmen die Kontrolle tiber ein oder mehrere Unternehmen erwerben, wobei die
Ubernahme der Kontrolle unabhingig von ihrer Form unter Beriicksichtigung aller
tatsichlichen oder rechtlichen Umstinde des jeweiligen Falles aufgrund von
Rechten, Vertriagen oder sonstigen Mitteln die Mdglichkeit gewdhren muss, einen
bestimmenden Einfluss auf die Tétigkeit des erworbenen Unternehmens auszuiiben.

Wie die Kommission in Nummer 19 ihrer oben in Randnummer 27 angefiihrten
Mitteilung tiber den Begriff des Zusammenschlusses erldutert hat — diese Nummer
wird in Randnummer 14 der angefochtenen Entscheidung im Wesentlichen
wiederholt und von der Kligerin nicht beanstandet —, ist eine gemeinsame
Kontrolle dann gegeben, wenn zwei oder mehr Unternehmen oder Personen die
Moglichkeit haben, einen bestimmenden Einfluss in einem anderen Unternehmen
auszuiiben, d. h. Aktionen blockieren kénnen, die das strategische Wirtschafts-
verhalten eines Unternehmens bestimmen. Bei der gemeinsamen Kontrolle konnen
somit Pattsituationen entstehen, weil zwei oder mehr Unternehmen die Moglichkeit
haben, strategische Entscheidungen zu blockieren. Diese Anteilsinhaber miissen
folglich die Geschiftspolitik des Gemeinschaftsunternehmens einvernehmlich
festlegen.

Im vorliegenden Fall hat die Kommission in den Randnummern 15 bis 17 der
angefochtenen Entscheidung erlautert:

»(15) Durch den Erwerb der RAG-Anteile erwarben Haniel und Cementbouw die
gemeinsame Kontrolle an CVK. Ihre jeweiligen indirekten Anteile von 50 % an CVK
gewihren Haniel und Cementbouw die Moglichkeit, in der Mitgliederversammlung
(ledenvergadering) von CVK Vetorechte auszuiiben. Diese Vetorechte sind durch
das Ausscheiden von RAG entstanden, deren Anwesenheit in der Mitgliederver-
sammlung die Moglichkeit wechselnder Mehrheiten gestattet und damit die
Kontrolle der Mitgliederversammlung durch die Anteilseigner ausgeschlossen hitte.
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(16) Die Mitgliederversammlung der CVK entscheidet tiber die Besetzung der
Entscheidungsorgane der CVK. Es handelt sich dabei um den Vorstand (Raad van
Bestuur) und den Aufsichtsrat (Raad van Commissarissen). Die Satzung und der
Poolingvertrag erlegen ihr bei dieser Wahl insoweit Beschriankungen auf, als im
Vorstand kein Mitglied und im Aufsichtsrat nur eine Minderheit von Mitgliedern
gleichzeitig Funktionen in den Gesellschaften der Anteilseigner der CVK-Mitglieder
bekleiden diirfen.

(17) Die Entscheidungsbefugnis tiber die Besetzung der Entscheidungsorgane eines
Unternehmens ist eine wesentliche strategische Entscheidung. Ein Vetorecht
hinsichtlich einer solchen Entscheidung gewihrt dessen Inhaber daher im Sinne
der Fusionskontrollverordnung Kontrolle iiber das Unternehmen, in diesem Falle
CVK. Grund ist, dass die Mitglieder dieser Entscheidungsorgane die Auffassungen
der Inhaber der Vetorechte bei ihren eigenen Entscheidungen nicht unberiick-
sichtigt lassen werden.”

In Randnummer 19 der angefochtenen Entscheidung hat die Kommission
ausgefithrt:

»(19) Der Erwerb der Kontrolle von Haniel und Cementbouw iiber CVK wird auch
durch den von diesen Unternehmen im Zusammenhang mit dem Poolingvertrag
abgeschlossenen Zusammenarbeitsvertrag verdeutlicht. In diesem Vertrag regeln
Haniel und Cementbouw einige Aspekte ihrer Zusammenarbeit in CVK (vgl
Randnummer 11). Auch sind einige nach Durchfithrung der hier in Rede stehenden
Transaktion von der Unternehmensleitung von CVK vollzogenen strategischen
Entscheidungen, insbesondere die Stilllegung von drei der elf Kalksandsteinwerke,
bereits vor der Transaktion im Einzelnen von Haniel und Cementbouw erértert
worden und waren somit offenbar fiir die Parteien Geschiftsgrundlage fiir den
Abschluss des Poolingvertrages. Ganz allgemein bringen die fiir die interne
Entscheidung der Konzernleitung von Haniel tiber die hier in Rede stehende
Transaktion verfassten Dokumente zum Ausdruck, dass jedenfalls in der Vor-
stellung von Haniel bei Abschluss des Poolingvertrages die Parteien durch diesen die
Maoglichkeit erhalten wiirden, CVK gemeinsam zu kontrollieren.”
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Aus den zitierten Passagen der angefochtenen Entscheidung geht hervor, dass die
Kommission die Ubernahme der Kontrolle iiber die CVK durch Haniel und die
Kldgerin unabhingig von der im zweiten Teil des vorliegenden Klagegrundes
aufgeworfenen Frage festgestellt hat, ob im vorliegenden Fall ein oder mehrere
Zusammenschliisse erfolgt waren. Die Kommission hat sich demnach, auch wenn
sie in ihren Schriftsdtzen erkldrt, dass sie sich in der angefochtenen Entscheidung
nicht ausschliefllich zum RAG-Geschift, sondern zu einem Zusammenschluss
geduflert habe, der beide oben in Randnummer 8 genannten Gruppen von
Geschiften umfasse, bei der Feststellung, dass Haniel und die Klégerin die
gemeinsame Kontrolle iiber die CVK iibernommen hétten, nur auf die zweite
Gruppe von Geschiften gestiitzt.

Die Klagerin gibt zundchst zu verstehen, dass die CVK vor dem Abschluss der
zweiten Gruppe von Geschéften und insbesondere vor dem RAG-Geschift durch
drei ihrer Anteilseigner, namlich die Kldgerin, Haniel und die RAG, gemeinsam
kontrolliert worden sei — wie sich ihrem Vorbringen entnehmen lésst, dass eine
starke Interessengemeinschaft zwischen den Anteilseignern der CVK (siehe oben,
Randnr. 27) der in den Nummern 30 bis 35 der Mitteilung der Kommission tiber
den Begriff des Zusammenschlusses genannten Art bestanden habe —, und wirft der
Kommission vor, dass sie nicht das Fehlen gemeinsamer Interessen der Anteils-
eigner der CVK vor dem Abschluss der zweiten Gruppe von Geschiften bewiesen
habe, bevor sie eine Ubernahme der Kontrolle iiber die CVK durch Haniel und die
Kligerin festgestellt habe. Auflerdem macht die Kligerin geltend, dass die Garantien,
die der NMa im Rahmen der Anmeldung des Vorhabens der oben in Randnummer
8 genannten ersten Gruppe von Geschiften beziiglich der Zusammensetzung des
Vorstands und des Aufsichtsrats der CVK gegeben worden seien, jede gemeinsame
Kontrolle iiber die CVK ausschlgssen, dass also Haniel und die Kldgerin keine
Vetorechte in Bezug auf die strategischen Entscheidungen des Unternehmens
hatten.

Die folgende Priifung wird sich daher erstens auf das Vorbringen der Kligerin
beziehen, dass die CVK vor dem Abschluss der zweiten Gruppe von Geschiften von
ihren drei Anteilseignern gemeinsam kontrolliert worden sei. Sollte dies verneint
werden, wird das Gericht zweitens prifen, ob, wie in der angefochtenen
Entscheidung festgestellt, die zweite Gruppe von Geschiften, insbesondere das
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RAG-Geschift, zur Ubernahme der gemeinsamen Kontrolle iiber die CVK durch
Haniel und die Kldgerin gefiihrt hat. SchlieSlich wird das Gericht drittens die Riigen
priifen, mit denen die Kligerin geltend macht, dass die Feststellung der Ubernahme
der gemeinsamen Kontrolle iiber die CVK in der angefochtenen Entscheidung nicht
hinreichend begriindet werde.

— Zum Vorbringen der Kldgerin, dass vor dem Abschluss der zweiten Gruppe von
Geschiften eine gemeinsame Kontrolle iiber die CVK bestanden habe

Die Feststellung in Randnummer 15 der angefochtenen Entscheidung, dass die
Anwesenheit der RAG in der Mitgliederversammlung der CVK die Méglichkeit
wechselnder Mehrheiten gestattet und die Kontrolle der Mitglieder durch die
Anteilseigner ausgeschlossen hitte, beruht zwangslaufig auf einer Auslegung der in
Randnummer 5 der angefochtenen Entscheidung genannten Daten zur Verteilung
des Kapitals und der entsprechenden Stimmrechte.

Diese Daten, die im Folgenden wiedergegeben werden, bezeichnen die prozentualen
Anteile am Kapital der CVK — und die dazugehorigen Stimmrechte —, die die elf
CVK-Mitglieder nach der Satzung der CVK haben:

— De Hazelaar [vertraulich] %
— Loevestein [vertraulich] %
— Boudewijn [vertraulich] %
— Hoogdonk [vertraulich] %
— Rijsbergen [vertraulich] %
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— Harderwijk [vertraulich] %
— Roelfsema [vertraulich] %
— Bergumermeer [vertraulich] %
— Anker [vertraulich] %
— Vogelenzang [vertraulich] %
— Van Herwaarden [vertraulich] %

Vor dem Abschluss der zweiten Gruppe von Geschiften gehorten Haniel die ersten
finf vorstehend genannten Unternehmen, die Kldgerin war die Muttergesellschaft
von Harderwijk, Roelfsema und Bergumermeer, und der RAG gehorten Anker und
Vogelenzang. Am Kapital des Unternehmens Van Herwaarden waren Haniel mit
[vertraulich] %, die Klagerin mit [vertraulich] % und die RAG mit [vertraulich] %
beteiligt.

Vor dem Abschluss der zweiten Gruppe von Geschéften hielt Haniel somit mittelbar
[40 bis 45]* % des Kapitals der CVK ([vertraulich] % aufgrund der kumulierten
Anteile der ersten funf Unternehmen + [vertraulich] % aufgrund ihres Anteils von
[vertraulich] % an Van Herwaarden), die Klagerin [40 bis 45] % ([vertraulich] %
aufgrund der kumulierten Anteile ihrer drei Tochtergesellschaften + [vertraulich] %

2 — Nicht wiedergegebene vertrauliche Daten.
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aufgrund ihres Anteils von [vertraulich] % an Van Herwaarden) und die RAG [15 bis
20] % ([vertraulich] % aufgrund der kumulierten Anteile ihrer beiden Tochtergesell-
schaften + [vertraulich] % aufgrund ihres Anteils von [vertraulich] % an Van
Herwaarden).

Nach dem Abstimmungsverfahren der Mitgliederversammlung der CVK hitte
damit, wenn die RAG ihre Beteiligungen in der CVK behalten hiitte, keiner der drei
Anteilseigner der CVK die Méglichkeit gehabt, Entscheidungen dieser Versamm-
lung, insbesondere strategische Entscheidungen der CVK, zu blockieren.

Diese Feststellung wird nicht durch das Vorbringen der Klagerin widerlegt, dass die
Anteilseigner starke gemeinsame Interessen gehabt hitten, die den von der
Kommission in ihrer Mitteilung tiber den Begriff des Zusammenschlusses
genannten dhnelten, so dass die CVK vor dem fraglichen Geschift in Wirklichkeit
von den drei Anteilseignern gemeinsam kontrolliert worden sei.

Die Kommission hat in Nummer 30 der Mitteilung erklirt, dass zwei oder mehr
Unternehmen, die eine Minderheitsbeteiligung an einem anderen Unternehmen
erwerben, selbst ohne besondere Vetorechte eine gemeinsame Kontrolle erlangen
kénnen. Nach der Mitteilung setzt ein solcher Fall ein gemeinsames Handeln dieser
Minderheitsgesellschafter voraus, das das Ergebnis einer rechtsverbindlichen
Vereinbarung oder faktischer Verhiltnisse ist. Die gemeinsame Ausiibung von
Stimmrechten lasst sich nach der Mitteilung rechtlich auf verschiedene Weise
absichern, z. B. iiber eine Holdinggesellschaft oder durch eine Vereinbarung, in der
sich die Gesellschafter verpflichten, in der gleichen Weise zu handeln (Pool-
Vereinbarung). Zu den faktischen Verhiltnissen, aus denen sich ein gemeinsames
Handeln ergeben kann, wird in Nummer 32 der Mitteilung ausgefiihrt, dass die
Moglichkeit eines solchen Handelns ganz selten dort gegeben ist, wo starke
gemeinsame Interessen dieser Gesellschafter bewirken, dass sie bei der Ausiibung
ihrer Stimmrechte in dem Gemeinschaftsunternehmen nicht gegeneinander
handeln.
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Nach der Mitteilung kann beim Erwerb einer Minderheitsbeteiligung an einem
bereits bestehenden Gemeinschaftsunternehmen der Umstand, dass es schon vorher
Verbindungen unter den Minderheitsaktionédren gab oder dass die Beteiligungen in
einem aufeinander abgestimmten Vorgehen erworben wurden, ein Indiz fiir das
Vorliegen eines solchen gemeinsamen Interesses sein. Bei einem neu gegriindeten
Gemeinschaftsunternehmen ist nach der Mitteilung im Gegensatz zum Erwerb einer
Minderheitsbeteiligung an einem bereits bestehenden Unternehmen die Wahr-
scheinlichkeit grofier, dass die Griinder bewusst eine gemeinsame Politik verfolgen,
vor allem dann, wenn jeder einzelne Griinder einen lebenswichtigen Beitrag zu dem
Gemeinschaftsunternehmen leistet (z. B. Technologie, Kenntnis der Marktverhalt-
nisse oder Liefervertridge). SchliefSlich wird nach Nummer 35 der Mitteilung in
Ermangelung einer starken Interessengemeinschaft in der Regel die Moglichkeit
wechselnder Koalitionen unter den Minderheitsgesellschaften die Entstehung einer
gemeinsamen Kontrolle verhindern. Wenn es in den Entscheidungsverfahren keine
feste Mehrheit gibt und die Mehrheit von Fall zu Fall unter den Minderheitsgesell-
schaften verschieden ausfallen kann, ist nicht zu vermuten, dass die Minderheits-
gesellschafter gemeinsam das Unternehmen kontrollieren.

Die Klagerin greift die allgemeinen Ausfithrungen, die die Kommission in ihrer
Mitteilung iiber den Begriff des Zusammenschlusses zum Vorliegen gemeinsamer
Interessen macht, nicht an, macht aber geltend, dass im vorliegenden Fall die drei
Anteilseigner bereits vor dem Abschluss der zweiten Gruppe von Geschiften
derartige Interessen im Sinne der Mitteilung gehabt hitten.

In ihren Schriftsitzen fithrt die Kldgerin jedoch keine Beweise an, die ihre
Behauptung konkret stiitzen konnten. Sie tragt lediglich vor, dass diese gemein-
samen Interessen auf dem Poolingvertrag beruhten, d. h. auf einem der Geschiifte,
die zur ersten Gruppe von Geschiften gehort. Der Poolingvertrag wurde jedoch
unstreitig erst am 9. August 1999 geschlossen, also am selben Tag wie die zweite
Gruppe von Geschiften. Entgegen der Ansicht der Kldgerin kann dieser Vertrag
daher nicht als Grundlage fiir den Nachweis gemeinsamer Interessen der drei
Anteilseigner vor dem Abschluss der zweiten Gruppe von Geschiften und damit fiir
die Feststellung dienen, ob zu dieser Zeit die Moglichkeit bestand, einen
bestimmenden Einfluss auf die strategischen Entscheidungen des Unternehmens
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CVK auszuiiben. Die Tatsache, dass das Vorhaben des Poolingvertrags bei der NMa
angemeldet wurde, 4ndert nichts an dieser Feststellung, da die Moglichkeit, einen
bestimmenden Einfluss auf die strategischen Entscheidungen der CVK auszuiiben,
die sich fir die Kldgerin und fiir Haniel aus diesem Vertrag ergab, vor dem
Abschluss der zweiten Gruppe von Geschiften nicht tatsichlich bestand.

Zwar muss ndmlich der bestimmende Einfluss im Sinne von Artikel 3 Absatz 3 der
Verordnung 4064/89 nicht notwendigerweise ausgeiibt werden, um zu bestehen;
eine Kontrolle im Sinne von Artikel 3 der Verordnung setzt aber voraus, dass die
Moglichkeit, diesen Einfluss auszuiiben, tatsidchlich gegeben ist. Die blof3e Tatsache,
dass das Vorhaben des Poolingvertrags bei der NMa angemeldet wurde, beweist
nicht, dass die drei Anteilseigner durch diese Anmeldung die Méglichkeit erlangten,
vor dem Abschluss der zweiten Gruppe von Geschiften einen bestimmenden
Einfluss auf die CVK auszuiiben.

Entgegen der Ansicht der Kligerin kann der Kommission deshalb im vorliegenden
Fall nicht vorgeworfen werden, dass sie das Fehlen starker gemeinsamer Interessen
der drei Minderheitsgesellschafter des Gemeinschaftsunternehmens CVK vor der
Durchfithrung der zweiten Gruppe von Geschiften nicht nachgewiesen habe, denn
die Kldgerin hat auch im Verfahren vor dem Gericht keine Beweise fiir diese
angeblich bestehenden gemeinsamen Interessen nennen konnen.

Das Vorbringen der Kligerin, dass in den Entscheidungen der NMa vom 23. April
und 20. Oktober 1998 nicht die Méoglichkeit wechselnder Koalitionen der
Anteilseigner erwdhnt und die CVK als eigenstindige wirtschaftliche Einheit
angesehen werde, ist unerheblich.

Selbst wenn es namlich moéglich wire, der Kommission die Entscheidungen der
NMa entgegenzuhalten, ist festzustellen, dass sich die NMa in diesen Entschei-
dungen zu der Frage geduflert hat, ob der geplante Vorgang, der Gegenstand des
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Poolingvertrags war, einen Zusammenschluss im Sinne des niederldndischen
Gesetzes darstellte. Die NMa hatte sich somit nicht zur zweiten Gruppe von
Geschiften zu duflern, von der sie beim Erlass der genannten Entscheidungen keine
Kenntnis hatte. Ebenso wenig wie die wechselnden Koalitionen erwihnt jedenfalls
die NMa in ihrer endgiiltigen Entscheidung vom 20. Oktober 1998, dass, wie die
Kldgerin im Rahmen des vorliegenden Teils des Klagegrundes geltend macht, die
CVK vor dem Abschluss der zweiten Gruppe von Geschéften von den drei
Anteilseignern gemeinsam kontrolliert worden sei.

Auflerdem versteht die Klidgerin den Begriff der selbstindigen wirtschaftlichen
Einheit falsch. Dass ein Gemeinschaftsunternehmen ein Vollfunktionsunternehmen
und damit in funktionaler Hinsicht wirtschaftlich selbstindig sein kann, bedeutet
nicht, dass es beim Erlass seiner strategischen Entscheidungen Selbstindigkeit
geniefit. Andernfalls bestiinde niemals eine gemeinsame Kontrolle iiber ein
~Gemeinschaftsunternehmen®, wenn dieses wirtschaftlich selbstindig ist. Dass dies
nicht der Fall ist, belegt die in Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89
aufgestellte Voraussetzung, wonach die Griindung eines Gemeinschaftsunterneh-
mens, also eines von zwei oder mehr Unternehmen kontrollierten Unternehmens,
nur dann als Zusammenschluss angesehen wird, wenn das Gemeinschaftsunter-
nehmen ,auf Dauer alle Funktionen einer selbstindigen wirtschaftlichen Einheit
erfullt”.

Auf der Grundlage der in der angefochtenen Entscheidung genannten Daten und
der zum Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung verfiigbaren Aktenangaben hat die
Klédgerin folglich nicht bewiesen, dass die CVK vor dem Abschluss der zweiten
Gruppe von Geschiften von ihren drei Anteilseignern gemeinsam kontrolliert
worden wire, was die Kommission verkannt hitte.

Zu priifen ist demnach, ob der Abschluss der zweiten Gruppe von Geschiften zur
Ubernahme der Kontrolle iiber die CVK durch Haniel und die Klagerin fiihrte,
indem er ihnen ein Vetorecht in Bezug auf die strategischen Entscheidungen der
CVK gab.
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— Zur Ubernahme der gemeinsamen Kontrolle iiber die CVK durch Haniel und die
Klagerin beim Abschluss der zweiten Gruppe von Geschiften

Zunachst ist unstreitig, dass Haniel und die Klagerin durch das RAG-Geschift die
gemeinsame Kontrolle iiber die drei Unternehmen Anker, Vogelenzang und Van
Herwaarden iibernahmen, die saimtlich CVK-Mitglieder waren. Dieser Vorgang, der
durch den Erwerb von Allein- oder Minderheitsbeteiligungen der RAG an diesen
Unternehmen erfolgte, stellt fiir sich einen Zusammenschluss dar. Der Veriufle-
rungsvertrag enthilt dariiber hinaus restriktive Klauseln, die typischerweise mit
Zusammenschliissen verbunden sind, etwa eine Klausel, mit der die RAG fir
samtliche Unternehmen ihrer Gruppe zusagt, auf dem niederléindischen Markt fiir
die Herstellung von Wandbaustoffen fiir tragende Winde keinen Wettbewerb zu
betreiben.

Sodann ist unter Beriicksichtigung der in Randnummer 5 der angefochtenen
Entscheidung dargestellten Verteilung des Kapitals der CVK auf deren Mitglieder
festzustellen, dass Haniel und die Klégerin, indem sie zum einen jeweils
[vertraulich] % der Anteile an Anker und Vogelenzang erwarben und sich zum
anderen darauf einigten, dass die Kldgerin die Beteiligung von [vertraulich] %
erwarb, die die RAG am Kapital von Van Herwaarden hielt, jeweils mittelbar 50 %
des Kapitals der CVK erlangten.

Gleiche Kapitalanteile und gleiche damit verbundene Stimmrechte in der CVK
ermoglichen es aber grundsitzlich jedem der Anteilseigner, die strategischen
Entscheidungen des Gemeinschaftsunternehmens zu blockieren, etwa Entschei-
dungen iiber die Bestellung der Entscheidungsorgane des Gemeinschaftsunterneh-
mens, also des Vorstands und des Aufsichtsrats. Um zu vermeiden, dass es zu einer
solchen Blockade kommt, wenn die strategischen Entscheidungen des Gemein-
schaftsunternehmens getroffen werden, miissen die Anteilseigner daher stindig
zusammenarbeiten.

Die Kldgerin macht insoweit erstens geltend, dass die der NMa beziiglich der
Zusammensetzung der Entscheidungsorgane der CVG gegebenen Garantien
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ausschlossen, dass die einzelnen Anteilseigner ein Vetorecht in Bezug auf die
Entscheidungen hatten. Zweitens diirften die Entscheidungsorgane der CVK ihre
Entscheidungen nach dem niederlindischen Biirgerlichen Gesetzbuch nur im
Interesse der CVK treffen und nicht im Interesse der Anteilseigner. Drittens weist
sie die Auffassung der Kommission zuriick, dass der Zusammenarbeitsvertrag, den
sie mit Haniel geschlossen habe, und die {iibrigen in Randnummer 19 der
angefochtenen Entscheidung genannten Beispiele eine gemeinsame Kontrolle iiber
die CVK zum Ausdruck bréachten.

Diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden.

Was das erste Argument angeht, so werden die Mitglieder des Vorstands und des
Aufsichtsrats nach den Artikeln 9 und 12 der am 9. August 1999 gednderten CVK-
Satzung von der Generalversammlung der Mitglieder gewdhlt. Die Satzung sieht
entsprechend den der NMa gegebenen Garantien einige Einschriankungen beziiglich
der Personen vor, die in den Entscheidungsorganen sitzen konnen. So wird der
Vorstand nach Artikel 9 Absatz 1 der Satzung ausschliefllich aus Vertretern der
CVK-Mitglieder oder unabhingigen Personen gebildet; Vertreter von Unterneh-
mensgruppen, zu denen die Muttergesellschaft von einem oder mehreren CVK-
Mitgliedern gehort, diirfen ihm nicht angehdren. Die Mehrheit der Mitglieder des
Aufsichtsrats einschliefllich seines Prisidenten muss nach Artikel 12 Absatz 2 der
Satzung aus Vertretern der Mitglieder oder unabhéngigen Personen bestehen; eine
Minderheit von Aufsichtsratsmitgliedern kann aus Vertretern von Unternehmens-
gruppen bestehen, zu denen die Muttergesellschaft eines oder mehrerer CVK-
Mitglieder gehort.

Diese Art von Einschrinkungen betrifft jedoch nur die Wahl der Personen, die in
den Entscheidungsorganen der CVK sitzen, und kann daher nicht jede Méglichkeit
ausschlieflen, dass die Anteilseigner der CVK-Mitglieder einen bestimmenden
Einfluss auf die CVK ausiiben.
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Zwar sind die Anteilseigner der CVK-Mitglieder nicht unmittelbar Inhaber der
Stimmrechte in der Generalversammlung der CVK; diese werden von den
Mitgliedern selbst ausgeiibt. Nach Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe b der Verordnung
Nr. 4064/89 kann die Kontrolle jedoch unmittelbar oder mittelbar von einer oder
mehreren Personen erworben werden, und nach Artikel 3 Absatz 4 Buchstabe b der
Verordnung konnen die Inhaber der Kontrolle auch Personen sein, die, obwohl sie
aus den Rechten oder Vertragen nicht selbst berechtigt sind, die Befugnis haben, die
sich daraus ergebenden Rechte auszuiiben. Da aber Handelsgesellschaften auf jeden
Fall die Entscheidungen ihrer Allein- oder Mehrheitsgesellschafter oder der
Gesellschafter, die die gemeinsame Kontrolle iiber die Gesellschaft ausiiben,
befolgen und da im vorliegenden Fall alle CVK-Mitglieder Tochtergesellschaften
sind, die entweder jeweils ausschliefllich oder gemeinsam von der Klidgerin und
Haniel gehalten werden, setzt die Berufung in die Entscheidungsorgane der CVK
zwangsldufig das Einverstindnis der beiden Anteilseigner voraus. Andernfalls
kénnen die Mitglieder die Entscheidungsorgane der CVK nicht bestellen, und das
Gemeinschaftsunternehmen ist nicht funktionsfahig.

Dass die Vertreter der Muttergesellschaften nicht im Vorstand der CVG sitzen und
im Aufsichtsrat dieses Unternehmens nur eine Minderheit bilden diirfen, dndert
nichts daran, dass die Zusammensetzung der Entscheidungsorgane von den CVK-
Mitgliedern und iiber diese von ihren beiden Anteilseignern beschlossen wird.

Hinsichtlich der Zusammensetzung der beiden Entscheidungsorgane der CVK ist
zudem nicht ausgeschlossen, dass alle Personen, die in diesen Organen sitzen, selbst
Funktionen in den Entscheidungsorganen der CVK-Mitglieder ausiiben, wie es die
Alternativformel der Artikel 9 und 12 der CVK-Satzung erlaubt, wonach die
Entscheidungsorgane der CVK ausschliefSlich aus Vertretern der CVK-Mitglieder
oder unabhingigen Personen bestehen. Wenn dies der Fall ist, miissen diese
Vertreter, soweit es um ihre Funktionen in den CVK-Mitgliedern geht, von den
Anteilseignern der CVK-Mitglieder bestellt worden sein und miissen bei der
Austibung ihrer Funktionen in den Entscheidungsorganen der CVK den Standpunkt
dieser Anteilseigner beriicksichtigen.
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Die Klagerin hat demnach nichts vorgetragen, was die Schlussfolgerung der
Kommission in Frage stellen kénnte, dass nicht jede Moglichkeit ausgeschlossen sei,
dass Haniel und die Kldgerin nach dem Abschluss der zweiten Gruppe von
Geschiften einen bestimmenden Einfluss auf die CVK ausiibten.

Die Kldgerin kann der Kommission auch nicht entgegenhalten, dass die Auslegung
des Begriffes der Kontrolle durch die NMa anhand des niederlindischen Wettbe-
werbsgesetzes bei ihr ein berechtigtes Vertrauen begriindet habe.

Das Recht auf Vertrauensschutz ist an drei Voraussetzungen gebunden. Erstens
muss die Gemeinschaftsverwaltung dem Betroffenen prizise, nicht an Bedingungen
gekniipfte und tibereinstimmende Zusicherungen von zustindiger und zuverléssiger
Seite machen. Zweitens miissen diese Zusicherungen geeignet sein, bei dem
Adressaten begriindete Erwartungen zu wecken. Drittens miissen die gegebenen
Zusicherungen den geltenden Vorschriften entsprechen (vgl. Urteil des Gerichts
vom 30. Juni 2005 in der Rechtssache T-347/03, Branco/Kommission, Slg. 2005,
I1-2555, Randnr. 102 und die dort zitierte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall geniigt die Feststellung, dass die Klidgerin von der Gemein-
schaftsverwaltung keine prizise Zusicherung erhalten hat, dass die Kommission —
sofern es gesetzlich zulissig sein sollte, dass sie sich auf diese Weise bindet — den
Begriff der Kontrolle im Sinne der Verordnung Nr. 4064/89 so auslegen werde wie
die NMa in der Entscheidung vom 20. Oktober 1998 anhand des niederldndischen
Wettbewerbsgesetzes. Die Kligerin hat auch von der NMa keine prizisen
Zusicherungen erhalten — insbesondere nicht in dem oben in Randnummer 7
angefiihrten Schreiben vom 26. Marz 1999 —, denen die Kommission zugestimmt
hitte und wonach sie nach dem Abschluss der zweiten Gruppe von Geschiften
denselben Ansatz wihlen werde, den auch dieses Schreiben enthalte. Selbst wenn
jedoch die Kligerin derartige Zusicherungen erhalten hitte, hitten diese jedenfalls
bei ihr keine begriindeten Erwartungen wecken koénnen, da diese Zusicherungen
nach den oben dargelegten Erwidgungen nicht auf einer mit Artikel 3 der
Verordnung Nr. 4064/89 tibereinstimmenden Auslegung beruht hatten.
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Auch das zweite Argument, das auf die Anwendung des niederlindischen
Biirgerlichen Gesetzbuchs gestiitzt wird, iiberzeugt nicht. Zwar miissen némlich,
wie die Klagerin vortragt, nach dem niederlindischen Biirgerlichen Gesetzbuch die
Entscheidungen einer Genossenschaft in deren Interesse getroffen werden, doch die
Befugnis, diese Entscheidungen zu treffen, liegt bei den Personen, die mittelbar oder
unmittelbar die Stimmrechte in der Genossenschaft haben. Durch das auf die
Bestimmungen des niederldndischen Biirgerlichen Gesetzbuchs gestiitzte Vorbrin-
gen der Kldgerin wird daher nicht in Frage gestellt, dass Haniel und die Kldgerin
nach der Durchfiihrung der zweiten Gruppe von Geschiften einen bestimmenden
Einfluss auf die CVK hatten.

Was schlieSlich das dritte Argument angeht, so bildet, wie die Kldgerin in ihrer
Erwiderung einrdumt, die Bezugnahme auf den zwischen ihr und Haniel
geschlossenen Zusammenarbeitsvertrag, die Stilllegung von drei CVK-Mitgliedern
und bestimmte interne Dokumente von Haniel, auf die sich Randnummer 19 der
angefochtenen Entscheidung bezieht, nicht den Kern der rechtlichen Begriindung,
die die angefochtene Entscheidung beziiglich der gemeinsamen Kontrolle iiber die
CVK enthélt und die sich auf die Existenz von Vetorechten zugunsten von Haniel
und der Klagerin konzentriert, sondern dient der Veranschaulichung. Selbst wenn,
wie die Kligerin geltend macht, diese Beispiele nicht die Ausiibung eines
bestimmenden Einflusses auf die CVK beweisen sollten — dessen Méglichkeit sich
aus den Vetorechten ergibt, die zuvor in den Randnummern 13 bis 17 der
angefochtenen Entscheidung festgestellt und oben untersucht worden sind — und
selbst wenn deshalb die angefochtene Entscheidung Beurteilungsfehler hinsichtlich
dieser beispielhaft angefiihrten Umstinde enthalten sollte, wiirde dies folglich nicht
zur Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung fithren, da der Grundsatz,
dass ein bestimmender Einfluss auf die CVK méglich war, in keiner Weise beriihrt
wire.

Dariiber hinaus macht die Stilllegung der drei CVK-Mitglieder Boudewijn,
Bergumermeer und Vogelenzang, deren Charakter als strategische Entscheidung
die Klagerin nicht ernsthaft bestreitet, hinreichend deutlich, dass Haniel und die
Klégerin die Kontrolle iiber die CVK iibernahmen.

Was insbesondere das Unternehmen Vogelenzang angeht — das vor dem RAG-
Geschift eine Tochtergesellschaft der RAG war —, so konnten nach dem Abschluss
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der zweiten Gruppe von Geschiften weder Haniel noch die Kligerin allein die
Stilllegung dieses Unternehmens beschliefien, das zu gleichen Anteilen von seinen
beiden Anteilseignern gehalten wurde. Im Ubrigen hat die Klidgerin im Verfahren
vor dem Gericht zu keinem Zeitpunkt die Behauptung untermauern kénnen, dass es
die CVK gewesen sei, die auf der Grundlage ihrer eigenen Geschiftspolitik die
Stilllegung dieses Unternehmens beschlossen habe. Daraus folgt, dass nur Haniel
und die Kligerin die Stilllegung des Unternehmens Vogelenzang beschlief3en
konnten.

Aus all diesen Griinden ist festzustellen, dass die Kommission zu Recht die
Auffassung vertreten hat, dass Haniel und die Kldgerin durch den Abschluss der
zweiten Gruppe von Geschiften im Sinne von Artikel 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 die gemeinsame Kontrolle iiber die CVK tibernahmen.

— Zur angeblichen Unzuldnglichkeit der Begriindung

Die Klégerin erhebt drei Riigen, mit denen sie geltend macht, dass die Feststellung
der Ubernahme der gemeinsamen Kontrolle iiber die CVK durch Haniel und sie
selbst in der angefochtenen Entscheidung nicht hinreichend begriindet werde (siehe
oben, Randnr. 33).

Nach stindiger Rechtsprechung hingt der Umfang der Begriindungspflicht von der
Art des in Rede stehenden Rechtsakts und dem Kontext ab, in dem er erlassen
wurde. Die Begriindung muss die Uberlegungen des Organs so klar und eindeutig
zum Ausdruck bringen, dass die Betroffenen erkennen kénnen, ob der Rechtsakt
sachlich richtig oder mit einem Mangel behaftet ist, der seine Anfechtung erlaubt,
und dass dem Gemeinschaftsrichter die Priifung der Rechtmifligkeit ermoglicht
wird (Urteil des Gerichts vom 20. November 2002 in der Rechtssache T-251/00,
Lagardére und Canal+/Kommission, Slg. 2002, 11-4825, Randnr. 155 und die dort
zitierte Rechtsprechung).
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Im vorliegenden Fall war die angefochtene Entscheidung, obwohl sie das Fehlen
einer gemeinsamen Kontrolle der CVK durch die drei Anteilseigner vor dem
Abschluss der zweiten Gruppe von Geschiften und insbesondere des RAG-
Geschifts nur implizit begriindete, aufgrund des Kontextes, in dem sie erlassen
wurde, insbesondere aufgrund der Daten in Randnummer 5 der angefochtenen
Entscheidung, der CVK-Satzung und der am 9. August 1999 geschlossenen
Vertrige, nachvollziehbar. Wie die oben erfolgte Untersuchung zeigt, behindert
die Begriindung dieses Punktes in der angefochtenen Entscheidung auch nicht die
Priifung der Rechtméfligkeit durch das Gericht.

Die Klégerin kann der Kommission auch nicht vorwerfen, dass sie nicht hinreichend
erldutert habe, aus welchen Griinden sie die der NMa angebotenen Garantien nicht
fiir ausreichend gehalten habe. In den Randnummern 25 und 27 der angefochtenen
Entscheidung hat die Kommission ndamlich die Griinde angegeben, aus denen es ihr
nicht moglich sei, der Auslegung des Kontrollbegriffs, die die NMA u. a. in der
Entscheidung vom 20. Oktober 1998 auf der Grundlage des niederldndischen
Wettbewerbsrechts vertreten habe, bei der Auslegung des Artikels 3 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 4064/89 zu folgen, fiir die die Kommission zusténdig ist, die dabei
der Kontrolle durch den Gemeinschaftsrichter unterliegt. Diese Erlauterungen
waren als solche ausreichend. Wie die vorstehenden Ausfiihrungen gezeigt haben,
wird zudem auch die Priifung der Rechtméfligkeit in dieser Frage nicht behindert.

Das Gleiche hat hinsichtlich der in Randnummer 19 der angefochtenen Entschei-
dung genannten Beispiele fiir das Bestehen einer gemeinsamen Kontrolle zu gelten.
Obwohl die Begriindung der angefochtenen Entscheidung in diesem Punkt knapp
ist, war fiir die Klagerin uneingeschrénkt nachvollziehbar, aus welchen Griinden die
Kommission annahm, dass die betreffenden Umstinde eine gemeinsame Kontrolle
der CVK durch die Klagerin und Haniel zum Ausdruck bringen konnten, und auch
die gerichtliche Kontrolle wird nicht behindert.

Die Riigen, mit denen geltend gemacht wird, dass die angefochtene Entscheidung
nicht hinreichend begriindet sei, sind somit zurtickzuweisen.
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Damit ist auch der erste Teil des ersten Klagegrundes zurtickzuweisen.

Zum zweiten Teil des ersten Klagegrundes: Fehlende Befugnis der Kommission, zwei
Geschdfte als einen einzigen Zusammenschluss einzustufen, und Fehlen eines
Zusammenschlusses im Sinne von Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89

Vorbringen der Parteien

Die Klagerin wirft der Kommission erstens vor, sie habe in der angefochtenen
Entscheidung die Auffassung vertreten, dass die Ubernahme der Kontrolle iiber die
CVK-Mitglieder durch die CVK mittels des Abschlusses des Poolingvertrags und
des RAG-Geschifts einen einzigen Zusammenschluss darstelle, weil diese beiden
Vorginge zeitlich und wirtschaftlich voneinander abhéngig gewesen seien. In ihren
Schriftsitzen tragt die Kligerin vor, dass die Verordnung Nr. 4064/89 der
Kommission keine allgemeine Befugnis gebe, zu entscheiden, dass zwei getrennte
Geschifte als ein einziger Zusammenschluss anzusehen seien.

Nur Artikel 5 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 — wonach die
Kommission unter bestimmten Umstédnden zwei oder mehr Erwerbsvorginge fiir
die Zwecke der Berechnung des Umsatzes der beteiligten Unternehmen, die Teile
eines oder mehrerer Unternehmen erwerben, als einen einzigen Zusammenschluss
ansehen darf — verweise auf eine solche Situation. Diese Bestimmung sei jedoch im
vorliegenden Fall nicht einschligig. Zum einen solle mit Artikel 5 Absatz 2
Unterabsatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 verhindert werden, dass Unternehmen
die Anwendung der Verordnung umgingen, indem sie einen Zusammenschluss
kiinstlich in mehrere Geschifte aufspalteten, so dass durch den Zusammenschluss
nicht die in der Verordnung vorgesehenen Umsatzschwellen erreicht wiirden. Im
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vorliegenden Fall enthalte die angefochtene Entscheidung jedoch keine Beweise
daftir, dass die Klagerin oder Haniel versucht hitten, die Anwendung der
Verordnung Nr. 4064/89 zu umgehen. Zum anderen stelle die Kommission in
Randnummer 23 der angefochtenen Entscheidung fest, dass Artikel 5 Absatz 2
Unterabsatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 im vorliegenden Fall nicht unmittelbar
anwendbar sei. Jedenfalls seien die derzeitigen Grenzen des Anwendungsbereichs
der Verordnung Nr. 4064/89 von der Kommission selbst in ihrem Griinbuch tiber
die Revision der Verordnung Nr. 4064/89 (KOM[2001] 745 endg.) und in dem von
der Kommission zur Anderung dieser Verordnung vorgelegten Vorschlag fiir eine
Verordnung des Rates iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
(ABL 2003, C 20, S. 4) anerkannt worden.

Zweitens habe die Kommission, selbst gesetzt den Fall, sie sei nach der Verordnung
Nr. 4064/89 befugt, mehrere Geschifte als einen einzigen Zusammenschluss
einzustufen, ihre Feststellung, dass im vorliegenden Fall eine gegenseitige Ab-
hiangigkeit zwischen den fraglichen beiden Gruppen von Geschiften bestehe, die
daher als ein einziger Zusammenschluss anzusehen seien, nicht hinreichend belegt.

Dass die erste und die zweite Gruppe von Geschéften am selben Tag, dem 9. August
1999, vor demselben Notar abgeschlossen worden seien, sei fiir die Frage ihrer
gegenseitigen Abhidngigkeit nicht von besonderer Bedeutung. Sie habe der
Kommission bereits mitgeteilt, dass sowohl die Zusammenlegung der Gewinne
und Verluste in der CVK, die mehrere grof§ angelegte technische und geschiftliche
Mafinahmen erfordert habe, als auch verschiedene Umweltstudien den Abschluss
des Poolingvertrags bis zum 9. August 1999 verzogert hétten.

Dariiber hinaus weist die Kldgerin die Feststellung der Kommission zuriick, dass der
Abschluss des Poolingvertrags von der Durchfiihrung der zweiten Gruppe von
Geschiften, insbesondere des RAG-Geschifts, abhingig gewesen sei. Zundchst sei

II - 364



96

97

CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE / KOMMISSION

der Poolingvertrag bei der NMa am 26. Februar 1998 angemeldet worden, was
bedeute, dass die Absicht, diesen Vertrag zu schlieflen, hinreichend konkret gewesen
sei, ohne dass ihr damals der Verkauf der Anteile der RAG an den CVK-Mitgliedern
bekannt gewesen sei und damit fiir die Frage der gegenseitigen Abhingigkeit der
beiden Geschifte von Bedeutung gewesen sei. Sodann existiere keine bindende
vertragliche Vereinbarung oder eine andere Regelung, die die beiden Geschifte
verkniipfe. SchlieSlich sei auch die Ansicht von Haniel, dass die Geschifte
voneinander abhingig seien, als irrelevant anzusehen, weil sich die Kommission,
wenn sie das Vorliegen einer solchen Abhéngigkeit priife, auf Tatsachen stiitzen
miisse und nicht auf die subjektiven Ansichten eines der Beteiligten stiitzen diirfe
und weil Haniel angesichts des Kontextes der vorliegenden Sache ein Interesse
daran gehabt haben konne, dass die CVK, wie in der angefochtenen Entscheidung
verlangt, aufgelost werde. Demnach gebe es sehr wohl zwei getrennte Zusammen-
schliisse.

Was erstens das Vorbringen zur allgemeinen Befugnis der Kommission angeht,
mehrere Geschifte als einen einzigen Zusammenschluss einzustufen, so entgegnet
die Kommission, dass Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89, der den Begriff des
Zusammenschlusses betreffe, nicht ausschliefe, dass ein Zusammenschluss mehr als
ein Geschift umfasse. Ein Zusammenschluss konne namlich je nach wirtschaftlicher
Realitit aus einem oder mehreren Geschiften bestehen. Ihre eigene Entscheidungs-
praxis enthalte dafiir mehrere Beispiele.

Auch der Verweis der Kldgerin auf Artikel 5 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Verordnung
Nr. 4064/89 gehe fehl. Diese Bestimmung betreffe nur die Berechnung des
Umsatzes, um festzustellen, ob ein Zusammenschluss gemeinschaftsweite Bedeu-
tung habe, und solle Unternehmen daran hindern, die Anwendung der Verordnung
Nr. 4064/89 zu umgehen, indem sie ihre Geschifte in mehrere getrennte
Zusammenschliisse aufspalteten, die innerhalb von zwei Jahren erfolgten und
jeweils fiir sich nicht die Umsatzschwellen erreichten. Der Begriff des Zusammen-
schlusses selbst falle unter Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89.
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Die Kommission weist ferner die Bezugnahme der Kligerin auf das genannte
Griinbuch und ihren Vorschlag zur Anderung der Verordnung Nr. 4064/89 zuriick.
Das Griinbuch habe, obwohl darin vorgeschlagen worden sei, die Zustindigkeit der
Kommission auf bestimmte besondere Arten von Geschiften auszudehnen, die
allgemeine und weite Definition des Begriffes ,Zusammenschluss” bestitigt,
wihrend ihr Anderungsvorschlag nur dazu gedient habe, die bestehende Entschei-
dungspraxis klarzustellen.

Zweitens weist die Kommission den Vorwurf der Kldgerin zuriick, dass sie die
gegenseitige Abhéngigkeit der fraglichen beiden Hauptgeschifte nicht hinreichend
bewiesen habe.

Es gebe drei Gesichtspunkte, die zusammen den Schluss auf eine derartige
gegenseitige Abhingigkeit zulieffen, wie in den Randnummern 20 bis 22 der
angefochtenen Entscheidung gezeigt worden sei.

Wiirdigung durch das Gericht

Im Rahmen des vorliegenden Teils des Klagegrundes spricht die Klagerin, auch
wenn sie ihren Standpunkt in der miindlichen Verhandlung relativiert hat, erstens
der Kommission eine allgemeine Befugnis ab, mehrere Geschiifte gemaf3 Artikel 3
der Verordnung Nr. 4064/89 als einen einzigen Zusammenschluss einzustufen.
Zweitens hilt sie die Feststellung der Kommission fiir falsch, dass die am 9. August
1999 abgeschlossenen Geschifte voneinander abhéngig gewesen seien und ein
wirtschaftlich einheitliches Ganzes gebildet hatten.
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— Zur Befugnis der Kommission, mehrere Geschifte gemafl Artikel 3 der
Verordnung Nr. 4064/89 als einen einzigen Zusammenschluss einzustufen

Nach Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung Nr. 4064/89 wird ein Zusammenschluss
dadurch bewirkt, dass zwei oder mehr bisher voneinander unabhingige Unter-
nehmen fusionieren (Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung Nr. 4064/89)
oder dass eine oder mehrere Personen, die bereits mindestens ein Unternehmen
kontrollieren, oder ein oder mehrere Unternehmen durch den Erwerb von
Anteilsrechten oder Vermégenswerten, durch Vertrag oder in sonstiger Weise die
unmittelbare oder mittelbare Kontrolle tiber die Gesamtheit oder tiber Teile eines
oder mehrerer anderer Unternehmen erwerben (Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe b der
Verordnung Nr. 4064/89).

Wihrend Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung Nr. 4064/89 ein relativ
einfaches und feststellbares Phanomen — das der Fusion zwischen zwei oder mehr
bisher voneinander unabhingigen Unternehmen — als Zusammenschluss einstuft,
sollen durch Buchstabe b dieser Bestimmung alle anderen Situationen erfasst
werden, in denen ein oder mehrere Unternehmen die Kontrolle {iber die Gesamtheit
oder iiber Teile eines oder mehrerer anderer Unternehmen erwerben.

Diese allgemeine und zielorientierte Definition des Zusammenschlusses — das
Ergebnis ist die Kontrolle eines oder mehrerer Unternehmen —bedeutet, dass
unerheblich ist, ob der unmittelbare oder mittelbare Erwerb der Kontrolle in einem,
zwei oder mehr Schritten durch ein, zwei oder mehr Geschifte erfolgt ist, sofern das
Ergebnis einen einzigen Zusammenschluss darstellt.

Unerheblich ist auch, ob die Beteiligten, wenn sie einen Zusammenschluss bei der
Kommission anmelden, beabsichtigen, zwei oder mehr Geschifte abzuschliefien,
oder ob sie diese bereits vor ihrer Anmeldung abgeschlossen haben. Die
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Kommission hat in sdmtlichen Fillen zu priifen, ob diese Geschifte einen
einheitlichen Charakter haben, so dass sie einen einzigen Zusammenschluss im
Sinne von Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89 darstellen.

Dieses Vorgehen dient dazu, anhand der tatsidchlichen und rechtlichen Umstinde
des jeweiligen Falles in dem Bestreben, die den Vorgingen zugrunde liegende
wirtschaftliche Realitdt zu ermitteln, den von den Beteiligten verfolgten wirtschaft-
lichen Zweck festzustellen, indem im Fall mehrerer rechtlich getrennter Geschifte
geprift wird, ob die beteiligten Unternehmen bereit gewesen wiren, jedes Geschift
isoliert abzuschlieflen, oder ob im Gegenteil jedes Geschéft nur ein Bestandteil eines
komplexeren Vorgangs ist, ohne den es von den Parteien nicht abgeschlossen
worden wire.

Um festzustellen, ob die fraglichen Geschifte einen einheitlichen Charakter haben,
ist demnach in jedem Einzelfall zu priifen, ob sie voneinander abhéngig sind, so dass
das eine ohne das andere nicht durchgefiihrt worden wire.

Durch dieses Vorgehen soll zum einen den Unternehmen, die einen Zusammen-
schluss anmelden, Rechtssicherheit fiir samtliche Transaktionen gewihrt werden,
die diesen Zusammenschluss bewirken, und zum anderen der Kommission
ermoglicht werden, Zusammenschliisse, die geeignet sind, einen wirksamen
Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben
erheblich zu beeintriachtigen, wirksam zu kontrollieren. Diese beiden Ziele stellen
das Hauptziel der Verordnung Nr. 4064/89 dar (Urteil des Gerichts vom
27. November 1997 in der Rechtssache T-290/94, Kaysersberg/Kommission,
Slg. 1997, 11-2137, Randnr. 109; Beschluss des Présidenten des Gerichts vom
2. Dezember 1994 in der Rechtssache T-322/94 R, Union Carbide/Kommission,
Slg. 1994, 11-1159, Randnr. 36; vgl. in diesem Sinne auch Urteil des Gerichts vom
24, Mirz 1994 in der Rechtssache T-3/93, Air France/Kommission, Slg. 1994, 1I-121,
Randnr. 48).
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Ein Zusammenschluss im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung Nr. 4064/89
kann demnach auch durch eine Mehrzahl formal getrennter Rechtsgeschifte
bewirkt werden, wenn diese Geschifte voneinander abhingig sind, so dass die einen
ohne die anderen nicht durchgefiihrt wiirden, und wenn ihr Ergebnis darin besteht,
dass einem oder mehreren Unternehmen die unmittelbare oder mittelbare
wirtschaftliche Kontrolle iiber die Tatigkeit eines oder mehrerer anderer Unter-
nehmen tibertragen wird.

Diese Feststellung wird durch die verschiedenen Argumente der Klégerin nicht
widerlegt.

Erstens ist das Argument als nicht stichhaltig zuriickzuweisen, dass Artikel 5
Absatz 2 Unterabsatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89, weil er als einziger
ausdriicklich mehrere Geschifte erfasse und die Kommission diese Bestimmung
im vorliegenden Fall als nicht unmittelbar anwendbar angesehen habe, der
Kommission die Moglichkeiten nehme, zwei oder mehr Geschifte als einen
einzigen Zusammenschluss im Sinne von Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89
einzustufen.

Artikel 5 der Verordnung Nr. 4064/89, ,Berechnung des Umsatzes”, bestimmt:

»(1) Fiir die Berechnung des Gesamtumsatzes im Sinne des Artikels 1 Absatz 2 sind
die Umsétze zusammenzuzihlen, welche die beteiligten Unternehmen im letzten
Geschiftsjahr mit Waren und Dienstleistungen erzielt haben und die dem normalen
geschiftlichen Tatigkeitsbereich der Unternehmen zuzuordnen sind, unter Abzug
von Erlosschmélerungen, der Mehrwertsteuer und anderer unmittelbar auf den
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Umsatz bezogener Steuern. Bei der Berechnung des Gesamtumsatzes eines
beteiligten Unternehmens werden Umsitze zwischen den in Absatz 4 des
vorliegenden Artikels genannten Unternehmen nicht beriicksichtigt.

(2) Wird der Zusammenschluss durch den Erwerb von Teilen eines oder mehrerer
Unternehmen bewirkt, so ist unabhidngig davon, ob diese Teile eigene Rechts-
personlichkeit besitzen, abweichend von Absatz 1 auf Seiten des Verduflerers nur
der Umsatz zu beriicksichtigen, der auf die verauflerten Teile entfallt.

Jedoch sind zwei oder mehr Erwerbsvorgénge im Sinne des Unterabsatzes 1, die
innerhalb von zwei Jahren zwischen denselben Personen oder Unternehmen getétigt
werden, als ein einziger Zusammenschluss anzusehen, der zum Zeitpunkt des
letzten Geschifts stattfindet.

Bereits aus dem Wortlaut dieser Bestimmung ergibt sich, dass sie eine andere Frage
regelt als Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89.

Wihrend Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89 die Voraussetzungen fiir das
Vorliegen eines ,Zusammenschlusses bestimmt und lediglich allgemein und in
materieller Hinsicht festlegt, was unter einem ,Zusammenschluss” zu verstehen ist,
regelt er nicht die Frage der Zusténdigkeit der Kommission fiir Zusammenschliisse
(vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 15. Dezember 1999 in der Rechtssache
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T-22/97, Kesko/Kommission, Slg. 1999, 11-3775, Randnr. 138). Von den Vorgéingen,
die unter die Definition in Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89 fallen, unterliegen
nur die in Artikel 1 der Verordnung beschriebenen Zusammenschliisse von
~gemeinschaftsweiter Bedeutung” der ausschliefllichen Zustindigkeit der Kommis-
sion, sofern die Verordnung nichts anderes bestimmt. Ein Vorgang fillt daher nicht
bereits deswegen zwangslaufig in die ausschliefiliche Zustandigkeit der Kommission,
weil er der Definition in Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89 entspricht; vielmehr
muss dieses Geschift auch von ,gemeinschaftsweiter Bedeutung” sein.

Aus Artikel 1 der Verordnung Nr. 4064/89 geht hervor, dass die Kommission nach
dem Willen des Gemeinschaftsgesetzgebers im Rahmen der ihr im Bereich von
Zusammenschliissen iibertragenen Aufgabe nur dann titig werden soll, wenn der
geplante — oder bereits bewirkte — Zusammenschluss eine bestimmte wirtschaft-
liche Grofie und geografische Ausdehnung erreicht, d. h. eine ,gemeinschaftsweite
Bedeutung®. Aus der allgemeinen Systematik des Artikels 5 der Verordnung
Nr. 4064/89 ergibt sich, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber den Anwendungs-
bereich der Verordnung niher festlegen wollte, indem er insbesondere bestimmte,
welcher Umsatz der Beteiligten eines Zusammenschlusses zu beriicksichtigen ist,
wenn gepriift wird, ob der Zusammenschluss eine ,gemeinschaftsweite Bedeutung®
im Sinne von Artikel 1 der Verordnung Nr. 4064/89 hat.

So ist nach Artikel 5 Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 im Rahmen des Erwerbs
von Teilen eines Unternehmens nur der Umsatz, der mit diesen tatsichlich
erworbenen Teilen des Unternehmens erzielt wurde, bei der Beurteilung der
Bedeutung des betreffenden Zusammenschlusses zu beriicksichtigen (Urteil Air
France/Kommission, zitiert oben in Randnr. 108, Randnr. 103).

Diese Feststellung gilt auch fiir die Auslegung des Artikels 5 Absatz 2 Unterabsatz 2
der Verordnung Nr. 4064/89; erfolgt der Erwerb von Teilen eines oder mehrerer
Unternehmen in mehreren Vorgingen, die innerhalb von zwei Jahren zwischen
denselben Personen oder Unternehmen getitigt werden, muss daher der Umsatz
mit diesen zusammen beriicksichtigten erworbenen Teilen erzielt worden sein.
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Der Grund fiir Artikel 5 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 - bei
dessen Auslegung die Parteien des vorliegenden Rechtsstreits tibrigens Uberein-
stimmen — besteht darin, dass verhindert werden soll, dass dieselben Unternehmen
oder Personen einen Zusammenschluss kiinstlich in mehrere zeitlich gestaffelte
Teilibertragungen von Vermdogenswerten aufspalten, um unter den in der
Verordnung Nr. 4064/89 festgelegten Schwellen zu bleiben, die tiber die Zustén-
digkeit der Kommission nach dieser Verordnung entscheiden.

Dass Artikel 5 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 der Kommission
erlaubt, zwei oder mehr Geschiifte fiir die Zwecke der Berechnung des Umsatzes der
beteiligten Unternehmen als einen einzigen Zusammenschluss anzusehen, um eine
Umgehung der ihr durch die Verordnung zugewiesenen Zustindigkeit zu
verhindern, bedeutet deshalb entgegen dem Vorbringen der Kliagerin nicht, dass
diese Bestimmung der Kommission das Recht nimmt, im Voraus geméfd Artikel 3
der Verordnung festzustellen, ob mehrere bei ihr angemeldete Geschifte einen
einzigen Zusammenschluss bewirken oder ob sie vielmehr als Vorgénge anzusehen
sind, die eine Mehrzahl von Zusammenschlissen bewirken.

Wenn die Priifung der Kommission ergibt, dass zwei bei ihr angemeldete Geschifte
nicht voneinander abhingig sind, werden diese Geschifte individuell beurteilt. Fehlt
einem oder beiden Geschiften die gemeinschaftsweite Bedeutung, so wird die
Kommission ihre Zustiandigkeit fiir die Beurteilung des einen oder beider Geschifte
verneinen. Ergibt die Priifung, dass die Geschifte einen einheitlichen Charakter
haben, der es erlaubt, sie gemdf} Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89 als einen
einzigen Zusammenschluss anzusehen, so wird die Kommission anschlieflend
priifen, ob der ermittelte Zusammenschluss gemeinschaftsweite Bedeutung hat, um
festzustellen, ob sie zustindig ist, und um die Auswirkungen des Zusammen-
schlusses auf den Wettbewerb zu beurteilen.

Jedenfalls bezweckt und bewirkt die Anwendung des Artikels 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 auf einen konkreten Fall nicht, dass festgestellt werden kann, ob die
Kommission fiir die Priifung der ermittelten Zusammenschliisse zustindig ist,
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sondern vielmehr, dass gepriift werden kann, ob die angemeldeten Geschifte einen
oder mehrere Zusammenschliisse darstellen.

Das auf Artikel 5 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 gestiitzte
Argument der Klagerin ist somit ohne Bedeutung fiir die Auslegung des Artikels 3
der Verordnung Nr. 4064/89, der es der Kommission erlaubt, zu priifen, ob die
fraglichen Geschifte aufgrund ihres einheitlichen Charakters in den Anwendungs-
bereich dieser Bestimmung fallen.

Was zweitens das Vorbringen der Klégerin angeht, dass die Kommission im Rahmen
der Revision der Verordnung Nr. 4064/89 anerkannt habe, dass sie nicht befugt sei,
zwei oder mehr Geschiifte als einen Zusammenschluss im Sinne von Artikel 3 der
Verordnung Nr. 4064/89 einzustufen, so geniigt die Feststellung, dass, selbst wenn
es sich so verhielte, dieser Standpunkt der Kommission fiir die vorstehend vom
Gericht vorgenommene Auslegung des Artikels 3 der Verordnung Nr. 4064/89
unbeachtlich ist.

Die Riige der Klédgerin, dass die Kommission nicht befugt sei, mehrere Geschifte
gemafd Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89 als einen einzigen Zusammenschluss
einzustufen, ist folglich zurtickzuweisen.

— Zur gegenseitigen Abhingigkeit der am 9. August 1999 abgeschlossenen
Geschifte

Die Klagerin wirft der Kommission vor, sie habe einen Beurteilungsfehler begangen,
indem sie die Auffassung vertreten habe, dass die beiden oben in Randnummer 8
genannten Gruppen von Geschiften, die am 9. August 1999 abgeschlossen worden
seien, voneinander abhéngig gewesen seien, so dass sie ein wirtschaftlich
einheitliches Ganzes gebildet hatten.
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126 Die Kommission hat in der angefochtenen Entscheidung erldutert:

»(20) ... Diese Transaktionen erfolgten in engem zeitlichem und wirtschaftlichem
Zusammenhang. Sowohl die Rechtsakte, die zum Kontrollerwerb von Haniel und
Cementbouw tiber CVK, als auch die Rechtsakte, die zum Kontrollerwerb von CVK
iiber die elf Kalksandsteinunternehmen fiihrten, erfolgten an ein und demselben
Tag, dem 9. August 1999, und sind vom Notar in einem einheitlichen Dokument
protokolliert worden. Auch wollten die Parteien beide Kontrollerwerbe miteinander
verkniipfen, so dass der eine nicht ohne die anderen stattfand. Der Abschluss der
Vertrige, die der NMa vorgelegt wurden, wurde insoweit bis zum Abschluss der
Verhandlungen iiber die Ubertragung der RAG-Anteile verschoben. Dies geschah,
um dem zwischenzeitlich von RAG geduflerten Wunsch, aus CVK auszuscheiden,
Rechnung zu tragen, denn RAG war nicht mehr gewillt, sich an der geplanten neuen
Unternehmensstruktur von CVK zu beteiligen. Beide Kontrollerwerbe sind damit
auch wirtschaftlich als Einheit zu betrachten. Selbst wenn man in diesen Vorgingen
zwei zeitlich durch eine Jlogische Sekunde’ getrennte Transaktionen sehen wiirde, so
sind diese in einer Weise voneinander abhdngig, dass sie als ein einheitlicher
Zusammenschluss anzusehen sind.

(21) Diese Auffassung hat auch Haniel in seiner Stellungnahme zur Mitteilung der
Beschwerdepunkte und in der Anhorung vertreten. Cementbouw hat hingegen
vorgetragen, sollte in dem Ausscheiden von RAG ein Erwerb der gemeinsamen
Kontrolle tiber CVK durch Haniel und Cementbouw zu sehen sein — was
Cementbouw bestreitet —, dann konne sich die Zustandigkeit der Kommission
jedenfalls nur auf diesen Kontrollerwerb beziehen. Der Kontrollerwerb von CVK
iiber ihre Mitglieder sei hingegen rechtlich ein hiervon getrennter Zusammen-
schluss. Daraus, dass der Poolingvertrag und [das RAG-Geschift] am selben Tag
vereinbart wurden, kénne nicht der Schluss gezogen werden, es handele sich um
einen rechtlich oder wirtschaftlich einheitlichen Vorgang; vielmehr hitten lediglich
nicht naher bezeichnete praktische Schwierigkeiten dazu gefiihrt, dass der Pooling-
vertrag nicht unmittelbar nach der Genehmigungsentscheidung der NMa vom
20. Oktober 1999 abgeschlossen worden sei. Der Kontrollerwerb von CVK an den
Mitgliedswerken sei aber durch die bestandskriftige Entscheidung der NMa vom
20. Oktober 1998 legalisiert, so dass sich die Priffung der Kommission im
vorliegenden Verfahren in keinem Fall auch auf diesen Vorgang erstrecken konne.
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(22) Die Kommission vermag der Auffassung von Cementbouw nicht zu folgen.
Samtliche am 9. August 1999 abgeschlossenen Vertrige stellen einen wirtschaftlich
einheitlichen Vorgang dar, als dessen Ergebnis eine gemeinschaftliche Vertriebs-
organisation von 11 bisher rechtlich selbstindigen, zu insgesamt drei verschiedenen
Muttergesellschaften konzernzugehérigen Kalksandsteinunternehmen in ein von
Haniel und Cementbouw gemeinsam kontrolliertes Vollfunktionsunternehmen
umgewandelt wurde. Haniel hat mehrfach bestitigt, dass fiir die an der Transaktion
vom 9. August 1999 beteiligten Parteien Haniel, Cementbouw und RAG alle diese
Vertrage voneinander abhingig waren und ein wirtschaftlich einheitliches Ganzes
bildeten. Cementbouw hat auch auf Nachfrage keine schliissige Erklarung dafiir
vorgebracht, warum die Umsetzung der von der NMa genehmigten Transaktion
mehr als neun Monate aufgeschoben und erst zusammen mit dem Ausscheiden von
RAG durchgefiihrt wurde. Die Kommission geht deshalb davon aus, dass RAG nicht
bereit gewesen wire, sich an der Umsetzung des Poolingvertrages als mittelbarer
Anteilseigner von CVK zu beteiligen.

(23) Zwar hat RAG den Poolingvertrag formal gesehen noch mit abgeschlossen,
bevor die Verauflerung seiner Anteile an Haniel und Cementbouw vollzogen wurde.
Aus der notariellen Beurkundung des Poolingvertrages und der Satzungsianderung
unmittelbar vor der Beurkundung der Verduflerung der RAG-Anteile in derselben
Sitzung durch denselben Notar, der dariiber ein einheitliches Protokoll verfasst hat,
wird aber deutlich, dass von einer Umsetzung der von der NMa genehmigten neuen
CVK-Struktur unter Beteiligung von RAG allenfalls bei einer oberflachlich
formalistischen Betrachtungsweise die Rede sein kann. Eine solche rein formale
Betrachtungsweise kann fiir die nach der Fusionskontrollverordnung zu beurtei-
lende Frage, ob ein oder mehrere wirtschaftliche Erwerbsvorginge einen kontroll-
pflichtigen Zusammenschluss darstellen, nicht entscheidend sein. Auch die hier
nicht unmittelbar einschlagige Regelung des Artikels 5 Absatz 2 [Unterabsatz] 2 der
Fusionskontrollverordnung zeigt, dass insoweit eine wirtschaftliche Betrachtungs-
weise geboten ist. Folglich ist davon auszugehen, dass die am 9. August 1999
abgeschlossenen Vertrige einen einzigen Zusammenschluss darstellen, durch den
CVK die Kontrolle iiber ihre Mitgliedsunternehmen und zugleich Haniel und
Cementbouw die Kontrolle iiber CVK erworben haben.”
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Aus den vorstehend zitierten Griinden der angefochtenen Entscheidung ergibt sich,
dass die Kommission aufgrund von drei Faktoren zu dem Schluss gelangt ist, dass
die Geschifte voneinander abhingig gewesen seien: gegenseitige wirtschaftliche
Abhéngigkeit, Gleichzeitigkeit des Abschlusses der Geschifte vor derselben
Amtsperson und Bestitigung der gegenseitigen Abhingigkeit der Geschifte durch
Haniel.

Die Kligerin bestreitet nicht, dass die zweite Gruppe von Geschiften (RAG-
Geschift und Zusammenarbeitsvertrag zwischen Haniel und der Klédgerin) von der
Durchfithrung der ersten Gruppe abhing. Somit ist festzustellen, dass die zweite
Gruppe von Geschéften ohne die erste nicht abgeschlossen worden wire.

Die Klagerin wirft der Kommission aber vor, sie habe zu Unrecht die Auffassung
vertreten, dass die erste Gruppe von Geschiften von der zweiten abhéngig gewesen
sei. Als das Vorhaben des Poolingvertrags zwischen der CVK und ihren Mitgliedern
im Februar 1998 bei der NMa angemeldet worden sei, habe die RAG Anteile an drei
der Mitglieder gehalten. Die Kldgerin macht gestiitzt auf diesen Umstand geltend,
sie habe zu diesem Zeitpunkt nicht gewusst, dass sich die RAG von ihren Anteilen
an diesen Unternehmen werde trennen wollen, was zeige, dass die erste Gruppe von
Geschiften, die den Poolingvertrag umfasse, ein eigenstindiger Zusammenschluss
sei. Zudem sei zum Zeitpunkt des Abschlusses simtlicher Geschifte am 9. August
1999 in dem Vertrag, mit dem das RAG-Geschift vereinbart worden sei, festgestellt
worden, dass die Parteien ihn nach dem Abschluss des Poolingvertrags zwischen der
CVK und ihren Mitgliedern unterzeichnet hitten, um — zumindest formal — dem
im Schreiben vom 26. Mirz 1999 geduflerten Standpunkt der NMa nachzukommen,
dass das RAG-Geschift nur dann nicht als Zusammenschluss im Sinne des
niederldndischen Wettbewerbsgesetzes angesehen werden koénne, wenn der
Poolingvertrag zwischen der CVK und ihren Mitgliedern spétestens zum Zeitpunkt
des RAG-Geschifts abgeschlossen werde.

Diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden.
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Erstens enthalten die Verfahrensakten zwar nichts, was die Behauptung der Kldgerin
widerlegen konnte, dass sie zum Zeitpunkt der Anmeldung des Vorhabens der
ersten Gruppe von Geschiften bei der NMa im Februar 1998 nicht gewusst habe,
dass die RAG ihre Anteile an drei der CVK-Mitglieder werde verduflern wollen,
doch wurden diese Geschifte erst am 9. August 1999 abgeschlossen, d. h. am selben
Tag wie die zweite Gruppe von Geschiiften. Zu diesem Zeitpunkt war aber nicht nur
klar, dass die RAG beschlossen hatte, ihre Anteile an den CVK-Mitgliedern an
Haniel und die Kldgerin zu verduflern, sondern die erste Gruppe von Geschéften
hatte sich auch erheblich verindert, weil am selben Tag die zweite Gruppe von
Geschiften abgeschlossen wurde, darunter insbesondere das RAG-Geschift, durch
das die Haniel und die Kligerin die gemeinsame Kontrolle iiber die CVK
iibernahmen.

Angesichts dieser Situation durfte sich die Kommission fragen, aus welchen
Griinden die erste Gruppe von Geschiften nicht vor dem 9. August 1999
abgeschlossen worden war, wie sie es im Verwaltungsverfahren und mangels einer
befriedigenden Antwort der Beteiligten erneut in den zitierten Griinden der
angefochtenen Entscheidung tat.

Zwar fiihrt allgemein die Gleichzeitigkeit des Abschlusses mehrerer Geschifte nicht
zwangslaufig zur Feststellung, dass die Geschifte voneinander abhingig sind; im
vorliegenden Fall ist aber die Verschiebung des Abschlusses der ersten Gruppe von
Geschiften auf den Zeitpunkt des Abschlusses der zweiten Gruppe ein wichtiger
Faktor, da sie bedeuten kann, dass die RAG nicht bereit war, sich an der ersten
Gruppe von Geschiften zu beteiligen, und dass diese Gruppe, damit sie dennoch
abgeschlossen werden konnte, vom Riickzug der RAG aus dem Kapital der CVK
und damit vom Abschluss der zweiten Gruppe von Geschiften abhingig gemacht
werden musste.

Die Klagerin erklart die Verschiebung des Abschlusses der ersten Gruppe von
Geschiften auf den Zeitpunkt des Abschlusses der zweiten Gruppe in ihren
Schriftsatzen mit den technischen und geschaftlichen Schwierigkeiten, die mit der
Zusammenlegung der Verluste und Gewinne zwischen den Mitgliedern verkniipft
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gewesen seien. In ihrer Erwiderung fithrt die Klégerin ferner aus, dass verschiedene
Umweltstudien hatten durchgefiihrt werden miissen und dass die Sommerferien im
Bausektor den Abschluss ebenfalls verzogert hétten.

Diese Griinde konnen jedoch nicht erklaren, weshalb eine so wichtige Entscheidung
wie die auf Zusammenfiihrung samtlicher Tatigkeiten der CVK-Mitglieder in einer
gemeinsamen Struktur gerichtete Entscheidung nach der Genehmigung durch die
NMa um neun Monate aufgeschoben wurde.

Was zum einen die angeblichen Umweltstudien und die Sommerferien angeht, die
den Abschluss der ersten Gruppe von Geschiften verzogert haben sollen, so werden
diese Griinde, die die Kligerin im Ubrigen nur in ihrer Erwiderung anfiihrt, nicht
belegt.

Was zum anderen die angeblichen technischen und geschéftlichen Schwierigkeiten
bei der Zusammenlegung der Verluste und Gewinne der CVK-Mitglieder angeht, so
wird diese Behauptung nicht nur ebenfalls nicht belegt; vielmehr wird auch die
Bedeutung dieser Begriindung durch die Aktenangaben selbst deutlich geschwiicht.
Die Klagerin, die vom Gericht in der miindlichen Verhandlung speziell zu diesem
Punkt befragt worden ist, bestreitet namlich nicht, dass noch zum Zeitpunkt des
Abschlusses samtlicher Geschifte am 9. August 1999 im Zusammenarbeitsvertrag
zwischen Haniel und der Klégerin festgestellt wurde, dass die Zusammenlegung der
Konten und Mittel der CVK-Mitglieder nicht vollstindig geregelt sei, insbesondere
nicht fiir die Unternehmen, deren Besitzerin zuvor die RAG gewesen sei. Wenn
diese Frage aber so wichtig war, dass sie die Verschiebung des Abschlusses der ersten
Gruppe von Geschiften erforderlich machte, hitte sie sicherlich auch die
Verschiebung des Abschlusses dieser Gruppe von Geschiften iiber den 9. August
1999 hinaus rechtfertigen miissen. Das war eindeutig nicht der Fall, weil eine solche
Verschiebung iiber den Zeitpunkt des Abschlusses der zweiten Gruppe von
Geschiften hinaus zugleich ein wichtiges Indiz fir die Abhangigkeit der ersten
Gruppe von Geschiften von der zweiten Gruppe gebildet hitte.
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Da die Klagerin keine anderen Griinde angefiihrt hat, ist somit festzustellen, dass der
Faktor, von dem der Abschluss der ersten Gruppe von Geschiften abhing, der
Abschluss der zweiten Gruppe von Geschiften war, d. h. der Riickzug der RAG aus
dem Kapital der CVK.

Zweitens kann die Tatsache, dass der Vertrag, durch den das RAG-Geschift
abgeschlossen wurde, den vorherigen Abschluss des Poolingvertrags erwihnt, nicht
dazu fithren, dass die erste Gruppe von Geschiften als von der zweiten Gruppe
unabhingig angesehen wird und entsprechend ein Beurteilungsfehler der Kommis-
sion festgestellt wird.

Zwar hat der Notar, vor dem die Vertrige geschlossen wurden, anders als die
Kommission in Randnummer 23 der angefochtenen Entscheidung erklirt hat, kein
einheitliches Protokoll verfasst.

Dieser Fehler kann jedoch nicht zur Nichtigerkldrung der angefochtenen Entschei-
dung fiihren.

Er kann ndmlich nicht die Bedeutung der entscheidenden Feststellung schwichen,
dass die Vertrige am selben Tag geschlossen wurden, weil die RAG nicht bereit war,
dem Abschluss der ersten Gruppe von Geschiften unabhingig vom Abschluss der
zweiten Gruppe zuzustimmen, der ihre Beteiligung an der ersten Gruppe beendete.
Bei wirtschaftlicher Betrachtung der gegenseitigen Abhéngigkeit der Geschéfte ist
die Tatsache, dass die erste Gruppe von Geschiften der zweiten um wenige Minuten
oder Stunden vorausging, irrelevant.
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Die Klagerin kann der Kommission insoweit nicht entgegenhalten, dass das
Schreiben der NMa vom 26. Mirz 1999, in dem die NMa ihr diese Art der
Durchfithrung der beiden Gruppen von Geschiften vorgeschlagen habe, damit die
zweite Gruppe von Geschiften einschliefilich des RAG-Geschifts keinen Zusam-
menschluss im Sinne des niederlindischen Wettbewerbsgesetzes bilde, ein
berechtigtes Vertrauen bei ihr begriindet habe.

Ohne dass die Ausfithrungen der NMa in diesem Schreiben beriicksichtigt werden
miissten, ist festzustellen, dass die Klagerin niemals prizise Zusicherungen erhalten
hat, dass der Vorgang, der die beiden Gruppen von Geschiften umfasse, aufierhalb
des Anwendungsbereichs der Verordnung Nr. 4064/89 und der Befugnis der
Kommission liegen werde. Da die Befugnis der Kommission nicht allein auf vorab
bei ihr angemeldete Zusammenschliisse begrenzt ist (Urteil des Gerichts vom
28. September 2004 in der Rechtssache T-310/00, MCI/Kommission, Slg. 2004,
1-3253, Randnr. 93), mussten die Beteiligten, um die Rechtssicherheit erlangen zu
kénnen, die mit den Genehmigungsentscheidungen der Kommission verbunden ist,
dieser ihre Absicht mitteilen, den Zusammenschluss vom 9. August 1999
durchzufiihren. Das ist jedoch nicht geschehen.

Drittens macht die Kldgerin zwar geltend, dass die erste Gruppe von Geschiften ein
eigenstindiger Zusammenschluss sei; sie hat aber nicht erlautert, mit welcher
wirtschaftlichen Zielsetzung und nach welcher wirtschaftlichen Logik die drei
Anteilseigner der Zusammenfiihrung der CVK-Mitglieder in einer wirtschaftlichen
Einheit unter der Leitung der CVK hitten zustimmen sollen, wenn diese
Anteilseigner nicht die Kontrolle iiber das Unternehmen erlangen konnten. Der
Abschluss der ersten Gruppe von Geschiften erhielt seinen vollen wirtschaftlichen
Sinn vielmehr dadurch, dass Haniel und die Kldgerin aufgrund des Riickzugs der
RAG aus dem Kapital der CVK die gemeinsame Kontrolle {iber diese erlangten.

Viertens geht aus dem Zusammenarbeitsvertrag zwischen Haniel und der Klagerin
hervor, dass beide Unternehmen eine rechtliche Fusion zwischen den Mitgliedern
und der CVK zu einem einzigen Unternehmen fiir wiinschenswert hielten und
aufmerksam die Moglichkeit einer solchen Fusion priifen sollten, durch die sich
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CVK in ein einziges Unternehmen im gemeinsamen Eigentum von Haniel und der
Kldgerin umwandeln sollte. Dieser Umstand stiitzt die Auffassung der Kommission,
da er deutlich macht, dass die erste Gruppe von Geschiften letztlich nur ein
Abschnitt eines umfassenderen Vorgangs und nicht wirklich eigenstindig war.

Finftens schliefllich wird die Auffassung der Kommission auch dadurch gestiitzt,
dass Haniel im Verwaltungsverfahren geltend gemacht hat, dass die Geschifte
voneinander abhédngig gewesen seien, ohne dass die Kldgerin die Richtigkeit dieses in
der angefochtenen Entscheidung wiedergegebenen Vorbringens bestritten hat. Zwar
ist der Kldgerin darin zuzustimmen, dass der Standpunkt jedes der Anmelder per
definitionem subjektiv ist und zwangsldufig dessen eigene Interessen widerspiegelt.
Dies kann jedoch nicht bedeuten, dass die Kommission bei ihrem Versuch, die
wirtschaftliche Realitit eines Zusammenschlusses zu ermitteln, Erklarungen der
Beteiligten unberiicksichtigt lassen muss, die es ihr ermoglichen, festzustellen,
welcher wirtschaftlichen Zielsetzung diese Beteiligten zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses der fraglichen Geschifte tatsiachlich folgten. Auch wenn die nicht
bestrittenen Erklirungen eines der Anmelder des Zusammenschlusses fiir sich
nicht ausschlaggebend sein kénnen, muss die Kommission gleichwohl, wie im
vorliegenden Fall, berechtigt sein, sich auf diese Erklarungen zu stiitzen, wenn sie es
ihr ermoglichen, die Gesichtspunkte, auf denen ihre Analyse beruht, zu unter-
mauern.

Die Klagerin hat demnach nicht nachgewiesen, dass die Kommission einen
Beurteilungsfehler begangen hat, als sie in der angefochtenen Entscheidung zu
dem Schluss gelangte, dass die fraglichen beiden Gruppen von Geschiften
voneinander abhingig gewesen seien, so dass sie zusammen einen einzigen
Zusammenschluss im Sinne von Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89 darstellten.

Der zweite Teil des ersten Klagegrundes ist folglich zurtickzuweisen.
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Zum dritten Teil des ersten Klagegrundes: Fehlende Befugnis der Kommission zur
Priifung der Ubernahme der Kontrolle iiber die CVK-Mitglieder durch die CVK
wegen der Genehmigung durch die NMa

Vorbringen der Parteien

Im Rahmen dieses Teils vertritt die Kldgerin die Ansicht, dass die Kommission,
selbst wenn sie befugt sein sollte, gemafd Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89 das
RAG-Geschift zu priifen, nicht die Ubernahme der Kontrolle tber die CVK-
Mitglieder durch die CVK mittels des Poolingvertrags priifen konne, weil dieses
Geschift bereits von der NMa genehmigt worden sei.

Die Klagerin stiitzt ihre Auffassung zunichst darauf, dass entgegen den Aus-
fithrungen der Kommission in der angefochtenen Entscheidung kein Unterschied
zwischen dem angemeldeten und dann am 20. Oktober 1998 von der NMa
genehmigten Geschift und dem schliefllich am 9. August 1999 abgeschlossenen
Geschift bestehe. Zudem habe die Kommission anerkannt, dass das Geschift keine
gemeinschaftsweite Bedeutung habe, und die Entscheidung der NMa nicht férmlich
beanstandet, wie sie es nach den Artikeln 226 EG und 228 EG hitte tun miissen, so
dass bei der Klagerin ein berechtigtes Vertrauen entstanden sei. Sodann sei das
Vorbringen der Kommission, dass die Entscheidung der NMa nicht relevant sei, weil
sie auf nationales Recht gestiitzt sei, wenig Uberzeugend. Dabei werde namlich
tibersehen, dass sich die niederlindischen Wettbewerbsvorschriften aus dem
Gemeinschaftsrecht herleiteten und im Einklang mit diesem ausgelegt werden
miissten. Schlielilich widerspricht die Klagerin dem Vorwurf der Kommission in
Randnummer 30 der angefochtenen Entscheidung, dass die betreffenden Beteiligten
nicht die Garantien eingehalten hitten, die sie der NMa angeboten hitten, damit
diese das fragliche Geschaft genehmige. Dieser Vorwurf sei ungerechtfertigt.
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Ferner habe die Kommission gegen ihre Verpflichtung verstofien, die Griinde
darzulegen, aus denen sie die Entscheidung der NMa fiir falsch gehalten habe.

Die Kommission weist das gesamte Vorbringen zuriick und macht geltend, dass sie
weder gegen Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89 noch gegen ihre Verpflichtung
zur Begriindung der angefochtenen Entscheidung verstofien habe.

Wiirdigung durch das Gericht

Erstens hat die Kldgerin, wie im Rahmen des oben gepriiften zweiten Teils des
vorliegenden Klagegrundes festgestellt worden ist, nicht nachgewiesen, dass die
Kommission einen Beurteilungsfehler begangen hat, als sie die Auffassung vertrat,
dass die beiden oben in Randnummer 8 genannten Gruppen von Geschiften einen
einzigen Zusammenschluss im Sinne der Verordnung Nr. 4064/89 darstellten.

Die Genehmigung, die die NMa fiir die Durchfilhrung der ersten Gruppe von
Geschiften erteilt hatte, erlaubte den Parteien daher mit Sicherheit nicht, den am
9. August 1990 vereinbarten Zusammenschluss durchzufiihren. Weil der Zusam-
menschluss, der durch die Gesamtheit der am 9. August 1999 abgeschlossenen
Geschifte bewirkt wurde, gemeinschaftsweite Bedeutung hatte, wie in Randnummer
33 der angefochtenen Entscheidung festgestellt worden ist und was von der Kligerin
nicht in Frage gestellt wird, war die Kommission als einzige Behorde dafiir
zustandig, diesen Zusammenschluss zu priifen und gegebenenfalls zu genehmigen.

Zweitens kann sich die Kldgerin nicht darauf berufen, dass bei ihr ein berechtigtes
Vertrauen entstanden sei, weil die Kommission die Genehmigung der Durchfiihrung
der ersten Gruppe von Geschiften durch die NMa nicht beanstandet habe.
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Die Genehmigung, die die NMa auf der Grundlage einer Auslegung des
niederlandischen Wettbewerbsgesetzes fiir die Durchfithrung der ersten Gruppe
von Geschiften erteilt hatte, begriindet namlich keinesfalls ein Recht auf Vertrau-
ensschutz gegeniiber der Kommission, weil diese Genehmigung nicht von der
Gemeinschaftsverwaltung herriihrte und nicht den im vorliegenden Fall geltenden
Vorschriften, d. h. insbesondere Artikel 3 der Verordnung Nr. 4064/89, entsprach
(vgl. in diesem Sinne Urteil Branco/Kommission, zitiert oben in Randnr. 77,
Randnr. 102). Jedenfalls wurde die erste Gruppe von Geschiften nicht unter den
Bedingungen abgeschlossen, unter denen sie bei der NMa angemeldet worden war.
Die Verschiebung ihres Abschlusses auf den Tag, an dem die zweite Gruppe von
Geschiften abgeschlossen wurde, fithrte zu einer erheblichen Anderung der
tatsdchlichen und rechtlichen Umstinde, auf die die NMa die Genehmigung der
geplanten ersten Gruppe von Geschiften gestiitzt hatte. Wie die Kommission zu
Recht eingewandt hat, fiihrten die Beteiligten mit dem Zusammenschluss vom
9. August 1999 nicht nur eine faktische Fusion zwischen den CVK-Mitgliedern und
der CVK durch, sondern errichteten ein Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen,
das von Haniel und der Klagerin gemeinsam kontrolliert wurde. Letztlich hat die
NMa eine Gruppe von Geschiften genehmigt, die nicht tatsichlich in dieser Form
durchgefiihrt wurde.

Da die beiden Gruppen von Geschiften wegen ihres einheitlichen Charakters nicht
aufgespaltet werden konnen, konnte sich die Kommission aufgrund der gemein-
schaftsweiten Bedeutung des Zusammenschlusses zu diesem nur in seiner Gesamt-
heit duflern.

Ein solches Vorgehen bedeutet nicht, dass die in der Verordnung Nr. 4064/89
vorgesehene Aufteilung der Zustindigkeiten zwischen den nationalen Wettbe-
werbsbehérden und der Kommission missachtet wird.

Zwar kann das Ergebnis, zu dem das Vorgehen der Kommission fithren kann, in
bestimmten Féllen zur Folge haben, dass ein Geschift, obwohl es nicht das
Kriterium der gemeinschaftsweiten Bedeutung im Sinne der Verordnung
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Nr. 4064/89 erfiillt, gleichwohl in deren Anwendungsbereich fillt, weil es von einem
oder mehreren anderen Geschiften abhangig ist.

In diesem Fall wire es jedoch willkiirlich, das erste Geschift als wirtschaftlich
eigenstindig anzusehen.

Drittens geht das Vorbringen der Kligerin fehl, dass die Kommission ein
Vertragsverletzungsverfahren nach Artikel 226 EG hitte einleiten miissen. Zunéachst
enthalten die Verfahrensakten keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Kommission die
Zustandigkeit der NMa verneint hitte, sich in der auf der Grundlage des nationalen
Rechts getroffenen Entscheidung vom 20. Oktober 1998 zur ersten Gruppe von
Geschiften zu duflern, so dass diese Entscheidung moglicherweise eine Verletzung
des Gemeinschaftsrechts durch das Konigreich der Niederlande darstellen konnte.
Die Kommission hat im Gegenteil eine solche Zustindigkeit bejaht und mehrfach
unterstrichen, dass die angefochtene Entscheidung nicht denselben Zusammen-
schluss betreffe, weil der Abschluss der ersten Gruppe von Geschiften auf den Tag
des Abschlusses der zweiten Gruppe von Geschiften, den 9. August 1999,
verschoben worden sei. Auflerdem ist die Kommission angesichts des Ermessens,
iiber das sie bei der Nutzung ihrer Mittel und bei ihrer Titigkeit verfiigt, durch
nichts verpflichtet, ein Verfahren nach Artikel 226 EG gegen einen Mitgliedstaat
einzuleiten, bevor sie eine Entscheidung iiber die Beurteilung eines Zusammen-
schlusses von gemeinschaftsweiter Bedeutung erlésst.

Viertens schliefllich konnen die oben in Randnummer 151 dargestellten tibrigen
Ausfithrungen der Kligerin zur Ahnlichkeit zwischen den niederlindischen
Wettbewerbsvorschriften und der Verordnung Nr. 4064/89 sowie zur Einhaltung
der der NMa von den Anmeldern angebotenen Garantien, die im Rahmen des ersten
Teils des vorliegenden Klagegrundes zuriickgewiesen worden sind (siehe oben,
Randnrn. 70 bis 78), jedenfalls nicht zur Nichtigerklirung der angefochtenen
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Entscheidung fithren. Auch das Vorbringen der Klégerin, dass die angefochtene
Entscheidung nicht hinreichend begriindet sei, ist zuriickzuweisen. Angesichts der
Umstinde des vorliegenden Falles brauchte die Kommission ndmlich nicht zu
erldutern, aus welchen Griinden die auf der Grundlage des nationalen Rechts
erlassene Entscheidung der NMa fehlerhaft sein sollte.

Folglich ist der dritte Teil des ersten Klagegrundes und damit dieser Klagegrund
insgesamt zuriickzuweisen.

2. Zum zweiten Klagegrund: Beurteilungsfehler der Kommission beziiglich der
Begriindung einer beherrschenden Stellung durch den Zusammenschluss unter
Verstofs gegen Artikel 2 der Verordnung Nr. 4064/89

Der vorliegende Klagegrund besteht aus zwei Teilen. Mit dem ersten Teil werden
Beurteilungsfehler der Kommission beziiglich des Bestehens einer beherrschenden
Stellung der CVK beanstandet, mit dem zweiten der fehlende Nachweis eines
Kausalzusammenhangs zwischen dem Zusammenschluss und der von der
Kommission behaupteten Begriindung einer beherrschenden Stellung.

Zum ersten Teil des zweiten Klagegrundes: Beurteilungsfehler der Kommission
beziiglich des Bestehens einer beherrschenden Stellung der CVK

Vorbringen der Parteien

Die Klagerin beanstandet die von der Kommission vorgenommene Beurteilung von
fiinf Faktoren, die sie zu der Feststellung veranlasst haben, dass die CVK auf dem
niederldndischen Markt fiilr Wandbaustoffe fiir tragende Winde (im Folgenden:
relevanter Markt) eine beherrschende Stellung habe.
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Erstens wirft die Kldgerin der Kommission vor, sie habe die Rolle, die mit
Kalksandstein konkurrierende Materialien beim Bau von tragenden Winden
spielten, falsch beurteilt.

Zum einen lasst die Feststellung der Kommission in Randnummer 96 der
angefochtenen Entscheidung, dass die CVK in den Niederlanden der einzige
Hersteller und Anbieter von Kalksandstein sei, nach Ansicht der Klagerin aufler
Acht, dass Kalksandsteinprodukte aus Deutschland eingefiihrt wiirden und dass es
nach der angefochtenen Entscheidung selbst keinen Markt fiir Kalksandstein gebe.

Zum anderen widerspricht die Kldgerin der Schlussfolgerung der Kommission in
Randnummer 97 der angefochtenen Entscheidung, dass der Betonsektor nicht als
Sektor angesehen werden konne, der Wettbewerbsdruck auf die CVK ausiibe. Die
Kldgerin macht geltend, dass die Angaben, die Dritte zur Stabilitit des Marktanteils
von Beton auf dem Markt fiir Wandbaustoffe gemacht hétten, nicht bereits zu einer
solchen Schlussfolgerung fithren konnten. Die Kommission habe weder die
progressive Entwicklung der Marktanteile gepriift, um den genauen Wettbewerbs-
druck zu ermitteln, der auf die CVK ausgeiibt werde, noch habe sie die Grofie des
Betonsektors und die erheblichen finanziellen und wirtschaftlichen Kapazititen der
in diesem Sektor titigen Unternehmen beachtet. Diese Umstinde zwingen die
CVK, den Betonsektor zu beriicksichtigen, wenn sie ihr eigenes Verhalten auf dem
relevanten Markt festlege. In ihrer Erwiderung schliefllich macht die Klédgerin
geltend, dass bei der Priifung des Wettbewerbsdrucks, der durch den Ortbetonsek-
tor ausgeiibt werde, der Anteil von Ortbeton am relevanten Markt ([10 bis 15] %)
beriicksichtigt werden miisse und nicht lediglich der Marktanteil des grofiten
konkurrierenden Ortbetonherstellers ([2 bis 5] %).

Zweitens widerspricht die Klagerin der Feststellung der Kommission in den
Randnummern 99 bis 101 der angefochtenen Entscheidung, dass erhebliche
Schranken fiir den Zutritt zum relevanten Markt bestiinden. In ihrer Untersuchung
hitte die Kommission samtliche Kosten und sonstigen méglichen Schranken fiir alle
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mit Kalksandstein konkurrierenden Produkte priifen miissen. Stattdessen habe die
Kommission ihre Untersuchung im Wesentlichen auf die Investitionskosten und
den groflen Zeitaufwand beschrinkt, die fiir die Errichtung und den Betrieb von
Kalksandsteinwerken erforderlich seien. Die Kldgerin bestreitet auflerdem, dass der
Zeit- und der Geriteaufwand echte Marktzutrittsschranken im Sinne der
Verordnung Nr. 4064/89 bilden konnten; dies sei insbesondere dann nicht der Fall,
wenn die Kapitalmérkte wirksam funktionierten. Dariiber hinaus wirft die Klagerin
der Kommission vor, sie habe nicht eindeutig gepriift, welche Kosten anderen
Baustoffherstellern entstanden wiren, wenn sie einen Teil ihrer Produktion durch
mit Kalksandstein konkurrierende Materialien hitten ersetzen miissen, obwohl sie
in ihrer Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte erklirt hatte, dass Beton
ebenso wie die anderen Materialien, ndmlich Ziegel, Gips und Holz, fiir
verschiedene Verwendungen einschliefilich des Wandbaus hergestellt werden
kénne. Schliefllich gentige der blofle Umstand, dass, wie in Randnummer 101 der
angefochtenen Entscheidung festgestellt werde, bei der Herstellung von Kalksand-
stein Uberkapazitéiten bestiinden, die einen Marktzutritt wenig interessant
erscheinen liefien, nicht, um diese Uberkapazit'aiten als Schranken fir den Zutritt
zum relevanten Markt einzustufen.

Drittens beanstandet die Klagerin mehrere Aspekte der von der Kommission in der
angefochtenen Entscheidung getroffenen Feststellung, dass weder die Baustoff-
hindler noch die Bauunternehmer eine Nachfragemacht hitten, die geeignet sei, die
beherrschende Stellung der CVK auf der Angebotsseite auszugleichen.

Was die Nachfragemacht der Héndler angehe, so gehorten diese zu internationalen
Konzernen oder seien in Form von Einkaufsgenossenschaften organisiert, was ihnen
eine Machtstellung gegeniiber der CVK verleihe. Der in Randnummer 102 der
angefochtenen Entscheidung angefithrte Umstand, dass auf die finf grofiten
Baustoffgrofihindler in den Niederlanden fast [60 bis 80] % des Absatzes der
CVK entfielen, davon [20 bis 30] % auf den gréfiten von ihnen, belege eindeutig,
dass die Grofhéndler iiber eine erhebliche Nachfragemacht verfiigten und mit
Ausnahme von Ortbeton auf Produkte umsteigen konnten, die Kalksandstein
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ersetzen konnten. Dass es den Grof$hdndlern nicht moéglich sei, Ortbeton zu
verkaufen, bilde aufSerdem einen Anreiz fiir sie, Preise und Bedingungen von der
CVK zu erlangen, die es ihnen ermdglichten, mit den Betonherstellern zu
konkurrieren. SchliefSlich seien die Grof8héndler auch in der Lage, Kalksandstein
aus Deutschland einzufiihren.

Im Zusammenhang mit den Beziehungen zwischen der CVK, den Grofhdndlern
und den Bauunternehmern beanstandet die Kligerin mehrere Feststellungen in den
Randnummern 75 und 103 der angefochtenen Entscheidung. So widerspricht die
Klagerin der Behauptung der Kommission, dass die CVK im Allgemeinen gut tiber
die Identitit der Verwender und die Bestimmung ihrer Produkte informiert sei,
insbesondere weil sie bei der Lieferung von Baustoffen, die die Hélfte ihres Umsatzes
ausmachten, Zugang zu den Architektenpldnen habe. Weiter rdumt die Klagerin
zwar ein, dass die CVK bestimmte Bauunternehmen direkt beliefere, bestreitet aber,
dass die CVK die Verwendung, fiir die die gelieferten Produkte bestimmt seien,
kennen konne; dies sei auch dann nicht der Fall, wenn sie Kenntnis von der Dicke
der gelieferten Kalksandsteinprodukte habe. Ferner seien die Rabatte, die die CVK
den GrofShandlern nach Mafgabe des Verkaufs fiir bestimmte Vorhaben oder
bestimmte Bauunternehmen gewihre, nur eine seltene und zufillige Erscheinung.
Jedenfalls stelle dieser Umstand das Bestehen einer Nachfragemacht der Grofi-
hindler nicht in Frage.

Viertens sei die Auffassung der Kommission falsch, dass der benachbarte Markt fiir
Wandbaustoffe fiir nicht tragende Winde, auf dem die CVK nur eine schwache
Stellung habe, keinen Einfluss ausiibe. Zum einen kénne die CVK nicht wissen, ob
ihre Produkte fiir den Bau von tragenden oder von nicht tragenden Winden
bestimmt seien. Die CVK miisse daher ihre Wettbewerbslage auf dem Markt fiir
nicht tragende Winde beriicksichtigen, wenn sie ihr Verhalten auf dem relevanten
Markt festlege, und zwar unabhingig davon, dass die CVK [60 bis 80] % ihres
Kalksandsteins auf letztgenanntem Markt absetze. Zum anderen ergebe sich aus der
wirtschaftlichen Analyse in dem Bericht der Professoren von Wieszidcker und
Elberfeld, der der Kommission tibermittelt, in der angefochtenen Entscheidung aber
nicht in Bezug genommen worden sei, dass der Markt fiir Wandbaustoffe fiir nicht
tragende Winde eine ,disziplinierende Wirkung“ auf den relevanten Markt habe.

II - 389



175

176

177

URTEIL VOM 23. 2. 2006 — RECHTSSACHE T-282/02

Funftens beanstandet die Klédgerin die Feststellung der Kommission, dass die
beherrschende Stellung der CVK durch die strukturellen Verbindungen zwischen
dieser Gesellschaft und der Klagerin verstirkt werde. In erster Linie werde die CVK,
die ihre Titigkeit in volliger Unabhéngigkeit ausiibe, von ihr nicht kontrolliert.
Auflerdem habe die Kommission ihr zu Unrecht eine ,starke Position“ auf dem
niederldndischen Markt fir die Lieferung von Wandbaustoffen zugeschrieben, denn
ihr Marktanteil von [2 bis 5] % sei mit dem Marktanteil mehrerer anderer
Unternehmen vergleichbar und koénne ihr keine solche Position verleihen. Das
Gleiche gelte fiir ihre Tatigkeiten auf dem Markt fiir den BaustoffgrofShandel; die
Kommission habe sich insoweit auf blofle Behauptungen und Vermutungen
beschriankt, insbesondere was den Verweis auf den Jahresbericht von NBM
Amstelland angehe, dem Konzern, zu dem die Klidgerin gehore, deren Marktanteil
nur [2 bis 5] % betrage. SchliefSlich habe ihr die CVK entgegen den Behauptungen
Dritter, die in der angefochtenen Entscheidung wiedergegeben seien, im Stadium
des Baustoffgrofihandels keine Vorzugsbehandlung gewihrt. Selbst wenn es jedoch
eine solche Vorzugsbehandlung gebe, konnten die von diesen Dritten herrithrenden
Beweise jedenfalls nicht bereits zur Annahme einer beherrschenden Stellung im
Sinne der Verordnung Nr. 4064/89 fiihren.

Sechstens schliefilich wirft die Kligerin der Kommission vor, sie habe in der
angefochtenen Entscheidung nicht hinreichend begriindet, weshalb sie von der
Feststellung der NMa in der Entscheidung vom 20. Oktober 1998 abgewichen sei,
dass die CVK keine beherrschende Stellung habe, obwohl diese Entscheidung und
die Marktstudien der NMa dem Erlass der angefochtenen Entscheidung um weniger
als drei Jahre vorausgegangen seien.

Die Kommission tragt zunichst vor, dass die Klagerin den Faktor, der die Struktur
des in den Randnummern 90 bis 95 der angefochtenen Entscheidung gepriiften
Marktes betreffe, nicht in Frage gestellt habe. Die Umstéinde, die hinsichtlich der
Marktanteile der CVK, der Kldgerin und von Haniel herangezogen worden seien,
bildeten bereits fiir sich ein klares Indiz fiir das Bestehen einer beherrschenden
Stellung.
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Nach dieser Vorbemerkung weist die Kommission samtliche Einwéinde zuriick, die
die Klagerin gegen die Beurteilung der iibrigen Faktoren erhebt, auf denen die
Feststellung beruht, dass die CVK auf dem relevanten Markt eine beherrschende
Stellung habe.

Was erstens die Rolle der verschiedenen Wandbaustoffe angehe, so bestreite die
Kldgerin weder, dass der raumliche Markt auf die Niederlande beschrénkt sei, da die
Einfuhren von Kalksandstein aus Deutschland nur marginalen Charakter hitten,
noch, dass die CVK in den Niederlanden der einzige Hersteller von Kalksandstein
sei, der, wie in Randnummer 96 der angefochtenen Entscheidung festgestellt, in
diesem Staat das populidrste Wandbaumaterial sei. Diese Situation trage dazu bei, die
Stellung der CVK auf dem relevanten Markt zu verstirken, weil Ortbeton, wenn
man davon ausgehe, dass er zu diesem Markt gehore, aufgrund der hohen
Investitionsfestkosten nur bei grofien Bauvorhaben eine Konkurrenz fiir Kalksand-
steinprodukte darstelle.

Ferner weist die Kommission das Vorbringen der Klagerin zuriick, dass in der
angefochtenen Entscheidung nicht hinreichend bewiesen worden sei, dass der
Betonsektor keinen Wettbewerbsdruck auf die CVK ausiibe. In Randnummer 97 der
angefochtenen Entscheidung sei nur davon die Rede, dass Ortbeton — nicht der
Betonsektor allgemein — keinen wesentlichen Wettbewerbsdruck ausiibe. Diese
Feststellung sei auch nicht allein auf die Beriicksichtigung des Ortbetonsektors
gestiitzt. Hinsichtlich der Priifung des durch die Ortbetonhersteller ausgeiibten
Wettbewerbsdrucks wiederholt die Kommission ihren in den Griinden der
angefochtenen Entscheidung dargelegten Standpunkt, dass die Marktanteile der
konkurrierenden Ortbetonhersteller, von denen keiner mehr als [2 bis 5] % des
relevanten Marktes ausmache, zu beriicksichtigen seien, und nicht der Anteil des
Sektors fiir Ortbeton als Produkt auf diesem Markt ([10 bis 15] %). Dieses Vorgehen
sei insbesondere dadurch gerechtfertigt, dass der relevante Markt ein differenzierter
Produktmarkt sei und ein Prozentsatz von [10 bis 15] % ,Marktanteilen® zu einer
Uberbewertung des auf die CVK ausgeiibten Wettbewerbsdrucks fithren kénne, weil
er auch den Marktanteil umfasse, den die Kldgerin selbst im Ortbetonsektor halte. In
den drei Jahren vor dem Erlass der angefochtenen Entscheidung habe kein
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Betonanbieter einen Marktanteil von mehr als [2 bis 5] % erzielen konnen, wihrend
der Anteil der CVK am relevanten Markt konstant bei [50 bis 60] % gelegen habe.
Die Kommission weist damit das Vorbringen der Kligerin zuriick, dass die Gréfie
des Betonsektors und der Unternehmen dieses Sektors die Tatigkeit der CVK als
Hersteller von Kalksandstein und ihre Stellung auf dem relevanten Markt beriihren
kénnte.

Zweitens weist die Kommission das Vorbringen der Klagerin zuriick, dass sie die in
der angefochtenen Entscheidung angefithrten Marktzutrittsschranken nicht richtig
beurteilt habe.

Zunichst habe die angefochtene Entscheidung entgegen dem Vorbringen der
Klégerin auf die Schranken bei allen Wandbaustoffen fiir tragende Wénde und nicht
nur bei Kalksandsteinprodukten verwiesen.

Sodann weist die Kommission das Vorbringen der Klégerin zuriick, dass die
Investitionskosten und der Zeitaufwand fiir einen Eintritt in den Markt keine echten
Zutrittsschranken im Sinne der Verordnung Nr. 4064/89 bildeten. Wie in der
angefochtenen Entscheidung erldutert worden sei, handele es sich um einen
erheblichen Kosten- und Zeitaufwand. In ihrer Gegenerwiderung trigt die
Kommission vor, dass Markteintritte im Betonsektor selten und begrenzt seien;
die Kldgerin hat dem nicht widersprochen. Ferner sei der Vorwurf der Kldgerin
ungerechtfertigt, dass sie nicht untersucht habe, welche Kosten anderen Baustoffe
herstellenden Unternehmen bei der Umstellung eines Teils ihrer Produktion (Ziegel,
Gips, Holz) auf mit Kalksandsteinprodukten konkurrierende Produkte wie Beton
hitten entstehen konnen. Diese Untersuchung sei ndmlich irrelevant gewesen, weil
die Hersteller von anderen Baustoffen als Beton aufgrund der Struktur und der
Merkmale des niederldndischen Bausektors nicht einfach ihre Produktion hitten
umstellen kénnen, sondern von vorn hitten beginnen miissen, um mit Kalksand-
steinprodukten konkurrierende Materialien herzustellen.
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Schliefllich ist die Kommission anders als die Kldgerin der Auffassung, dass das
Bestehen von Uberkapazititen auf einem Markt eine wichtige Rolle spiele, wenn
gepriift werde, ob ein Eintritt in diesen Markt vorstellbar sei, d. h., ob er rentabel
genug sei. Im vorliegenden Fall liefen die durch die CVK verursachten erheblichen
Uberkapazititen auf dem relevanten Markt einen solchen Eintritt wenig interessant
erscheinen.

Drittens sei die in der angefochtenen Entscheidung getroffene Feststellung richtig,
dass die beherrschende Stellung der CVK nicht durch eine Nachfragemacht der
GrofShandler fir Baustoffe ausgeglichen werde.

Zunichst sei Nachfragemacht im Zusammenhang mit der Verordnung Nr. 4064/89
allgemein als fiir GrofSkunden — im vorliegenden Fall die BaustoffgrofShindler —
bestehende Moglichkeit zu verstehen, innerhalb angemessener Zeit auf glaubwiir-
dige Alternativen zuriickzugreifen, wenn der Anbieter beschliefle, seine Preise zu
erhohen oder die Lieferbedingungen zu verschlechtern. Im vorliegenden Fall hitten
die Baustoffgrofihindler zwar moglicherweise einen Anreiz, dafiir zu sorgen, dass
die CVK Preise anbiete, die mit den Preisen der Betonhersteller konkurrieren
konnten, sie hitten aber keine Alternative, weil sie keinen Ortbeton vermarkteten,
der [10 bis 15] % des relevanten Marktes ausmache, und hitten daher nicht die
notwendige Nachfragemacht gegeniiber der CVK.

Was sodann das Vorbringen der Kldgerin angehe, dass die Handler Kalksandstein-
produkte aus Deutschland einfithren konnten, so habe die Kldgerin nicht bestritten,
dass diese Einfuhren marginal seien, und in der Anhérung habe ein Héindler erklirt,
dass diese Einfuhren durch Haniel oder die CVK behindert wiirden.
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Schliefilich wiederholt die Kommission ihre Feststellung, dass die CVK im
Allgemeinen iiber die Identitit der Verwender und die Bestimmung ihrer Produkte
informiert sei, anders als die Kligerin — nicht ohne einige Widerspriiche und
Ungenauigkeiten — behaupte. In diesem Zusammenhang unterstreicht die
Kommission, dass die Rabatte, die die CVK den Grofihdndlern fiir die Belieferung
bestimmter Bauvorhaben oder Bauunternehmen gewéhre, zeigten, dass die CVK in
der Lage sei, die Preispolitik der Handler gegeniiber den Kundenunternehmen und
damit ihre Preisspannen im Rahmen bestimmter Vorhaben zu beeinflussen, was
deren Maoglichkeit einschrinke oder sogar ausschliefie, ihr Kaufvolumen zu nutzen,
um einen allgemeinen Druck auf die Preispolitik der CVK auszuiiben.

Was viertens die Einwénde der Kldgerin beziiglich des Einflusses des Wettbewerbs
auf dem benachbarten Markt fiir Wandbaustoffe fiir nicht tragende Winde angehe,
so habe sie hinreichend bewiesen, dass die CVK in der Lage gewesen sei,
festzustellen oder abzusehen, ob ihre Produkte fiir tragende Wénde oder fiir nicht
tragende Winde verwendet wiirden, und dass sie jedenfalls ihre Preisstrategie
hauptsidchlich auf den relevanten Markt ausgerichtet habe. Zum Bericht der
Professoren von Wieszicker und Elberfeld, der nach Ansicht der Kldgerin zeigt, dass
die Stellung der CVK auf dem Markt fiir Wandbaustoffe fiir nicht tragende Wiande
eine disziplinierende Wirkung auf ihre Stellung auf dem relevanten Markt habe,
macht die Kommission, die einrdumt, dass sie diesen Bericht in der angefochtenen
Entscheidung nicht speziell gepriift habe, drei Bemerkungen. Erstens stelle das in
diesem Bericht dargelegte Modell der Preisentwicklung keine angemessene
Beschreibung des relevanten Marktes dar, insbesondere, weil es von der Annahme
ausgehe, dass die CVK auf dem relevanten Markt und dem Markt fir Wandbau-
stoffe fiir nicht tragende Winde dieselben Preise praktizieren miisse. Zweitens priife
der Bericht die ihres Erachtens irrelevante Frage, unter welchen Umstinden die
CVK ihre Preise so hoch festsetzen wiirde, dass sie auf dem Markt fir
Wandbaustoffe fiir nicht tragende Winde nichts mehr verkaufen wiirde. Drittens
entspreche der Bericht, wenn man davon ausgehe, dass auf beiden Mérkten
dieselben Preise praktiziert wiirden, in vollem Umfang der in der angefochtenen
Entscheidung getroffenen Feststellung, dass die CVK ihre Preise in erster Linie nach
Mafigabe ihrer Stellung auf dem relevanten Markt festlege. Aus diesen Griinden sei
es nicht notwendig gewesen, den Bericht in der angefochtenen Entscheidung speziell
zu prifen.
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Funftens bekriftigt die Kommission ihre in der angefochtenen Entscheidung
getroffene Feststellung, dass die beherrschende Stellung der CVK durch die
strukturellen Verbindungen zwischen ihr und der Klédgerin verstirkt werde.

Sechstens weist die Kommission auch das Vorbringen der Klagerin zuriick, dass die
angefochtene Entscheidung nicht hinreichend begriindet sei.

Wiirdigung durch das Gericht

— Einleitende Bemerkungen

Bevor die Frage der beherrschenden Stellung der CVK gepriift wird, ist zunichst
festzustellen, dass die Kldgerin die Abgrenzung des relevanten Marktes in der
angefochtenen Entscheidung auf den Markt fir Wandbaustoffe fiir tragende Winde
in den Niederlanden, die durch die tragende Funktion der Winde gerechtfertigt ist,
nicht beanstandet. Die angefochtene Entscheidung hat insoweit offen gelassen, ob
Ortbeton — insbesondere aufgrund der mit dieser Bauweise verbundenen hohen
Investitionskosten (vgl. Randnr. 77 der angefochtenen Entscheidung), die dazu
fithren, dass dieses Material nur bei bestimmten GrofSvorhaben mit Kalksandstein
konkurriert — dem relevanten Produktmarkt zuzurechnen ist, da die Kommission
die Auffassung vertreten hat, dass sich diese Frage nicht auf die Beurteilung des
Zusammenschlusses auswirke (vgl. Randnr. 81 der angefochtenen Entscheidung).

Ferner ergibt sich aus der angefochtenen Entscheidung — und die betreffende
Feststellung ist von der Kligerin nicht entkriftet worden —, dass in absteigender
Reihenfolge folgende Materialien am héufigsten auf dem relevanten Markt

II - 395



194

URTEIL VOM 23. 2. 2006 — RECHTSSACHE T-282/02

verwendet werden: Kalksandstein ([50 bis 60] % aller tragende Winde), Ortbeton
([10 bis 15] %), Betonfertigwandelemente ([5 bis 10] %), Ziegel ([2 bis 5] %) und
Porenbeton ([0 bis 2] %).

Sodann ist daran zu erinnern, dass Artikel 2 der Verordnung Nr. 4064/89,
»Beurteilung von Zusammenschliissen®, bestimmt:

»(1) Zusammenschliisse im Sinne dieser Verordnung sind nach Mafigabe der
folgenden Bestimmungen auf ihre Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt zu
prifen.

Bei dieser Priifung beriicksichtigt die Kommission:

a)

b)

die Notwendigkeit, im Gemeinsamen Markt wirksamen Wettbewerb auf-
rechtzuerhalten und zu entwickeln, insbesondere im Hinblick auf die Struktur
aller betroffenen Mirkte und den tatsichlichen oder potenziellen Wettbewerb
durch innerhalb oder auflerhalb der Gemeinschaft anséssige Unternehmen;

die Marktstellung sowie die wirtschaftliche Macht und die Finanzkraft der
beteiligten Unternehmen, die Wahlmoglichkeiten der Lieferanten und Ab-
nehmer, ihren Zugang zu den Beschaffungs- und Absatzmirkten, rechtliche
oder tatséchliche Marktzutrittsschranken, die Entwicklung des Angebots und
der Nachfrage bei den jeweiligen Erzeugnissen und Dienstleistungen, die
Interessen der Zwischen- und Endverbraucher sowie die Entwicklung des
technischen und wirtschaftlichen Fortschritts, sofern diese dem Verbraucher
dient und den Wettbewerb nicht behindert.
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(2) Zusammenschliisse, die keine beherrschende Stellung begriinden oder
verstirken, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in
einem wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde, sind fiir vereinbar
mit dem Gemeinsamen Markt zu erklaren.

(3) Zusammenschlisse, die eine beherrschende Stellung begriinden oder verstirken,
durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem
wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde, sind fir unvereinbar mit
dem Gemeinsamen Markt zu erkldren.”

Mit einer beherrschenden Stellung im Sinne von Artikel 2 der Verordnung
Nr. 4064/89 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
(Urteil des Gerichts vom 25. Mirz 1999 in der Rechtssache T-102/96, Gencor/
Kommission, Slg. 1999, II-753, Randnr. 200; vgl. in diesem Sinne auch Urteil des
Gerichtshofes vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache 85/76, Hoffmann-La Roche/
Kommission, Slg. 1979, 461, Randnr. 38).

Nach stindiger Rechtsprechung riumen die materiellen Bestimmungen der
Verordnung Nr. 4064/89, insbesondere Artikel 2, der Kommission vor allem bei
wirtschaftlichen Beurteilungen ein gewisses Ermessen ein. Die vom Gemeinschafts-
richter vorzunehmende Kontrolle der Ausiibung eines solchen — fiir die
Anwendung der Regeln iiber Zusammenschliisse wesentlichen — Ermessens muss
daher unter Berticksichtigung des Beurteilungsspielraums erfolgen, der den
wirtschaftlichen Bestimmungen, die Teil der Regelung von Zusammenschliissen
sind, zugrunde liegt (Urteile des Gerichtshofes vom 31. Mérz 1998 in den
Rechtssachen C-68/94 und C-30/95, Frankreich u. a./Kommission [Kali und Salz],
Slg. 1998, 1-1375, Randnrn. 223 und 224, sowie vom 15. Februar 2005 in der
Rechtssache C-12/03 P, Kommission/Tetra Laval, Slg. 2005, I-987, Randnr. 38; Urteil
Gencor/Kommission des Gerichts, Randnrn. 164 und 165, sowie Urteil des Gerichts
vom 6. Juni 2002 in der Rechtssache T-342/99, Airtours/Kommission, Slg. 2002, II-
2585, Randnr. 64).
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Demgemafs hat sich die vom Gemeinschaftsrichter ausgeiibte Kontrolle der
komplexen wirtschaftlichen Beurteilungen, die die Kommission im Rahmen der
Ausiibung des ihr durch die Verordnung Nr. 4064/89 eingeriumten Ermessens
vornimmt, auf die Priifung zu beschrinken, ob die Verfahrens- und Begriindungs-
vorschriften eingehalten worden sind, ob der Sachverhalt zutreffend festgestellt
worden ist und ob kein offensichtlicher Beurteilungsfehler und kein Ermessens-
missbrauch vorliegen. Insbesondere ist es nicht Sache des Gerichts, seine
wirtschaftliche Beurteilung an die Stelle derjenigen der Kommission zu setzen
(Urteil des Gerichts vom 3. April 2003 in der Rechtssache T-342/00, Petrolessence
und SG2R/Kommission, Slg. 2003, 1I-1161, Randnr. 101).

Schliefllich ist noch darauf hinzuweisen, dass sich die Kommission in den
Randnummern 90 bis 108 der angefochtenen Entscheidung auf sechs Faktoren
gestiitzt hat, um die beherrschende Stellung der CVK festzustellen. Diese Faktoren
sind erstens die Marktstruktur, zweitens das Fehlen eines von den Ortbetonher-
stellern auf die CVK ausgeiibten wesentlichen Wettbewerbsdrucks, obwohl die CVK
der einzige Hersteller und Anbieter von Kalksandstein gewesen sei, der in den
Niederlanden traditionell fiir den Wandbau verwendet werde, drittens das Bestehen
erheblicher Marktzutrittsschranken, viertens die fehlende Nachfragemacht der
CVK-Kunden, fiinftens die fehlende Begrenzung des Verhaltensspielraums der CVK
auf dem relevanten Markt durch die Wettbewerbsverhéltnisse auf dem benach-
barten Markt fir Wandbaustoffe fiir nicht tragende Winde und sechstens das
Bestehen einer strukturellen Verbindung zwischen der CVK und der Klégerin, die
ihnen im Bereich des Angebots und des Vertriebs von Wandbaustoffen fiir tragende
Winde einen im Verhiltnis zu ihren Konkurrenten deutlich erweiterten Verhaltens-
spielraum gebe.

Die Klagerin bestreitet keine der Feststellungen in den Randnummern 90 bis 95 der
angefochtenen Entscheidung zum ersten Faktor, der Marktstruktur, d. h. den
Marktanteilen der CVK, der Anmelder und ihrer Konkurrenten.

Aus den vorstehend genannten Griinden der angefochtenen Entscheidung ergibt
sich, dass die CVK mehr als [50 bis 60] % der Anteile am relevanten Markt halt,
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wenn in diesem Markt Ortbeton einbezogen wird, wihrend bei derselben
Marktabgrenzung das zweitgréfite Unternehmen die Kldgerin mit ungefihr [2 bis
5] % der Marktanteile ist, der Hauptkonkurrent der Anmelder nur einen Marktanteil
von ungefihr [2 bis 5] % hélt und die tibrigen Konkurrenten nur iiber Marktanteile
von weniger als [0 bis 2] % verfiigen. Aus den Angaben in Randnummer 91 der
angefochtenen Entscheidung geht hervor, dass dies die fiir die Anmelder giinstigste
Darstellung ist, da, wenn Ortbeton nicht in den relevanten Markt einbezogen wiirde,
der Marktanteil der CVK bei mehr als [60 bis 70] % ldge, wihrend sich die
Marktanteile aller Konkurrenten der CVK auf jeweils hochstens [0 bis 2] % beliefen.
Ferner ist unstreitig, dass sich die Struktur des relevanten Marktes in den letzten
Jahren nicht wesentlich verindert hat.

Das Bestehen erheblicher Marktanteile ist in hohem Mafle kennzeichnend, und das
Verhiltnis zwischen den Marktanteilen des oder der am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen und denen ihrer Konkurrenten, insbesondere der néchst-
kleineren, ein taugliches Indiz fiir das Vorliegen einer beherrschenden Stellung.
Dieser Faktor gestattet nimlich die Bewertung der Wettbewerbsfihigkeit der
Konkurrenten des fraglichen Unternehmens (Urteil Hoffmann-La Roche/Kommis-
sion, zitiert oben in Randnr. 195, Randnrn. 39, 40 und 48, sowie Urteil Gencor/
Kommission, zitiert oben in Randnr. 195, Randnrn. 201 und 202). Auflerdem kann
ein besonders hoher Marktanteil ohne weiteres den Beweis fiir das Vorliegen einer
beherrschenden Stellung liefern, besonders wenn die iibrigen Marktteilnehmer nur
erheblich geringere Anteile innehaben (Urteil des Gerichts vom 28. April 1999 in
der Rechtssache T-221/95, Endemol/Kommission, Slg. 1999, 11-1299, Randnr. 134).

Aus all diesen Griinden bildet der Umstand, dass die CVK einen mindestens
vierzehnmal gréfieren Marktanteil hilt als ihr grofiter Konkurrent, was die Klagerin
nicht bestreitet, ein starkes Indiz dafiir, dass die CVK auf dem relevanten Markt eine
beherrschende Stellung hat.

Zu priifen ist, ob es der Kldgerin gleichwohl gelungen ist, darzutun, dass die
Kommission eine offensichtlich fehlerhafte Beurteilung der iibrigen fiinf in der
angefochtenen Entscheidung untersuchten Faktoren vorgenommen hat, die zur
Nichtigerklarung der Entscheidung fithren kann.
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— Zum Fehlen eines von den Ortbetonherstellern auf die CVK ausgeiibten
wesentlichen Wettbewerbsdrucks

In den Randnummern 96 bis 98 der angefochtenen Entscheidung hat die
Kommission festgestellt, dass weder Ortbeton noch die Hersteller dieses Materials
einen wesentlichen Wettbewerbsdruck auf die CVK ausiiben kénnten, die in den
Niederlanden der einzige Hersteller von Kalksandstein sei, dem traditionellen
Wandbaumaterial, das in signifikantem Umfang bei tragenden Winden Verwen-
dung finde. Diese Beurteilung stiitzt sich insbesondere auf die Marktanteile der
Konkurrenten der CVK und auf die differenzierte Natur der Produkte des
relevanten Marktes, die es einem Unternehmen wie der CVK erlaubten, ihren
Einfluss tiber ihren augenscheinlichen Marktanteil hinaus zu verstirken, weil sie als
Einzige ein von den Verbrauchern oder fiir bestimmte Verwendungen besonders
geschitztes Produkt anbiete.

Die Kldgerin macht, ohne die Relevanz des von der Kommission herangezogenen
Faktors zu verneinen, im Wesentlichen geltend, dass die Feststellung in Rand-
nummer 97 der angefochtenen Entscheidung, dass die CVK der einzige Hersteller
von Kalksandstein sei, aufler Acht lasse, dass Kalksandsteinprodukte aus Deutsch-
land eingefithrt wiirden und dass es keinen Markt fiir Kalksandstein gebe.
Auflerdem weist die Klagerin die Schlussfolgerung der Kommission in Rand-
nummer 97 der angefochtenen Entscheidung zuriick, dass der Betonsektor keinen
Wettbewerbsdruck auf die CVK ausiibe. Die Kommission hétte nach Ansicht der
Kligerin die Entwicklung der Marktanteile priifen und vor allem die finanziellen und
wirtschaftlichen Kapazititen der Unternehmen dieses Sektors beachten miissen. Im
Ubrigen diirfe nicht lediglich der Marktanteil ([2 bis 5] %) des gréfiten Konkur-
renten, der Ortbeton herstelle, beriicksichtigt werden.

Dieses Vorbringen ist zurtickzuweisen.
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Was erstens das Vorbringen angeht, dass die Kommission die Einfuhr von
Kalksandsteinprodukten aus Deutschland in die Niederlande aufler Acht gelassen
habe, so ist festzustellen, dass die Kommission in Randnummer 84 der
angefochtenen Entscheidung im Rahmen der Abgrenzung des raumlichen Marktes
erlautert hat:

»Zwar finden offenbar in den niederlindischen Grenzgebieten Importe von
Wandbaustoffen aus ... Deutschland statt. Diese sind allerdings marginal, so dass
sie die Miteinbeziehung von Teilen ... Deutschlands in den raumlich relevanten
Markt nicht rechtfertigen. Die Marktuntersuchung hat die Existenz von Marktzu-
trittsschranken gezeigt, insbesondere aufgrund unterschiedlicher Bauvorschriften
und Arbeitsschutzvorschriften. [In] Deutschland [etwa sind] aufgrund der Bau-
normen die vergleichbaren Wanddicken stiarker und folglich die Winde wegen des
dadurch bedingten hoheren Materialaufwands auch teurer als in den Niederlanden

“«

Ferner greift die Klagerin weder die Festlegung des relevanten Marktes noch die
Feststellung an, dass die CVK der einzige Hersteller von Kalksandstein in den
Niederlanden sei. Im Ubrigen trigt sie lediglich vor, dass die BaustoffgrofShandler
Kalksandstein auf dem niederlindischen Markt absetzten, ohne nihere Angaben zur
Menge und zum Wert dieser Einfuhren zu machen, da sie in ihrer Antwort auf die
Mitteilung der Beschwerdepunkte, auf die sie in ihren Schriftsiatzen verwiesen hat,
nur ausgefithrt hat, dass die Auswahl an Kalksandsteinprodukten, die einer dieser
Grof3hédndler oder Importeure anbiete, und die von der CVK angebotene Auswahl
einander stark @hnelten.

Zweitens versteht die Klagerin die angefochtene Entscheidung falsch, wenn sie
meint, dass darin das Fehlen eines Wettbewerbsdrucks durch den Betonsektor
festgestellt worden sei. In Randnummer 97 der angefochtenen Entscheidung heifSt
es namlich genauer, dass durch den Ortbetonsektor und die Ortbetonhersteller,
nicht durch den Betonsektor, kein wesentlicher Wettbewerbsdruck ausgeiibt werde.
In den relevanten Griinden der angefochtenen Entscheidung hat die Kommission

II - 401



210

211

URTEIL VOM 23. 2. 2006 — RECHTSSACHE T-282/02

einen Wettbewerbsdruck durch Ortbeton nicht verneint, hat ihn jedoch im Hinblick
auf die Stellung der CVK als unzureichend angesehen. Die Untersuchung der
Kommission, die sich auf Ortbeton konzentriert hat, ist dabei durch den Umstand
gerechtfertigt, dass zumindest zwei unmittelbare Konkurrenten der CVK auf dem
relevanten Markt nur Ortbeton herstellen; die Kommission durfte daher priifen, ob
die Stellung der CVK, wie sie sich in ihren Marktanteilen widerspiegelte, durch die
Anwesenheit von Konkurrenten ausgeglichen werden konnte, die diese Art Material
auf dem relevanten Markt anboten.

Die Kommission hat auch zu Recht nicht allein auf den Anteil abgestellt, den der
Ortbetonsektor allgemein beim Bau tragender Winde in den Niederlanden
ausmacht ([10 bis 15] %), sondern auch den Marktanteil des nichstkleineren
Konkurrenten der CVK ([2 bis 5] %) beriicksichtigt. Da ndmlich die erste Grofie ([10
bis 15] %) auch den Marktanteil der Kligerin umfasst, die aufgrund der — oben
festgestellten — Kontrolle, die sie iiber die CVK ausiibt, nicht als mit der CVK
konkurrierendes Unternehmen angesehen werden kann, war diese Prozentzahl zu
gewichten, indem auch der Marktanteil des unmittelbaren Konkurrenten der CVK
beriicksichtigt wurde, um nicht einen etwaigen Wettbewerbsdruck auf die CVK
itberzubewerten.

Was sodann das Vorbringen angeht, dass die Kommission die Entwicklung der
Marktanteile des Betonsektors hitte beriicksichtigen miissen, so geniigte, soweit
sich dieses Vorbringen auf Ortbeton bezieht, die Erklirung der Kommission in
Randnummer 97 der angefochtenen Entscheidung, der Anteil von Ortbeton scheine
nach den Angaben eines niederldndischen Branchenverbands stabil geblieben zu
sein bzw. sei nach den Angaben einiger Marktteilnehmer sogar leicht zuriick-
gegangen, ohne dass man daraus schliefSen konnte, dass der Wettbewerbsdruck, der
durch dieses Marktsegment auf die CVK ausgeiibt wurde, wesentlich war. Dartiber
hinaus ist hinsichtlich der Marktanteile der Unternehmen unstreitig, dass sich die
vorstehend dargestellten Marktstellungen der CVK und ihrer Konkurrenten von
2000 bis zum Erlass der angefochtenen Entscheidung, wie in deren Randnummer 95
festgestellt, ebenfalls kaum verénderten. Diese Feststellung bezieht sich aber
zwangslaufig auf das Ortbetonsegment, in dem, wie aus der Tabelle in Randnummer
91 der angefochtenen Entscheidung hervorgeht, die beiden wichtigsten Konkur-
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renten der CVK titig waren, von denen jedoch der eine einen Marktanteil von
weniger als [2 bis 5] % und der andere einen Marktanteil von weniger als [0 bis 2] %
hielt.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass allgemein die Prasenz von Konkurrenten nur
dann die beherrschende Stellung der fraglichen neuen Einheit abschwichen oder
eliminieren kann, wenn diese Wettbewerber eine starke Position einnehmen, mit der
ein echtes Gegengewicht ausgeiibt werden kann (vgl. in diesem Sinne Urteil des
Gerichts vom 3. April 2003 in der Rechtssache T-114/02, BaByliss/Kommission,
Slg. 2003, II-1279, Randnr. 329). Die Kldgerin hat aber keine Beweise vorgelegt, die
die sich aus Randnummer 97 der angefochtenen Entscheidung ergebende
Beurteilung entkriften konnten, dass die Ortbetonhersteller — die zudem
unmittelbare Konkurrenten der CVK auf dem relevanten Markt sind — kein
solches Gegengewicht bilden.

Schliefflich kann das Fehlen eines wesentlichen Wettbewerbsdrucks durch den
Ortbetonsektor teilweise auch aus dem differenzierten Charakter der Produkte des
relevanten Marktes geschlossen werden, wie die Kommission in Randnummer 98
der angefochtenen Entscheidung ausgefiihrt hat. Aufgrund ihres differenzierten
Charakters sind die einzelnen Produkte namlich nicht ohne weiteres austauschbar
und fithrt die Erh6hung des Preises des einen Produktes folglich nicht zwangsliufig
dazu, dass das Unternehmen, das diese Erh6hung vorgenommen hat, Marktanteile
an seine Konkurrenten verliert, die das andere Produkt herstellen, wie es bei ohne
weiteres austauschbaren Produkten der Fall wire. Dass Ortbeton nicht ohne
weiteres an die Stelle von Kalksandstein treten kann, insbesondere weil, wie in den
Randnummern 58 und 77 der angefochtenen Entscheidung dargestellt und von der
Klagerin nicht bestritten, die Verwendung von Ortbeton mit hohen Kosten
verbunden ist, erlaubt es somit ebenfalls, den Wettbewerbsdruck zu relativieren,
den dieses Material und seine Hersteller angeblich auf die CVK ausiiben.

Selbst wenn sich die Beurteilung der Kommission auf den Betonsektor im
Allgemeinen bezogen habensollte, ist es der Kligerin jedoch nicht gelungen,
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anhand genauer und iibereinstimmender Indizien darzutun, dass die Hersteller in
diesem Segment des relevanten Marktes in der Lage waren, ein echtes Gegengewicht
zur Stellung der CVK zu bilden.

Die Beurteilung des zweiten in der angefochtenen Entscheidung herangezogenen
Faktors durch die Kommission ist demnach nicht offensichtlich fehlerhaft.

— Zum Faktor des Bestehens erheblicher Marktzutrittsschranken

In den Randnummern 99 bis 101 der angefochtenen Entscheidung hat die
Kommission ausgefiihrt:

»(99) Die Kommission ist auch unter Beriicksichtigung der Stellungnahmen der
Parteien und von CVK zur Mitteilung der Beschwerdepunkte und der Er6rterung in
der Anhorung der Auffassung, dass erhebliche Marktzutrittsschranken bestehen.
CVK kontrolliert alle Kalksandsteinwerke in den Niederlanden und damit die
Produktion des mit Abstand wichtigsten der dem relevanten Produktmarkt
zuzurechnenden Wandbaustoffe. Die Marktuntersuchung der Kommission hat
gezeigt, dass es fiir Hersteller anderer Wandbaustoffe nur mit groflem Zeit- und
Investitionsaufwand méglich ist, in die Produktion von Kalksandsteinprodukten
einzusteigen. Entsprechendes gilt auch fiir andere Wandbaustoffe wie Porenbeton.
Die Produktionsabldufe und damit auch die Produktionsstitten sind jeweils fiir
jeden Wandbaustoff unterschiedlich.

(100) Zwar hat Haniel die Investitionskosten fiir ein Kalksandsteinwerk mit lediglich
rund [vertraulich] EUR beziffert. Die Neuerrichtung eines Transportbetonwerkes

II - 404



217

CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE / KOMMISSION

kosten nach Angaben von Haniel [vertraulich] EUR; Cementbouw hat jedoch diese
Investitionskosten deutlich hoher eingeschitzt. Auflerdem haben die im Rahmen
der Marktuntersuchung befragten Wettbewerber durchgehend angegeben, dass sie
nur unter grofiten Schwierigkeiten ihre bestehenden Produktionskapazititen
erweitern oder gar in die Herstellung eines anderen Wandbaustoffes einsteigen
konnten. Ein Befragter hat spezifiziert, dass die Errichtung eines neuen Kalksand-
steinwerkes eine Investition von [vertraulich] EUR erfordert, hierfir eine nur
schwierig zu erhaltende behordliche Genehmigung erforderlich ist und die reine
Bauzeit fiir das Werk zwei Jahre betragt. Im Gegensatz zu der von den Parteien
geduflerten Auffassung, die dargelegten Marktzutrittsschranken seien niedrig, geht
die Kommission unter diesen Umstinden davon aus, dass von mdglichen
Marktzutritten kein Wettbewerbsdruck ausgeiibt wird, der ausreichte, den
Verhaltensspielraum von CVK im relevanten Markt zu kontrollieren. In der letzten
Zeit waren folglich auch nur wenige Markteintritte festzustellen, die samtlich auf
den Bereich Beton beschriankt waren.

(101) Bei Kalksandstein bestehen ferner erhebliche Uberkapazititen, die einen
Marktzutritt wenig attraktiv erscheinen lassen, und zwar selbst nach der bereits von
CVK durchgefiihrten Schlieffung von drei der urspriinglich elf Kalksandsteinwerke.
Die verbleibenden Produktionsstitten von CVK sind auflerdem gleichmaflig tiber
das Gebiet der Niederlande verteilt, so dass CVK jeden Kunden aus einem nahe
gelegenen Werk beliefern kann. Die Marktuntersuchung der Kommission hat
gezeigt, dass auch dieser Faktor die Stellung von CVK verstarkt.”

Die Klagerin wirft der Kommission vor, sie habe ihre vorstehend zitierte
Untersuchung im Wesentlichen auf die Investitionskosten und den grofien
Zeitaufwand beschrinkt, die fir die Errichtung und den Betrieb von Kalksand-
steinwerken erforderlich seien, obwohl sie siamtliche Kosten und sonstigen
moglichen Schranken fiir alle mit Kalksandstein konkurrierenden Produkte hitte
prifen miissen. Die Klagerin bestreitet auflerdem die Feststellung, dass der
Zeitaufwand und die Kosten, die in der angefochtenen Entscheidung dargestellt
werden, echte Marktzutrittsschranken bildeten; dies sei insbesondere dann nicht der
Fall, wenn die Kapitalmérkte wirksam funktionierten. Dariiber hinaus wirft die
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Klagerin der Kommission vor, sie habe nicht gepriift, welche Kosten anderen
Baustoffherstellern entstiinden, wenn sie einen Teil ihrer Produktion durch mit
Kalksandstein konkurrierende Materialien ersetzen miissten, obwohl sie in ihrer
Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte erkldrt habe, dass Beton fiir
verschiedene Verwendungen einschliefilich des Wandbaus hergestellt werden
konne. Schliefllich bestreitet die Klagerin, dass die Uberkapazitéiten im Kalksand-
steinsegment echte Schranken fiir den Zutritt zum relevanten Markt bilden
kénnten.

Zunidchst ist die Riige der Kligerin zurtickzuweisen, dass die Kommission
ausschliefllich den Zeitaufwand und die Kosten gepriift habe, die fiir den Einstieg
in das Kalksandsteinsegment erforderlich seien. Die zitierte Untersuchung der
Kommission bezieht sich nadmlich auch auf die iibrigen Wandbaustoffe wie
Ortbeton, wie sich u. a. aus Randnummer 100 der angefochtenen Entscheidung
ergibt. Auch in Randnummer 99 der angefochtenen Entscheidung hat die
Kommission erklért, dass sich der grofie Zeit- und Investitionsaufwand nicht auf
den Eintritt in das Segment fiir die Produktion von Kalksandstein beschrinke,
sondern auch den Einstieg in die Produktion anderer Wandbaustoffe des relevanten
Marktes wie Porenbeton betreffe. Entgegen der Auffassung der Kldgerin hat die
Kommission ihre Priifung der Schranken fiir den Zutritt zum relevanten Markt
somit nicht auf das Kalksandsteinsegment beschrankt.

Was sodann die Frage angeht, ob die Investitionskosten und der grofle Zeitaufwand,
die in der angefochtenen Entscheidung erwdhnt werden, den Charakter von
~Marktzutrittsschranken® haben, so ist erstens allgemein festzustellen, dass solche
Schranken durch verschiedenartige Faktoren gebildet werden, insbesondere durch
wirtschaftliche, geschiftliche oder finanzielle Faktoren, die fiir den potenziellen
Konkurrenten der etablierten Unternehmen zu Risiken und Kosten fithren kénnen,
die so hoch sind, dass sie ihn davon abschrecken, innerhalb angemessener Zeit in
den Markt einzutreten, oder diesen Eintritt besonders erschweren, und die ihm
damit die Moglichkeit nehmen, Konkurrenzdruck auf das Verhalten der etablierten
Unternehmen auszuiiben.

Zweitens kann zwar grundsitzlich nicht ausgeschlossen werden, dass in sehr
kapitalintensiven Sektoren die fiir Investitionen notwendigen Finanzmittel auf den
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Kapitalméirkten erworben werden konnen, doch ist es der Kldgerin im vorliegenden
Fall nicht gelungen, darzutun, dass die Kommission einen offensichtlichen
Beurteilungsfehler begangen hat, als sie angesichts aller zur Stiitzung der
angefochtenen Entscheidung herangezogenen Gesichtspunkte feststellte, dass
erhebliche Schranken fiir den Zutritt zum relevanten Markt bestiinden.

Was den Eintritt in das Kalksandsteinsegment angeht, so hat sich die Kommission
auf eine Reihe von rechtlichen und wirtschaftlichen Gesichtspunkten gestiitzt, und
zwar das Erfordernis einer behérdlichen Genehmigung, den Zeitaufwand von zwei
Jahren fiir die Errichtung eines Produktionswerks und die Hohe der Investitions-
kosten, und dabei beriicksichtigt, dass selbst nach der Schlieflung von drei der elf
der CVK angehérenden Produktionsunternehmen (Boudewijn, Bergumermeer und
Vogelenzang) erhebliche Uberkapazititen bestanden, die einen Marktzutritt wenig
attraktiv erscheinen lieflen, da die CVK jeden Kunden in den Niederlanden aus
einem der verbleibenden acht Unternehmen beliefern konnte.

Diese Gesichtspunkte geniigen zusammen mit dem von der Kldgerin nicht
widerlegten Umstand, dass die in den iibrigen Marktsegmenten tdtigen Unter-
nehmen nur unter grofien Schwierigkeiten die Produktion eines anderen Wand-
baustoffs aufnehmen konnten, um auszuschlieflen, dass die Kommission in der
Frage der Wahrscheinlichkeit des Eintritts potenzieller Konkurrenten der CVK in
dieses Segment einen offensichtlichen Fehler begangen hat. Auflerdem hat die
Kldgerin die fiir die Errichtung eines vollstindigen Werkes notwendigen Investi-
tionskosten in Antwort auf die schriftlichen Fragen des Gerichts mit [vertraulich]
Mio. Euro beziffert, eine Schitzung, die genau innerhalb der in Randnummer 100
der angefochtenen Entscheidung angegebenen Spanne liegt, ohne dass sie erldutert
hitte, weshalb die ebenfalls in ihrer Antwort genannte Investition eines geringeren
Betrages geniigen wiirde, um den Eintritt in den relevanten Markt zu erméglichen.

Zu den iibrigen Segmenten des relevanten Marktes ist zu bemerken, dass die
Klagerin die Erklarung in Randnummer 100 der angefochtenen Entscheidung, dass
nur wenige Eintritte in den Referenzmarkt festzustellen gewesen seien, die samtlich
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auf den Bereich Beton beschrinkt gewesen seien, nicht beanstandet hat. Insoweit
ergibt sich aus den von der Kldgerin nicht in Zweifel gezogenen Antworten der
Kommission auf die Fragen des Gerichts, dass diese neuen Marktteilnehmer, die im
Segment der Produktion von Ortbeton titig sind, hochstens [0 bis 2] % der
Marktanteile erobern konnten, obwohl der Zusammenschluss bereits zwei Jahre vor
dem Erlass der angefochtenen Entscheidung durchgefithrt worden war. Auflerdem
hat die Kldgerin, die nach den Verfahrensakten tatsiachlich den Standpunkt vertreten
hat, dass die Investitionskosten fiir die Errichtung eines neuen Ortbetonwerks mit
ungefihr [vertraulich] Mio. Euro deutlich hoher seien als der von Haniel genannte
und in der angefochtenen Entscheidung wiedergegebene Betrag ([vertraulich] Mio.
Euro), nicht bestritten, dass selbst die tatsdchlichen Konkurrenten der CVK grofie
Schwierigkeiten hatten, ihre Produktionskapazititen zu steigern, was insbesondere
an bestehenden Uberkapazititen lag, oder in die Produktion eines anderen
Wandbaustoffs einzusteigen, Umstinde, die die Kommission in ihren Antworten
auf die schriftlichen Fragen des Gerichts naher ausgefiihrt hat. Diese Umstinde
lassen zusammen den Schluss zu, dass die Kommission keinen offensichtlichen
Beurteilungsfehler begangen hat, als sie die Auffassung vertrat, dass auch erhebliche
Schranken fiir den Zutritt zu den ubrigen Segmenten des relevanten Marktes
bestiinden, die damit jeden wirksamen Wettbewerb gegeniiber der CVK auf diesem
Markt ausschlossen.

Im Ubrigen hat die Kligerin zwar grundsitzlich abgelehnt, das Bestehen von
Uberkapazit'aiten auf dem Markt als Marktzutrittsschranken anzusehen, sie hat aber
in der miindlichen Verhandlung auf eine Frage des Gerichts hin eingerdumt, dass
derartige iiberschiissige Kapazititen wie ein Hindernis fiir den Marktzutritt wirkten.

Drittens geht das Vorbringen der Klégerin fehl, dass die Kommission nicht gepriift
habe, ob die Hersteller von Ziegeln, Gips und Holz, die fiir andere Zwecke als den
Wandbau verwendet wiirden, die Moglichkeit hitten, in den Markt fiir den Bau
tragender Wande einzutreten. Angesichts der Struktur des Produktmarktes steht
némlich fest, dass Ziegel nur eine ganz untergeordnete Rolle beim Bau tragender
Winde spielen (vgl. Randnrn. 61 und 66 der angefochtenen Entscheidung) und dass
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weder Gips noch Holz Materialien sind, die fiir den Bau tragender Winde
verwendet werden (vgl. Randnrn. 53 und 60 der angefochtenen Entscheidung). Die
Priifung der Frage, ob die Hersteller von Ziegeln, Gips und Holz diese Materialien
fiir den Bau tragender Winde verwenden konnen, hitte somit eindeutig nichts an
der Feststellung in der angefochtenen Entscheidung dndern kénnen, dass erhebliche
Schranken fiir den Zutritt zum relevanten Markt bestiinden.

Aus all diesen Griinden sind die Einwénde zuriickzuweisen, die die Kldgerin gegen
die Beurteilung des dritten Faktors, des Bestehens erheblicher Marktzutritts-
schranken, durch die Kommission erhebt.

— Zum Faktor der fehlenden Nachfragemacht der CVK-Kunden

Die Randnummern 102 und 103 der angefochtenen Entscheidung lauten:

»(102) Die Kommission ist auch unter Beriicksichtigung der Stellungnahmen der
Parteien und von CVK zur Mitteilung der Beschwerdepunkte und der Erérterung in
der Anhérung der Auffassung, dass die Kunden von CVK nicht tiber Nachfrage-
macht verfiigen. Kein einzelner Kunde ist Nachfrager hinsichtlich eines erheblichen
Anteils des Umsatzes von CVK. Zwar entfallen etwa [60-80]* % des Absatzes von
CVK auf die fiinf grofiten Baustoffhéndler, von denen der grofite allein auf einen
Anteil von [20-30]* % am Absatz kommt. Jedoch verleiht auch ein derartiger Anteil
am Gesamtabsatz dem grofiten Abnehmer keine Nachfragemacht, da geniigend
andere Baustoffhindler als Alternative zur Verfiigung stehen. Bei einigen dieser
Baustoffhdndler handelt es sich dariiber hinaus um Einkaufsgemeinschaften
(niederlandisch: ,inkoopcombinaties’). Entscheidend ist, dass die Baustofthindler
auf den Handel mit den Produkten von CVK angewiesen sind. Es handelt sich bei
Kalksandstein um den wichtigsten Wandbaustoff in den Niederlanden. Der
néchstwichtigste Wandbaustoff ist Beton. Dieser stellt jedoch fir den Baustoft-
handel keine Alternative dar, da weder Ortbeton noch in nennenswertem Umfang
Betonfertigelemente iiber den Baustoffhandel vertrieben werden. Kein anderer

II - 409



228

URTEIL VOM 23. 2. 2006 — RECHTSSACHE T-282/02

Baustoff kann daher fiir die Baustoffhindler den Vertrieb von Kalksandstein
ersetzen. Dies hat auch Raab Karcher in der Anhérung bestitigt. Es mag zwar sein,
dass — wie Haniel ausgefiithrt hat — dem Baustoffhindler bei fehlender Preiswiir-
digkeit seines Angebots von Kalksandstein der Verlust des Bauvorhabens an Beton
droht. Dies besagt jedoch lediglich, dass der Hindler mit seinem Angebot an
Kalksandstein — und indirekt auch CVK — in Wettbewerb zu den Anbietern von
Beton steht, nicht aber, dass der Héndler in der Lage ist, seinerseits Nachfragemacht
auf CVK auszuiiben.

(103) Im Ubrigen hat CVK erheblichen Einfluss auf die Preisgestaltung gegeniiber
den Bauunternehmern. Zwar tragen die Baustoffhdndler das finanzielle Risiko des
Vertriebs. Entscheidungstriger bei der Wahl der Baustoffe sind aber nicht die
Baustoffhdndler, sondern die Bauunternehmer. Wie bereits im Einzelnen dargelegt,
ist CVK im Allgemeinen gut tiber die Identitéit der Verwender und die Bestimmung
seiner Produkte informiert. So erfolgt die Lieferung direkt von dem Kalksandstein-
werk aus, das dem jeweiligen Bauprojekt am nichsten liegt. Rabatte werden nach
Angaben von CVK an Baustofthindler gewihrt, wobei diese an die Lieferung an
bestimmte Bauunternehmer oder bestimmte Bauprojekte gebunden sein konnen.
Die Bauunternehmer sind im Ubrigen jedoch weit gestreut und nicht in der Lage,
selbst Nachfragemacht auszuiiben. Auch der Nachfrageanteil der grofien nieder-
lindischen Baukonzerne wie Bam Groep, Koninklijke Volker Wessels Stevin,
Heijmans, Ballast Nedam und HBG ist jeweils fiir sich zu klein, als dass diese eine
Nachfragemacht ausiiben kénnten, die geeignet wire, die iiberragende Stellung von
CVK auf der Angebotsseite auszugleichen.”

Die Kldgerin macht geltend, dass die von der Kommission genannten Zahlen
belegten, dass die Héndler Nachfragemacht tiber die CVK ausiibten, zumal sie zu
internationalen Konzernen gehorten oder in Form von Einkaufsgenossenschaften
organisiert seien. Die Handler kénnten somit mit Ausnahme von Ortbeton auf mit
Kalksandstein konkurrierende Produkte umsteigen. Dass die Héndler keinen
Ortbeton verkauften, bilde einen weiteren Anreiz fiir sie, vorteilhafte Preise und
Bedingungen von der CVK zu erlangen, um mit den Betonherstellern konkurrieren
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zu konnen. Die Kldgerin wiederholt ihr Vorbringen, dass sich die Héndler auch
Kalksandstein aus Deutschland beschafften. Schliefllich widerspricht sie der
Feststellung der Kommission, dass die CVK gut iiber die Verwender und die
Bestimmung ihrer Produkte informiert sei, und bestreitet auch die Hohe und
Hiufigkeit der den Handlern gewdhrten Rabatte, ein Umstand, der jedenfalls nichts
daran éndere, dass die Handler Nachfragemacht gegeniiber der CVK hitten.

Diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden.

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass, wie die Kommission in ihren Schriftsitzen
geltend gemacht hat, ohne dass die Kligerin dem widersprochen hitte, die
Nachfragemacht der Kunden eines Anbieters dessen Marktmacht ausgleichen kann,
wenn diese Kunden die Moglichkeit haben, innerhalb angemessener Zeit auf
glaubwiirdige Beschaffungsalternativen zuriickzugreifen, falls der Anbieter be-
schliefit, seine Preise zu erhohen oder die Lieferbedingungen zu verschlechtern.

Im vorliegenden Fall hat die Kommission verneint, dass die Machtstellung der CVK,
wie sie sich vor allem aus ihren Marktanteilen und der Angebotsstruktur ergibt, die
weiter oben gepriift worden sind, durch eine Nachfragemacht der Baustoffhindler
ausgeglichen werde; begriindet hat sie dies mit der Streuung dieser Marktteil-
nehmer, d. h. der wenig konzentrierten Struktur des Marktes fiir den Vertrieb von
Wandbaustoffen fiir tragende Winde in den Niederlanden, und dem Fehlen
glaubwiirdiger Beschaffungsalternativen fiir die Marktteilnehmer, d. h. letztlich ihrer
Abhangigkeit von der CVK.

Diese beiden Faktoren entscheiden zwar nicht notwendigerweise allein iiber die
Bejahung oder Verneinung einer Nachfragemacht von Kunden, die der wirtschaft-
lichen Macht eines Anbieters entgegenwirken kann, sind aber sehr relevant. Das
Kriterium des Konzentrationsgrads des Abnehmermarktes besagt namlich, dass die
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beschrinkte Zahl der Abnehmer diesen erméglichen kann, ihre Verhandlungsmacht
gegeniiber dem Anbieter zu stirken. Das Kriterium des Bestehens glaubwiirdiger
Beschaffungsalternativen wiederum erméglicht es, festzustellen, ob es sehr wahr-
scheinlich ist, dass der Anbieter gezwungen ist, Preiserh6hungen nur in begrenztem
Umfang vorzunehmen oder sogar zu unterlassen.

Was im vorliegenden Fall die Streuung der Handler angeht, so ist zwar unstreitig,
dass fast [60 bis 80] % des Absatzes von CVK auf die fiinf gréfiten Baustoffhandler in
den Niederlanden entfallen, davon [20 bis 30] % auf den grofiten, doch kénnen diese
Daten entgegen der Ansicht der Kligerin nicht bereits eine Nachfragemacht der
Héndler gegeniiber der CVK belegen. Zum einen ist namlich ebenfalls unstreitig,
dass auf keinen einzelnen Kunden ein wesentlicher Teil des Umsatzes der CVK
entfillt. Zum anderen bestreitet die Kldgerin weder, dass es andere Handler gibt, die
in Form von Einkaufsgemeinschaften organisiert sind und deshalb Grofimengen
kaufen konnen, auf die die CVK gegebenenfalls ihre Produktion ausrichten kénnte,
noch hat sie in Abrede gestellt, dass die CVK bestimmte Bauunternehmen (die
Endabnehmer) direkt beliefert, was natiirlich die Zahl der Unternehmen erhoht, an
die ihr Kalksandsteinangebot gerichtet werden kann.

Abgesehen davon gehort nach den Angaben der CVK, die der Gegenerwiderung
beigefiigt sind, die Klagerin selbst zu den in der angefochtenen Entscheidung
erwihnten fiinf grofiten Handlern. Aufgrund der Kontrolle, die die Klédgerin iiber die
CVK ausiibt, ist es aber zumindest sehr unwahrscheinlich, dass sich die Kldgerin
daran beteiligen wiirde, eine Nachfragemacht der Kunden der CVK umzusetzen, die
die wirtschaftliche Macht der CVK ausgleichen konnte.

Was das Fehlen glaubwiirdiger Beschaffungsalternativen angeht, so rdumt die
Klégerin ein, dass die Baustofthandler nicht in nennenswertem Umfang Ortbeton
verkauften, und hat sich nicht zu der Feststellung geduflert, dass sie keine
Betonfertigwandelemente verkauften. Die Anbieter von Ortbeton bilden demnach,

II - 412



236

237

238

CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE / KOMMISSION

auch wenn sie die Hauptkonkurrenten der CVK auf dem relevanten Markt sind,
keine glaubwiirdige Alternative zu den Handlern. Das Gleiche gilt fiir den Einkauf
bei Herstellern von Betonfertigwandelementen, ein Material, das in [5 bis 10] % aller
tragenden Winde in den Niederlanden verwendet wird.

Diese Feststellung wird nicht durch das Vorbringen der Kligerin entkriftet, dass
sich die Handler Kalksandsteinprodukte in Deutschland beschaffen kénnten. Die
Einfuhren von Kalksandstein aus diesem Staat sind ndmlich unstreitig marginal, und
die Klagerin nennt keine konkreten Daten zur Stiitzung ihres Vorbringens.

Dariiber hinaus hat einer der grofiten Handler fir Wandbaustoffe fiir tragende
Winde in den Niederlanden, Raab Karcher, in der Anhérung bei der Kommission
am 16. Mai 2002 bestitigt, dass die CVK von keiner Nachfragemacht abhéngig
gewesen sei, ohne dass die Kldgerin widersprochen hitte; Raab Karcher hat dabei
erldutert, dass ihre Suche selbst nach schwachen Alternativen wegen der Bedeutung
von Kalksandstein auf dem relevanten Markt gescheitert sei.

Was sodann die Feststellung der Kommission angeht, dass die CVK im Allgemeinen
gut iiber die Identitit der Verwender und die Bestimmung ihrer Produkte informiert
sei, was es ihr ermogliche, einen erheblichen Einfluss auf die Preisgestaltung
gegeniber den Bauunternehmern (Endabnehmer) auszuiiben, so hat diese
Moglichkeit keine Auswirkungen auf eine etwaige Nachfragemacht der Héndler
gegeniiber der CVK. Da die Kommission jedoch ohne offensichtlichen Beurteilungs-
fehler zu dem Schluss gelangen konnte, dass die Handler keine solche Nachfrage-
macht hatten, geniigt die Feststellung, dass das Vorbringen der Klédgerin fehlgeht;
dass die Unternehmen selbst Nachfragemacht gegeniiber der CVK gehabt hatten, ist
nicht geltend gemacht worden.
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Die Einwinde der Klagerin gegen den vierten in der angefochtenen Entscheidung
herangezogenen Faktor, das Fehlen einer Nachfragemacht der CVK-Kunden, sind
somit zuriickzuweisen.

— Zum Faktor der fehlenden Begrenzung des Verhaltensspielraums der CVK auf
dem Markt fir Wandbaustoffe fiir tragende Winde durch die Wettbewerbs-
verhiltnisse auf dem benachbarten Markt fiir Wandbaustoffe fiir nicht tragende
Wénde

In Randnummer 104 der angefochtenen Entscheidung hat die Kommission
ausgefiihrt:

»(104) Der Verhaltensspielraum von CVK auf dem [relevanten] Markt ... wird auch
nicht durch die Wettbewerbsverhiltnisse auf dem benachbarten Markt der
Wandbaustoffe fiir nicht tragende Wande, auf dem die Marktstellung von CVK
schwicher ist, begrenzt. Die Feststellung der Kommission in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte, dass CVK in der Lage ist, bei ihrer Preisgestaltung zu
beriicksichtigen, ob ihre Produkte in tragenden oder in nicht tragenden Winden
Verwendung finden, und ihre Preisgestaltung in erster Linie an den Wettbewerbs-
verhdltnissen auf dem fiir CVK wichtigeren Markt fiir tragende Winde ausrichtet,
ist von den Parteien und CVK nicht widerlegt worden. Insoweit wird auf die
Ausfithrungen in den Randnummern 75 und 76 verwiesen.”

Diese Randnummern lauten:

»(75) CVK ist als einziger Kalksandsteinproduzent in den Niederlanden in seiner
Preisgestaltung fiir Produkte, die in tragenden Winden Verwendung finden, nicht
durch Preise eingeschrinkt, die auf dem Markt fiir Produkte verlangt werden, die fiir
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nicht tragende Winde bestimmt sind. Die Marktuntersuchung der Kommission
zeigt, dass CVK vielfach die konkrete Verwendung seiner Produkte bekannt ist. Zum
einen kennt CVK in vielen Fillen den Bestimmungsort seiner Produkte, da es selbst
haufig fiir die Lieferung seiner Produkte auf eine bestimmte Baustelle verantwortlich
ist. Dariiber hinaus hat CVK bei der Lieferung von Elementen, die die Halfte ihres
Umsatzes ausmachen, Zugang zu den Architektenplidnen. Haniel hat dariiber hinaus
angegeben, dass die Dicke eines wesentlichen Teiles der Kalksandsteinprodukte auf
ihre Verwendung in tragenden oder nicht tragenden Wianden schlieflen lasst. Diese
Informationen wurden auch von Raab Karcher wihrend der Anhérung bestitigt. Die
Kommission ist deshalb auch unter Beriicksichtigung der Stellungnahmen der
Parteien und von CVK zur Mitteilung der Beschwerdepunkte und der Erdrterung
dieser Frage in der Anhorung der Auffassung, dass CVK in der Lage ist, seine Preise
entsprechend der wahrgenommenen Wettbewerbslage zu differenzieren. In diesem
Zusammenhang besteht die Moglichkeit einer impliziten Preisdifferenzierung
zwischen grofien und kleinen Bauprojekten durch Mengenrabatte und einheitliche
Transportpreise. CVK hat angegeben, dass sie Baustoffhdndlern projekt- und
bauunternehmerspezifische Rabatte gewihrt.

(76) Selbst wenn es CVK nicht moglich sein sollte, eine Preisdifferenzierung
zwischen Kalksandsteinprodukten fiir tragende und solchen fiir nicht tragende
Winde zu praktizieren, ist davon auszugehen, dass CVK seine Preisstrategie in
erster Linie an den Anforderungen auf dem [relevanten] Markt ... ausrichtet, da
CVK [60-80]* % seiner Produkte in den Markt fiir tragende Winde verkauft.”

Die Klagerin tragt vor, dass die CVK ihre Wettbewerbslage auf dem Markt fiir
Wandbaustoffe fiir nicht tragende Winde beriicksichtigen miisse, und zwar
unabhingig davon, dass die CVK [60 bis 80] % ihres Kalksandsteins auf dem
relevanten Markt absetze. Auf3erdem ergebe sich aus dem Bericht der Professoren
von Wieszidcker und Elberfeld, der der Kommission iibermittelt, in der ange-
fochtenen Entscheidung aber nicht in Bezug genommen worden sei, dass der
benachbarte Markt fiir Wandbaustoffe fiir nicht tragende Winde eine , disziplinie-
rende Wirkung“ auf den relevanten Markt habe.
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Zum ersten Argument ist festzustellen, dass sich die Frage, ob die CVK die
Bestimmung ihrer Produkte kennt, insoweit nicht stellt, denn selbst dann, wenn sie
sie entsprechend dem Vorbringen der Kldgerin nicht kennen sollte, hiefie dies nicht,
dass sie bei der Gestaltung ihrer Preise auf dem relevanten Markt durch ihre
Wettbewerbslage auf dem benachbarten Markt fiir Wandbaustoffe fiir nicht
tragende Wiande beschrankt wire, da sie unstreitig [60 bis 80] % ihrer Kalksand-
steinproduktion auf dem erstgenannten Markt absetzt. Die Feststellung der
Kommission in Randnummer 104 der angefochtenen Entscheidung unter Bezug-
nahme auf Randnummer 76 der Entscheidung, dass die CVK ,ihre Preisgestaltung
in erster Linie an den Wettbewerbsverhéltnissen auf dem fir CVK wichtigeren
Markt fiir tragende Winde ausrichtet®, ist daher nicht offensichtlich fehlerhaft.

Zum Vorbringen der Kldgerin, dass der Markt fiir Wandbaustoffe fiir nicht tragende
Winde in den Niederlanden eine ,disziplinierende Wirkung“ auf den relevanten
Markt habe, wie in der Studie der Professoren von Wieszicker und Elberfeld
festgestellt worden sei, ist zu bemerken, dass diese Studie in der angefochtenen
Entscheidung tatsichlich nicht angefithrt worden ist. Dieser Umstand kann jedoch
nichts an der vorstehend zitierten Feststellung in den Randnummern 76 und 104
der angefochtenen Entscheidung &ndern. Die Ergebnisse der Studie entsprechen
ndmlich der Feststellung in der angefochtenen Entscheidung, dass die CVK ihre
Preise in erster Linie am relevanten Markt ausrichte. Insbesondere ergibt sich aus
der Studie, dass zwar die Beriicksichtigung der Nachfrageverhiltnisse im ,Rand-
segment”, d. h. dem Markt fir Wandbaustoffe fiir nicht tragende Winde, im
Hauptsegment, d. h. dem relevanten Markt, zu einem Preisniveau fiihrt, das
niedriger ist als der Preis, der sich bei einer alleinigen Beriicksichtigung des
Hauptsegments ergeben wiirde, doch gestaltet die CVK auch unter diesen
Umstinden ihre Preise in erster Linie nach MafSgabe ihrer Position im Hauptseg-
ment, d. h. dem relevanten Markt.

Zudem hat die Kligerin in ihrer Erwiderung, in der sie sich auf bereits in ihrer
Klageschrift gemachte allgemeine Ausfithrungen beschrinkt, nicht ernsthaft die in
den Schriftsitzen der Kommission dargelegten und oben in Randnummer 189
zusammengefassten Griinde in Frage gestellt, mit denen die Kommission
gerechtfertigt hat, dass sie in der Begriindung der angefochtenen Entscheidung
nicht auf die Studie der Professoren von Wieszicker und Elberfeld Bezug
genommen hat.
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Die Klidgerin hat somit nicht dargetan, dass bei der Untersuchung des fiinften
Faktors, der fehlenden Begrenzung des Verhaltensspielraums der CVK auf dem
relevanten Markt durch die Wettbewerbsverhiltnisse auf dem benachbarten Markt
fiir Wandbaustoffe fiir nicht tragende Winde, ein offensichtlicher Beurteilungs-
fehler begangen wurde.

— Zum Faktor des Bestehens einer strukturellen Verbindung zwischen der CVK
und der Kléigerin, die ihnen im Bereich des Angebots und des Vertriebs von
Wandbaustoffen fiir tragende Winde einen im Verhiltnis zu ihren Konkurrenten
deutlich erweiterten Verhaltensspielraum gebe

In Randnummer 105 der angefochtenen Entscheidung hat die Kommission die
Auffassung vertreten, dass die beherrschende Stellung der CVK durch ihre
strukturelle Verbindung mit dem sie kontrollierenden Mutterunternehmen, der
Klagerin, charakterisiert werde. Erstens ist zum relevanten Markt in Randnummer
106 der angefochtenen Entscheidung festgestellt worden, dass die Klédgerin, weil sie
Ortbeton und Betonfertigwandelemente liefere, gemeinsam mit der CVK je nach
Marktabgrenzung zwei bzw. drei der wichtigsten Wandbaustoffe fiir tragende
Winde anbieten konne. Dadurch verfiigten diese Unternehmen iiber einen im
Verhiltnis zu ihren Konkurrenten erweiterten Verhaltensspielraum. Zweitens hat
die Kommission in Randnummer 107 der angefochtenen Entscheidung beziiglich
des benachbarten Marktes fiir Baustofthandel erlidutert, dass die Klidgerin einer der
grofien niederldndischen GrofShandelsbetriebe sei und nach den Angaben einiger
Baustoffhindler von der CVK gegeniiber unabhingigen Hiandlern bevorzugt werde.

Die Klagerin bestreitet, dass sie die CVK kontrolliere, und macht geltend, dass sie
keine starke Position auf dem relevanten Markt habe, weil sich ihr Marktanteil nur
auf [2 bis 5] % belaufe. Im Bereich ihrer Tatigkeiten im Baustofthandel habe sie nur
einen Marktanteil von [0 bis 2] %; die CVK gewihre ihr keine Vorzugsbehandlung,
und selbst wenn sie ihr eine solche gewihrte, kdnne nicht aufgrund der Erklarungen
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Dritter eine beherrschende Stellung im Sinne der Verordnung Nr. 4064/89
angenommen werden.

Dieses Vorbringen ist zurtickzuweisen.

Zunidchst ist aus den im Rahmen der Priiffung des ersten Teils des ersten
Klagegrundes dargelegten Griinden das Argument der Kldgerin zuriickzuweisen,
dass sie die CVK nicht kontrolliere. Zudem hinderte nichts die Kommission daran,
die strukturelle Verbindung zwischen der Kldgerin und der CVK als Gesichtspunkt
zu beriicksichtigen, der die wirtschaftliche Macht der CVK kennzeichnet oder sie in
einem gewissen Umfang verstirken kann. Da die Klidgerin auf dem Markt des
Gemeinschaftsunternehmens und auf dem nachgelagerten Markt fiir den Grof3-
handel titig ist, kann ndmlich ihre Kontrolle des Gemeinschaftsunternehmens der
CVK eine zusitzliche wirtschaftliche Macht verleihen, die sich zwangslaufig aus der
Koordinierung ergibt, die zwischen diesen beiden Unternehmen auf dem Markt
stattfinden wird. Die Verordnung Nr. 4064/89 untersagt aber nicht, anhand ihrer
eigenen Bestimmungen mogliche Aspekte einer vertikalen Koordinierung zwischen
dem Gemeinschaftsunternehmen und dem einen oder anderen seiner Griinder-
unternehmen zu priifen, die sich aus einem Zusammenschluss ergeben; der
Entscheidung tiber die Eigenstindigkeit des Gemeinschaftsunternehmens wird
dadurch nicht vorgegriffen.

Was sodann die starke Position der Klagerin auf den relevanten Markt angeht, die in
der angefochtenen Entscheidung festgestellt worden sein soll, so versteht die
Klagerin Randnummer 106 der angefochtenen Entscheidung falsch. In der
angefochtenen Entscheidung wird ndmlich lediglich eine starke Position der
Kldgerin im Segment kleinerer Elemente, wie sie hauptsiachlich im Wohnungsbau
Verwendung finden, und nicht auf dem relevanten Markt im Allgemeinen
festgestellt. Jedenfalls durfte die Kommission aus dem Umstand, dass die Kldgerin
aufgrund ihres Angebots von Betonfertigwandelementen und Ortbeton einen Anteil
von [2 bis 5] % am relevanten Markt besitzt, wiahrend der unmittelbare Konkurrent
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der CVK nur iiber einen Marktanteil von ungefihr [2 bis 5] % verfiigt, ohne
offensichtlichen Beurteilungsfehler schliefSen, dass die CVK und die Klagerin — je
nach Marktabgrenzung — eine Produktreihe anbieten konnten, die keiner ihrer
Konkurrenten anbieten konnte.

Was schliefllich die Prisenz der Kldgerin auf dem Markt fiir Baustoffgrofthandel
angeht, die von der Klidgerin nicht bestritten wird, so ist mangels Beweises des
Gegenteils der Schluss zuldssig, dass die CVK aufgrund dieser Pridsenz vom
Vertriebsnetz ihres Mutterunternehmens profitieren kann, und zwar unabhingig
von der Grofle und der Marktstellung dieses Netzes, insbesondere wenn die
Konkurrenten der Beteiligten nicht selbst den Vorteil einer vertikalen Integration
haben. Auf Fragen des Gerichts zum letztgenannten Punkt hat die Kommission,
ohne dass die Kligerin widersprochen hitte, in der miindlichen Verhandlung
erklart, dass nach den Aktenangaben nur ein einziger Ziegelhersteller einen solchen
Vorteil gehabt habe. Dieser Umstand hat jedoch unter dem Gesichtspunkt des
Wettbewerbs keine wirkliche Bedeutung, da vor allem aufgrund der Marktstruktur
Ziegel, die nur ungefahr [2 bis 5] % aller fiir den Bau tragender Winde in den
Niederlanden verwendeten Materialien ausmachen, auf dem relevanten Markt ein
vollig untergeordnetes Material darstellen. Die von der Kommission vorgenommene
Beurteilung der Stirke des Vertriebsnetzes der Kldgerin und des Vorzugscharakters
ihrer Behandlung durch die CVK kann daher nicht erschiittert werden. Auch wenn
diese Beurteilung jedoch einen Fehler enthielte, konnte dieser jedenfalls nicht zur
Nichtigerkldrung der angefochtenen Entscheidung fithren, da die Beurteilung nur
hilfsweise erfolgt war.

Beziiglich der Kritik der Kldgerin, dass die Begriindung der angefochtenen
Entscheidung unzulinglich sei, weil sie von der Schlussfolgerung der NMa abweiche
(sieche oben, Randnr. 176), genligt es, daran zu erinnern, dass sich aus der Antwort
auf den ersten Klagegrund ergibt, dass die am 9. August 1999 abgeschlossenen
Geschifte einen einzigen Zusammenschluss darstellten, der in die ausschlieflliche
Zustandigkeit der Kommission fiel, und dass die vorstehende Priifung der in der
angefochtenen Entscheidung herangezogenen Faktoren ergeben hat, dass die
Kommission keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler beging, als sie feststellte,
dass die CVK eine beherrschende Stellung auf dem relevanten Markt habe. Die
Kommission musste folglich entgegen der Ansicht der Klagerin nicht im Einzelnen
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die Griinde angeben, aus denen sie sich gegebenenfalls nicht der angeblich anders
lautenden Beurteilung durch die NMa anschloss.

Nach alledem hat die Kommission zu Recht die Auffassung vertreten, dass die CVK
eine beherrschende Stellung auf dem relevanten Markt habe.

Der erste Teil des zweiten Klagegrundes ist daher zuriickzuweisen.

Zum zweiten Teil des zweiten Klagegrundes: Fehlender Nachweis eines Kausal-
zusammenhangs zwischen dem Zusammenschluss und der Begriindung der
beherrschenden Stellung

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht erstens geltend, dass, selbst wenn man wie die Kommission das
RAG-Geschift als Zusammenschluss ansehe, dieser sich von dem bei der NMa
angemeldeten Poolingvertrag, durch den die CVK die Kontrolle {iber ihre Mitglieder
iibernommen habe, unterscheide und offenkundig nicht zur Begriindung einer
beherrschenden Stellung fiihre. Das RAG-Geschift habe namlich lediglich zu einer
Anderung der Struktur der Kontrolle der CVK gefiihrt und sich nicht auf die Lage
der CVK auf dem Markt ausgewirkt.

Zweitens habe die Kommission, obwohl sie dazu nach Artikel 2 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 4064/89 verpflichtet sei, nicht nachgewiesen, dass ein Kausal-
zusammenhang zwischen dem fraglichen Zusammenschluss und der Begriindung
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oder Verstirkung der beherrschenden Stellung bestehe. Auch vor dem RAG-
Geschift habe die CVK als Genossenschaft niederlandischen Rechts ihre Tatigkeiten
als eine einzige wirtschaftliche Einheit ausgeiibt und strategische Entscheidungen
getroffen, die die in ihr zusammengeschlossenen Unternehmen beriithrt und nicht
nur die Vermarktung der Kalksandsteinprodukte, sondern auch die Festlegung der
Preise, die Verkaufsbedingungen, die Produktion und den Einkauf betroffen hitten.

Entgegen den Ausfithrungen in der angefochtenen Entscheidung sei der Umstand,
dass sich die wirtschaftlichen Verbindungen innerhalb einer gemeinsamen Ver-
triebsorganisation leichter l6sen lieflen als die wirtschaftlichen Verbindungen in
einem auf mehreren Gebieten titigen Gemeinschaftsunternehmen, nicht relevant
fiir die Beantwortung der Frage, ob der Zusammenschluss zur Begriindung einer
beherrschenden Stellung gefiihrt habe. Die Kommission miisse vielmehr einen
Kausalzusammenhang zwischen dem Zusammenschluss und der Begriindung der
beherrschenden Stellung nachweisen. In der angefochtenen Entscheidung seien die
Marktanteile der CVK nicht sowohl fiir die Zeit vor als auch fiir die Zeit nach dem
RAG-Geschift untersucht worden. Hitte die Kommission eine solche Unter-
suchung durchgefiihrt, so hitte diese belegt, dass der Zusammenschluss keine
Auswirkungen auf den Marktanteil der CVK gehabt habe, wie der Vergleich
zwischen der Entscheidung der NMa vom 20. Oktober 1998 und der angefochtenen
Entscheidung zeige.

Schliefllich seien die Griinde nicht klar, aus denen das RAG-Geschift nach der
angefochtenen Entscheidung zur Folge habe, dass der Anteil der Kldgerin am Markt
fir den Grofihandel mit Wandbaustoffen der CVK zuzurechnen sei. Die gleiche
Feststellung hitte ebenso gut fiir die Zeit vor der Verauflerung der Anteile getroffen
werden konnen. Jedenfalls konne die Zuordnung der Anteile der Kldagerin am Markt
fir den Groflhandel mit Wandbaustoffen zur CVK nicht zur Begriindung einer
beherrschenden Stellung fiithren.

Drittens habe die Kommission keine zuséitzlichen Beweise dafiir vorgelegt, dass das
RAG-Geschift zur Begriindung einer beherrschenden Stellung gefiihrt habe.
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Zunichst bestreitet die Kldgerin, dass die in Randnummer 117 der angefochtenen
Entscheidung beschriebene Erhohung der Kalksandsteinpreise auf die Begriindung
einer beherrschenden Stellung hinweise. Entsprechend dem von der CVK in der
Anho6rung vom 16. Mai 2002 vertretenen Standpunkt macht die Klagerin geltend,
dass diese Preiserhohungen der Erhéhung der Kosten zuzuschreiben seien und von
den allgemeinen Preisschwankungen abhingen und nicht auf der Anderung der
Marktstruktur infolge des RAG-Geschifts beruhten. Ferner seien in der ange-
fochtenen Entscheidung nur Zeitraume nach dem RAG-Geschift berticksichtigt
worden; die Kommission habe nicht versucht, die Preise vor und nach diesem
Vorgang zu vergleichen, um festzustellen, welche Auswirkungen der Vorgang
tatsdchlich auf die von der CVK praktizierten Preise gehabt haben konne. In ihrer
Erwiderung fiigt die Kldgerin hinzu, dass die in der angefochtenen Entscheidung
wiedergegebenen Erkldrungen der Konkurrenten und Kéufer, dass die Preise fiir die
Produkte der CVK seit 1999 in ungewohnlichem Mafd gestiegen seien, ebenfalls
nicht mafigeblich seien, weil in den Akten der Kommission, zu denen die Kldgerin
Zugang gehabt habe, auf zahlreiche Erklarungen von Marktteilnehmern verwiesen
werde, in denen das Gegenteil gesagt werde.

Auch aus den in den Randnummern 119 bis 121 der angefochtenen Entscheidung
angefithrten Erklirungen von Marktteilnehmern und Kunden iiber das Verhalten
der CVK ergebe sich nicht, dass das RAG-Geschift zur Begriindung einer
beherrschenden Stellung gefithrt habe. Ebenso wenig relevant seien die in
Randnummer 120 der angefochtenen Entscheidung erwihnten Erkldrungen von
Marktteilnehmern iiber das Verhalten von Haniel, weil sie zwar einen Anteilseigner
bestimmter CVK-Mitglieder betrifen, sich aber auf einen an der beherrschenden
Stellung unbeteiligten Dritten bezégen. Da das RAG-Geschift nicht zu einer
Erh6éhung des Marktanteils der CVK gefiihrt habe, sei auch die Schlussfolgerung der
Kommission zuriickzuweisen, dass die CVK nach diesem Vorgang tiber grofiere
Moglichkeiten verfiigt habe, unabhingig von ihren Konkurrenten und Kunden zu
handeln.

Schliefllich sei auch der Verweis auf das Kartellverfahren vor der NMa in
Randnummer 125 der angefochtenen Entscheidung nicht relevant fiir die Frage,
ob das RAG-Geschiift zur Begriindung einer beherrschenden Stellung gefiihrt habe.
Dieser Verweis lasse sich auflerdem nur schwer mit dem allgemeinen Standpunkt
der Kommission in Einklang bringen, dass sie nicht an die Entscheidungen anderer
Behorden gebunden sei, die im Rahmen anderer Rechtsvorschriften erlassen worden
seien.
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Die Kommission erinnert zundchst an den Inhalt der relevanten Griinde der
angefochtenen Entscheidung und weist dann das gesamte Vorbringen der Kldgerin
zuriick.

Erstens wiirde, wenn das Vorbringen der Klagerin richtig sei, dass die CVK bereits
vor dem Zusammenschluss als eine einzige wirtschaftliche Einheit auf dem
relevanten Markt titig gewesen sei, der nachtriglichen Kontrolle des Zusammen-
schlusses ihre praktische Wirksamkeit genommen. Das hiefSe ndmlich, dass, wenn
unabhingige Unternehmen, die Teil einer gemeinsamen Vertriebsorganisation
seien, ihre Titigkeiten in einem Vollfunktionsunternehmen zusammenfiihrten,
Letzteres nicht zur Begriindung einer beherrschenden Stellung fiihre. Die Um-
wandlung einer gemeinsamen Vertriebsorganisation in ein Vollfunktionsgemein-
schaftsunternehmen stelle aber eine strukturelle Anderung auf dem Markt dar, die
zur Begriindung einer beherrschenden Stellung fithren konne und deshalb
grundsitzlich der fiir Zusammenschliisse vorgesehenen Kontrolle unterliegen
miisse.

Im vorliegenden Fall habe die CVK seit dem Zusammenschluss die alleinige Leitung
tiber die elf Mitglieder fiir den gesamten niederldndischen Sektor fiir Kalksand-
steinprodukte, was es ihr ermdégliche, sémtliche Wettbewerbsparameter zentral auf
die Gewinnmaximierung des Gemeinschaftsunternehmens auszurichten, indem
wesentlich mehr Aufgaben integriert wiirden als die Aufgaben im Zusammenhang
mit der Vermarktung der Produkte, die die CVK vor dem Zusammenschluss erledigt
habe. Die Behauptung der Klagerin, dass die CVK vor dem Zusammenschluss
insbesondere die Aufgaben der Produktion und des Einkaufs erledigt habe, sei
ungenau und im Verwaltungsverfahren nicht vorgebracht worden. Die Kldgerin
habe auch nicht erlautert, weshalb es, wenn, wie sie geltend mache, die CVK bereits
vor dem Zusammenschluss einen einzige wirtschaftliche Einheit dargestellt habe,
erforderlich gewesen sei, dass die Kligerin einen Zusammenarbeitsvertrag mit
Haniel schliefle und die Beteiligten ein Anmeldungsverfahren bei der NMa
einleiteten. Der Unterschied zwischen der Stabilitit eines Gemeinschaftsunterneh-
mens und der einer Vertriebsorganisation sei ein relevanter Faktor, der zeige, dass
der Markt eine dauerhafte strukturelle Anderung erfahre.
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Zweitens weist die Kommission beziiglich des Kausalzusammenhangs das
Vorbringen der Kldgerin zuriick, dass sie die Marktanteile nicht fiir die Zeit vor
und die Zeit nach dem RAG-Geschift untersucht habe. Dieses Geschift sei von dem
Zusammenschluss nicht getrennt, und die CVK habe vor dem Zusammenschluss
keinen Marktanteil gehabt. Der von der NMa in der Entscheidung vom 20. Oktober
1998 berechnete Marktanteil, auf den die Kligerin verweise, stelle die gesamten
Anteile der unabhéngigen Unternehmen vor dem Zusammenschluss dar. Die
Zuordnung der Anteile der Kldgerin am Markt fiir den Baustoffgroffhandel zur CVK
erkldre sich dadurch, dass die Klagerin aufgrund der gemeinsamen Kontrolle, die sie
mit Haniel iiber die CVK ausiibe, nicht als Marktteilnehmer angesehen werden
konne, der mit der CVK konkurriere.

Was drittens die ,zusétzlichen Beweise® fiir einen Kausalzusammenhang zwischen
dem Zusammenschluss und der Begriindung einer beherrschenden Stellung angeht,
weist die Kommission allgemein darauf hin, dass der Zusammenschluss zum
Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Entscheidung bereits vollzogen worden
sei, was erkldre, weshalb sie in den Randnummern 117 bis 121 der angefochtenen
Entscheidung eine nachtrégliche Untersuchung durchgefithrt habe, die bestitigt
habe, dass der Zusammenschluss zur Begriindung einer beherrschenden Stellung
gefiithrt habe. Dariiber hinaus weist die Kommission das weitere Vorbringen der
Klédgerin zuriick.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach Artikel 2 Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 ist ein Zusammenschluss fir
mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar zu erklaren, wenn er nicht zur Begriindung
oder Verstiarkung einer beherrschenden Stellung fiihrt, durch die die Wettbewerbs-
situation auf dem relevanten Markt erheblich beeintrachtigt wiirde (Urteil Kali und
Salz, zitiert oben in Randnr. 196, Randnrn. 109 und 110).
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Im vorliegenden Fall ist somit zu priifen, ob der am 9. August 1999 vereinbarte
Zusammenschluss die Ursache fiir die im Rahmen des ersten Teils des vorliegenden
Klagegrundes gepriifte beherrschende Stellung ist. Entgegen der Ansicht der
Klagerin kann sich die Kontrolle durch das Gericht nicht allein auf den
Zusammenhang zwischen der beherrschenden Stellung der CVK und dem RAG-
Geschift beziehen, da, wie im Rahmen der Prifung des zweiten Teils des ersten
Klagegrundes festgestellt worden ist, die beiden oben in Randnummer 8 genannten
Gruppen von Geschiften aufgrund ihrer gegenseitigen Abhéngigkeit einen ein-
heitlichen Charakter besitzen, so dass sie einen einzigen Zusammenschluss
darstellen. Da die Priiffung des ersten Teils des vorliegenden Klagegrundes zur
Feststellung einer beherrschenden Stellung der CVK auf dem relevanten Markt
gefiihrt hat, wire es zudem nur dann logisch denkbar, entsprechend der Auffassung
der Klagerin einen Kausalzusammenhang zwischen der Begriindung dieser
beherrschenden Stellung und dem Zusammenschluss zu verneinen, wenn schon
vor der Durchfithrung des Zusammenschlusses vom 9. August 1999 eine
beherrschende Stellung bestanden hitte.

Die Kommission hat in den Randnummern 110 bis 115 der angefochtenen
Entscheidung sowohl eine individuelle beherrschende Stellung der CVK als auch
eine kollektive beherrschende Stellung der drei Gruppen von Kalksandstein-
herstellern — d. h. der Hersteller, die die Kldgerin kontrollierte, der Hersteller, die
allein von Haniel kontrolliert wurden, und der Hersteller, an deren Kapital die RAG
beteiligt war — vor dem Zusammenschluss vom 9. August 1999 verneint und dabei
die Anteile dieser drei Gruppen am relevanten Markt dargelegt. Dariiber hinaus hat
die Kommission in den Randnummern 116 bis 125 der angefochtenen Entscheidung
bestimmte Gesichtspunkte festgestellt, die den Kausalzusammenhang zwischen dem
Zusammenschluss und der beherrschenden Stellung der CVK belegen.

Was erstens das Vorbringen der Klédgerin angeht, dass die CVK vor dem
Zusammenschluss eine individuelle beherrschende Stellung gehabt habe, so sind
die Argumente zuriickzuweisen, die sie daraus herleitet, dass die angefochtene
Entscheidung keine Untersuchung der Marktanteile der CVK vor dem Zusammen-
schluss enthalte und dass die Kommission, wie insbesondere in den Randnummern
113 und 114 der angefochtenen Entscheidung dargelegt, es abgelehnt habe, die CVK
fiir die Zeit vor dem Zusammenschluss als eine unabhingige wirtschaftliche Einheit
anzusehen.
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Zum ersten Punkt geniigt die Feststellung, dass sich das Fehlen einer Untersuchung
dadurch erkléart, dass die Frage der Zurechnung von Marktteilen zur CVK von der
mit dem zweiten Punkt aufgeworfenen Frage abhingt, ob diese Einheit vor dem
Zusammenschluss als Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen im Sinne der
Verordnung Nr. 4064/89 anzusehen war und nicht lediglich als ein Mittel der
Kooperation zwischen ihren Mitgliedern auf dem Gebiet der Vermarktung von
Kalksandstein in den Niederlanden, so dass die Marktanteile den Konzernen
zuzurechnen wiren, zu denen die CVK-Mitglieder gehorten.

Zum zweiten Punkt heifit es in dem am 9. August 1999 geschlossenen Pooling-
vertrag, dass die ,Parteien ... eine wirtschaftliche Einheit unter der Leitung der CVK
[bilden], deren Zweck die Herstellung und Vermarktung von Kalksandstein-
produkten und von allem ist, was in einem weiteren Sinne dazu beitragen kann“
(Begriindungserwigung B des Poolingvertrags). Nach Artikel 1 des Poolingvertrags
ist die Geschiftsfithrung in der CVK unter der Leitung des Vorstands zentralisiert,
der zustindig ist ,fur die Verwaltung der CVK und der Werke; der Vorstand ist
damit beziiglich der gesamten Herstellung und Vermarktung von ... Kalksandstein
und allem, was in einem weiteren Sinne dazu beitragen kann, fiir die zentrale
Leitung der CVK und der Werke nach eigenem Ermessen unter Berticksichtigung
der Interessen der CVK und ihrer Mitglieder zustindig”. Nach derselben
Bestimmung umfassen die Aufgaben des Verwaltungsrats die Erteilung von
Weisungen gegeniiber den CVK-Mitgliedern, die insbesondere die Entwicklung
der Produkte, die Vermarktung und den Verkauf, den Einkauf, Investitionen und
Desinvestitionen, Auftridge, den Sandabbau und das Personal betreffen. Nach den
Artikeln 5 und 6 werden die Gewinne und Verluste der Mitglieder zusammengelegt.

Aus den Verfahrensakten ergibt sich jedoch nicht, dass eine solche wirtschaftliche
Einheit vor dem Zusammenschluss vom 9. August 1999 existierte. Vor dem
Zusammenschluss bestand die CVK namlich als gemeinsame Vertriebsorganisation
fir die Kalksandsteinproduktion der CVK-Mitglieder in den Niederlanden, die
dartiber hinaus keine andere wirtschaftliche Funktion hatte. Vor dem Zusammen-
schluss konnte die CVK somit von der Kommission als Verkaufsstelle fiir ihre
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Mitglieder angesehen werden. Zwar behauptet die Kligerin in ihrer Erwiderung,
dass die CVK zu dieser Zeit auch Aufgaben im Zusammenhang mit der
Kalksandsteinproduktion erledigt habe, sie hat jedoch nicht nachgewiesen, dass
dies tatsdchlich der Fall war.

Zwar ist im Allgemeinen nicht ausgeschlossen, dass eine gemeinsame Vertriebs-
organisation den Charakter eines Vollfunktionsunternehmens haben kann, wenn auf
ihrer Ebene die von ihr vertriebenen Produkte oder Dienstleistungen einen hohen
zusitzlichen Wert erlangen oder wenn sie wie ein echter Marktteilnehmer handelt,
indem sie in nennenswertem Umfang bei anderen Anbietern einkauft, die mit ihren
eigenen Mitgliedern konkurrieren.

Dies hat die Kldgerin im vorliegenden Fall jedoch nicht geltend gemacht.

Sie bestreitet namlich lediglich, dass die gemeinsame Vertriebsorganisation, wie in
Randnummer 114 der angefochtenen Entscheidung festgestellt, weniger dauerhaft
sei als ein so genanntes , Vollfunktions“-Gemeinschaftsunternehmen. Hierzu geniigt
die Feststellung, dass die Beurteilung in Randnummer 114, die mit dem Adverb
,2aulerdem” eingeleitet wird, nur hilfsweise formuliert wurde. Im Ubrigen hat die
Kligerin nicht die Feststellung der Kommission widerlegt, dass der Zusammen-
schluss zur Folge gehabt habe, dass die CVK ein Vollfunktionsunternehmen
geworden sei, das fiir die verschiedenen Aufgaben der zuvor getrennten Unter-
nehmen zustindig sei, was der Grund fiir die Zurechnung von Marktanteilen zu
dieser neuen Einheit und damit deren moglicherweise beherrschende Stellung auf
dem relevanten Markt war.

Was zweitens die Frage des Fehlens einer kollektiven beherrschenden Stellung der
drei Gruppen von Kalksandsteinherstellern betrifft, so gentigt die Feststellung, dass
die Klagerin nicht vorgebracht hat, dass die drei Gruppen eine solche Stellung
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gehabt hitten. Zudem lassen die Verfahrensangaben, insbesondere die den drei
Gruppen vor dem Zusammenschluss zugeordneten Marktanteile, ndmlich jeweils
[20 bis 30] % fiir Haniel und die Kldgerin sowie [5 bis 10] % fiir die RAG, nicht
bereits den Schluss zu, dass vor dem Zusammenschluss vom 9. August 1999 eine
kollektive beherrschende Stellung existierte.

Was drittens die Gesichtspunkte angeht, die einen Kausalzusammenhang zwischen
dem Zusammenschluss vom 9. August 1999 und der beherrschenden Stellung der
CVK bestitigen, so kann die Kommission zwar derartige Gesichtspunkte in einem
Fall wie dem vorliegenden beriicksichtigen, in dem der Zusammenschluss zum
Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Entscheidung bereits vollzogen war, doch
sind diese Gesichtspunkte nicht per definitionem unentbehrlich fiir die von der
Kléagerin beanstandete Feststellung, dass sich die beherrschende Stellung der CVK
aus dem Zusammenschluss vom 9. August 1999 ergebe. Selbst wenn das Vorbringen
der Klagerin stichhaltig wire, konnte es daher die sich aus den vorstehenden
Randnummern ergebende Beurteilung nicht entkréaften.

Jedenfalls hat die Kligerin, was insbesondere die in Randnummer 117 der
angefochtenen Entscheidung dargelegte Untersuchung des Preisverhaltens der
CVK nach dem Zusammenschluss angeht, nicht mit Hilfe genauer und iiberein-
stimmender Indizien deren offensichtliche Fehlerhaftigkeit dargetan.

Die Klagerin hat, genauer gesagt, erstens weder die Preiserh6hungen durch die CVK
seit der Durchfithrung des Zusammenschlusses ([5 bis 10] % im Jahr 2001 und [5 bis
10] % im Jahr 2002) bestritten noch der Erlduterung der Kommission in ihren
Schriftsiatzen widersprochen, dass ihre Informationen tiber die Preisentwicklung seit
1997 auf einer methodologischen Untersuchung bei allen Wandbaustoffherstellern
und 18 Wandbaustofthiandlern beruhten und dass die Preiserhhungen fiir die Jahre
1999 und 2000 ihrem Niveau nach ([0 bis 5] %) Beispiele darstellten, die die Zeit vor
dem Zeitpunkt widerspiegelten, zu dem die konkreten Wirkungen des Zusammen-
schlusses auf dem Markt spiirbar geworden seien. Die Kldgerin hat ebenso wenig
bestritten, dass im Kalksandsteinsegment Uberkapazitéiten bestehen und dass die
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Nachfrage nach Wandbaustoffen in dem von der Kommission festgesetzten
Referenzzeitraum eher zuriickgegangen ist. Die nicht belegte Behauptung der
Klédgerin, dass die Preiserhohung nur an der Erhéhung der Produktionskosten und
der Entwicklung des allgemeinen Preisniveaus gelegen habe, erscheint unter diesen
Umsténden wenig realistisch, da es nach der Durchfiihrung des Zusammenschlusses
wahrscheinlicher gewesen wire, dass ein Riickgang der Nachfrage und das Bestehen
von Uberkapazititen zu einer Senkung oder zumindest zur Stabilitit der Kalksand-
steinpreise fiithren.

Die Einwinde der Klagerin, die die Relevanz der von der Kommission bei den
Marktteilnehmern eingeholten Erklirungen zum — stabilen oder sinkenden —
Niveau der Preise anderer Baustoffe zwischen 1999 und 2002 betreffen, sind
zuriickzuweisen. Insbesondere aus der Erklirung des Hindlers Stenncentrum
Utrecht vom Februar 2002, die sich in den Akten der Kommission befindet und auf
die sich die Klagerin in ihren Schriftsdtzen zur Stiitzung ihrer Auffassung beruft,
dass sich die von der CVK praktizierten Kalksandsteinpreise nicht erhoht hitten
oder dass sich im Gegenteil die Preise der anderen Baustoffe erhoht hitten, geht
nidmlich hervor, dass ,die von bestimmten Ziegelherstellern praktizierten Preise ...
aufgrund der Marktmechanismen um [20 bis 30] % gesunken [waren]” und dass ,das
Gleiche ... im Fertigbetonsektor geschehen [war]”, wihrend ,die CVK, der einzige
Anbieter von Kalksandstein, dieses Problem nicht hatte und ihre Preise in den
Jahren 2001 und 2002 deutlich erhoht hatte®. Das Vorbringen der Klagerin wird
durch diese Erklarung somit zumindest nicht gestiitzt.

Die Klagerin hat auch nicht erldutert, weshalb die Erklirungen von Raab Karcher in
der Anhorung bei der Kommission vom 16. Mai 2002 unzutreffend sein sollen, dass
vor dem Zusammenschluss Preisverhandlungen mit einzelnen Kalksandsteinher-
stellern in bestimmten Fillen noch moéglich gewesen seien, wihrend diese
Unternehmen seit dem Zusammenschluss jeden individuellen Dialog mit den
Kunden abgelehnt und sie an die CVK verwiesen hatten.
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Die Feststellungen der Kommission zum Preisverhalten der CVK nach der
Durchfithrung des Zusammenschlusses bestitigen folglich rechtlich hinreichend,
dass durch den fraglichen Zusammenschluss eine beherrschende Stellung begriindet
wurde, die es diesem Unternehmen ermoglichte, sich weitgehend unabhéngig von
seinen Konkurrenten und Kunden zu verhalten. Die weiteren Riigen der Klagerin
brauchen daher nicht geprift zu werden.

Die Kommission hat demnach nicht gegen Artikel 2 der Verordnung Nr. 4064/89
verstofien, als sie in Randnummer 126 der angefochtenen Entscheidung feststellte,
dass der fragliche Zusammenschluss zur Entstehung einer beherrschenden Stellung
der CVK auf dem relevanten Markt gefithrt habe, durch die wirksamer Wettbewerb
im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben erheblich
behindert werde.

Folglich ist der zweite Teil des zweiten Klagegrundes und damit dieser Klagegrund
insgesamt zuriickzuweisen.

3. Zum dritten Klagegrund: Verstof§ gegen Artikel 3 und Artikel 8 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 4064/89 sowie gegen den Grundsatz der VerhdltnismdifSigkeit

Vorbringen der Parteien

Die Klagerin macht erstens geltend, dass die Kommission nicht befugt gewesen sei,
gemifd der Verordnung Nr. 4064/89 erginzende Zusagen zu dem von Haniel und
der Kldgerin vorgelegten Zusagenentwurf zu verlangen, mit dem durch eine
Riickkehr zu wechselnden Mehrheiten innerhalb der CVK die gemeinsame
Kontrolle dieser Unternehmen {iber die CVK habe beendet werden sollen, denn
mit diesem Entwurf habe der Zusammenschluss, der nach der Verordnung
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Nr. 4064/89 habe angemeldet werden miissen, aufgehért zu existieren. Aufgrund des
Zusagenentwurfs habe die Kommission, da es einen Zusammenschluss im Sinne der
Verordnung Nr. 4064/89 nicht mehr gegeben habe, nicht mehr gemifl dieser
Verordnung erginzende Zusagen verlangen konnen, die zu einer Zerschlagung der
CVK fiihren sollten, wie sie sich aus der angefochtenen Entscheidung ergebe. In
ihrer Erwiderung erldutert die Klagerin, dass dieser Grundsatz auch gelte, wenn wie
im vorliegenden Fall ein Zusammenschluss bereits vollzogen worden sei. Die
Kldagerin bemerkt ferner, dass entgegen der Auffassung der Kommission der
Umstand, dass die CVK trotz der urspriinglichen Zusagen weiterhin eine
beherrschende Stellung auf dem relevanten Markt habe, nicht von Bedeutung sei.
Nach der Verordnung Nr. 4064/89 seien rechtlich bindende Entscheidungen
nidmlich nur bei Zusammenschliissen von gemeinschaftsweiter Bedeutung zu
erlassen und sei es der Kommission nicht erlaubt, Mafinahmen zu treffen, die auf
eine Zerschlagung von Unternehmen mit angeblich beherrschender Stellung
gerichtet seien. Indem die Kommission erginzende Zusagen zu dem urspriinglichen
Zusagenentwurf verlangt habe, habe sie unter Verstof} gegen Artikel 3 und Artikel 8
Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 ihre Befugnisse iiberschritten.

Zweitens habe die Kommission, indem sie Zusagen verlangt habe, die zur Auflésung
der CVK fithren sollten, was iiber die Wiederherstellung der Lage vor dem
Zusammenschluss hinausgehe, auch gegen den Grundsatz der Verhaltnismafliigkeit
verstoflen. Soweit Zusagen den in der Verordnung Nr. 4064/89 vorgesehenen
Voraussetzungen entsprichen, miisse die Kommission die am wenigsten ein-
schrinkende Gruppe vorgeschlagener Zusagen annehmen, was im vorliegenden Fall
nicht geschehen sei.

Die Kommission rdumte im Zusammenhang mit der Frage ihrer Befugnisse
zunéchst ein, dass sie nicht auf Zusagen bestehen diirfe, wenn Beteiligte, die einen
Zusammenschluss bei ihr angemeldet hitten, beschlgssen, diesen Zusammenschluss
nicht weiter zu verfolgen, und die Anmeldung zuriickzogen.

Im vorliegenden Fall sei die Lage jedoch anders, weil der fragliche Zusammenschluss
bereits vollzogen worden sei. In einem solchen Fall miisse sie geméafy Artikel 8
Absatz 4 der Verordnung Nr. 4064/89 handeln, um den Zusammenschluss
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aufzulosen oder durch andere geeignete MafSnahmen einen wirksamen Wettbewerb
wiederherzustellen. Im Ubrigen setze sich der Zusammenschluss im vorliegenden
Fall aus zwei Geschiften zusammen. Die Aufgabe der gemeinsamen Kontrolle tiber
die CVK durch Haniel und die Klédgerin geniige nicht, um die Bedingungen fiir einen
wirksamen Wettbewerb wiederherzustellen, weil die CVK weiterhin eine beherr-
schende Stellung auf dem relevanten Markt habe. Wenn die Beteiligten zusagten, die
gemeinsame Kontrolle zu beenden, verliere sie dadurch nicht ihre Befugnis, den
Zusammenschluss gemifd der Verordnung Nr. 4064/89 zu prifen. Ihre Befugnis
bestimme sich ndmlich nur nach dem der Anmeldungspflicht zugrunde liegenden
Vorgang und nicht nach der Vorlage eines Zusagenvorschlags. Unter dem Vorbehalt
der Erfiillung der der angefochtenen Entscheidung beigefiigten Zusagen habe sie
den Zusammenschluss gemafd Artikel 8 Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 fiir
mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erkliaren miissen.

Den Grundsatz der Verhéltnisméfligkeit habe sie in vollem Umfang beachtet. Die
erste Gruppe von Zusagen habe es ihr schlicht nicht erméglicht, einen wirksamen
Wettbewerb im Gemeinsamen Markt zu gewéhrleisten, weil die CVK immer noch
eine beherrschende Stellung auf dem relevanten Markt gehabt habe. Dies habe sich
erst durch die zweite Gruppe von Zusagen geindert.

Wiirdigung durch das Gericht

Artikel 8 Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 bestimmt:

»Stellt die Kommission fest, dass ein angemeldeter Zusammenschluss — gegebenen-
falls nach entsprechenden Anderungen durch die beteiligten Unternehmen — dem
in Artikel 2 Absatz 2 festgelegten Kriterium ... entspricht, so trifft sie eine
Entscheidung, mit der der Zusammenschluss fiir vereinbar mit dem Gemeinsamen
Markt erklart wird.
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Sie kann diese Entscheidung mit Bedingungen und Auflagen verbinden, um
sicherzustellen, dass die beteiligten Unternehmen den Verpflichtungen nachkom-
men, die sie gegeniiber der Kommission hinsichtlich einer mit dem Gemeinsamen
Markt zu vereinbarenden Gestaltung des Zusammenschlusses eingegangen sind ...“

Die Kommission ist im Rahmen der Verordnung Nr. 4064/89 nur befugt, solche
Verpflichtungserklirungen anzunehmen, die den Zusammenschluss mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar machen kénnen. Die von den betroffenen Unter-
nehmen angebotenen Verpflichtungen miissen mit anderen Worten der Kommis-
sion die Feststellung gestatten, dass der betreffende Zusammenschluss im Sinne des
Artikels 2 Absatz 2 der Verordnung eine beherrschende Stellung weder begriinden
noch verstirken wiirde (Urteil Gencor/Kommission, zitiert oben in Randnr. 195,
Randnr. 318).

Aus Randnummer 127 der angefochtenen Entscheidung und Randnummer 13 ihres
Anhangs ergibt sich, dass die Kommission zunichst einen Zusagenentwurf ablehnte,
der vorsah, dass Haniel und die Klagerin den von ihnen geschlossenen Zusammen-
arbeitsvertrag beenden, dass sie ihre aufgrund des RAG-Geschifts erworbenen
Beteiligungen an den Unternehmen Anker, Vogelenzang und Van Herwaarden an
einen unabhéngigen dritten Erwerber verduflern und dass der Poolingvertrag und
die CVK-Satzung aufrechterhalten bleiben.

In Randnummer 132 der angefochtenen Entscheidung hat die Kommission diese
Ablehnung wie folgt begriindet:

»Die von den Parteien zunichst als Entwurf vorgelegten Zusagen reichen nach
Auffassung der Kommission nicht aus, um die Wettbewerbsbedenken hinsichtlich
des [relevanten] Marktes ... auszurdumen. Der Zusagenentwurf beseitigt niamlich
lediglich die gemeinsame Kontrolle von Haniel und Cementbouw an CVK, ohne
zugleich die durch den Zusammenschluss entstandene marktbeherrschende
Stellung von CVK zu beseitigen. Der Zusagenentwurf basiert auf der nach den
Ausfithrungen in Abschnitt II dieser Entscheidung unzutreffenden Annahme, der
Priifung der Kommission im vorliegenden Verfahren unterliege nur der Erwerb der
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gemeinsamen Kontrolle von Haniel und Cementbouw an CVK, wihrend der
gleichzeitig vollzogene Kontrollerwerb von CVK an ihren Mitgliedsunternehmen
aufgrund der Entscheidung der NMa vom 20. Oktober 1998 der Zustindigkeit der
Kommission entzogen sei.”

Die Kommission akzeptierte jedoch die in den Randnummern 129 bis 131 der
angefochtenen Entscheidung beschriebenen endgiiltigen Zusagen, da sie ihr
geniigten, um den Zusammenschluss fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
zu erkléren.

Diese Zusagen haben folgenden Inhalt:

— innerhalb von [vertraulich] nach Erlass der angefochtenen Entscheidung
Aufhebung des Poolingvertrags, Riickgingigmachung der Anderung der
CVK-Satzung und Auflésung der CVK;

— Authebung des Zusammenarbeitsvertrags mit sofortiger Wirkung;

— Zusage der Kldgerin und von Haniel, gleichzeitig mit der Beendigung des
Poolingvertrags die gemeinsame Kontrolle tiber die Unternehmen Anker und
Van Herwaarden gemidf} den in Randnummer 129 der angefochtenen
Entscheidung beschriebenen Modalititen zu beenden;

— Zusage der Klagerin und von Haniel, sofern Vogelenzang seine Produktion
wieder aufnehmen sollte, die gemeinsame Kontrolle iiber dieses Unternehmen
gemifd denselben Modalititen zu beenden wie die Kontrolle tiber Anker und
Van Herwaarden;
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— Zusage der Kligerin und von Haniel [Zusage betreffend die innere Organisation
der CVK] %

— Bestellung eines Treuhinders, dessen Aufgabe es ist, die Einhaltung der Zusage
durch die Beteiligten zu iiberwachen.

Die Kldgerin bestreitet nicht, dass die Anmelder in der Lage waren, angemessene
Abhilfemafinahmen vorzuschlagen, die geeignet waren, die von der Kommission in
der Mitteilung der Beschwerdepunkte festgestellten ,Wettbewerbsprobleme® zu
beheben, macht aber im Wesentlichen geltend, dass, weil nur die zweite Gruppe von
Geschiften gemafd der Verordnung Nr. 4064/89 bei der Kommission anzumelden
gewesen sei, der erste Zusagenentwurf, der in der Aufhebung der zweiten Gruppe
von Geschiften und der Wiederherstellung der Lage vor dem Zusammenschluss,
wie ihn die Klagerin versteht, bestanden habe, den Zusammenschluss so verindere,
dass er nicht mehr existiere. Die Kommission sei daher nicht mehr befugt gewesen,
von den Beteiligten die Vorlage weiterer Zusagen, insbesondere die Auflosung der
CVK, zu verlangen, da die Grundlage fiir ihre Befugnis gemafS der Verordnung
Nr. 4064/89 entfallen sei. Die Kommission hitte deshalb den ersten Zusagenentwurf
akzeptieren miissen, weil er ausgereicht habe und weniger einschrinkend gewesen
sei als die endgiiltigen Zusagen. Nach Ansicht der Kldgerin hat die Kommission
deshalb den Grundsatz der Verhiltnismafligkeit verletzt.

Dieses Vorbringen ist jedoch zurtickzuweisen.

Erstens beruht das Vorbringen der Klidgerin auch insoweit auf einer unrichtigen
Pramisse, die das Gericht im Rahmen der Priifung des zweiten Teils des ersten
Klagegrundes zuriickgewiesen hat. Es gibt ndmlich nur einen einzigen Zusammen-

3 — Nicht wiedergegebene vertrauliche Daten.
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schluss, der am 9. August 1999 vereinbart wurde, aus der ersten und der zweiten
Gruppe von Geschiften besteht und gemaf3 der Verordnung Nr. 4064/89 in die
Zustandigkeit der Kommission fillt. Entgegen der Auffassung der Klagerin
verdndert somit der erste Zusagenentwurf den Zusammenschluss nicht so, dass
dieser nicht mehr existiert.

Das Argument der fehlenden Befugnis der Kommission ist demnach zuriickzu-
weisen.

Zweitens gilt das Gleiche fiir die Riige, dass der erste Zusagenentwurf verhaltnis-
miflig sei, die von der Kommission akzeptierten endgiiltigen Zusagen aber
unverhaltnismiflig, insbesondere die Auflésung der CVK innerhalb von [vertrau-
lich] nach Erlass der angefochtenen Entscheidung, von der die Feststellung der
Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt abhéngig gemacht wurde.

Zum einen hat die Kldgerin nicht erldutert, inwiefern der oben in Randnummer 295
dargestellte erste Zusagenentwurf der Kommission hitte erlauben koénnen, die
Vereinbarkeit des Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt festzustellen,
obwohl feststeht, dass im Rahmen dieses Zusagenentwurfs die beherrschende
Stellung der CVK, wie sie sich aus dem am 9. August 1999 vereinbarten
Zusammenschluss ergibt, unverdndert geblieben wire. Insbesondere hitte die
CVK, obwohl die gemeinsame Kontrolle tiber sie aufgegeben worden wire, je nach
Marktabgrenzung weiterhin mindestens [50 bis 60] % des relevanten Marktes
gehalten, und die Marktanteile ihrer Hauptkonkurrenten hitten sich nicht erhoht.

Die Kommission war daher entgegen der Auffassung der Klagerin nicht verpflichtet,
den ersten Zusagenentwurf gemifd Artikel 8 Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89
zu akzeptieren, da dieser Entwurf ihr nicht die Feststellung gestattete, dass der
Zusammenschluss vom 9. August 1999 im Sinne von Artikel 2 Absatz 2 der
Verordnung keine beherrschende Stellung begriinden wiirde.
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Diese Feststellung wird auch durch die von der Kligerin in ihren Schriftsitzen
zitierte achte Begriindungserwigung der Verordnung (EG) Nr. 1310/97 gestiitzt,
wonach ,[d]ie Kommission ... einen Zusammenschluss in der zweiten Verfahrens-
phase fiir vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erkliren [kann], wenn die
Parteien Verpflichtungen eingehen, die dem Wettbewerbsproblem gerecht werden
und dieses vollig aus dem Weg rdumen”.

Um von der Kommission im Hinblick auf den Erlass einer Entscheidung gemafs
Artikel 8 Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 akzeptiert werden zu konnen,
missen die Verpflichtungen der Beteiligten somit nicht nur dem von der
Kommission in ihrer Entscheidung festgestellten Wettbewerbsproblem gerecht
werden, sondern es vollstindig beheben, ein Ziel, das im vorliegenden Fall mit dem
ersten Zusagenentwurf der Anmelder offenkundig nicht erreicht wurde.

Was zum anderen die endgiiltige Zusage der Beteiligten angeht, die CVK innerhalb
von [vertraulich] nach Erlass der angefochtenen Entscheidung aufzulésen — die
einzige Zusage, iiber die die Parteien des vorliegenden Verfahrens tatsichlich
streiten —, so geht zwar diese Zusage iiber die Wiederherstellung der Lage vor dem
Zusammenschluss hinaus, da die CVK mit Ablauf der Frist nicht einmal mehr in
ihrer fritheren Form als Verkaufsstelle bestiinde, doch sind die Anmelder nicht
gezwungen, nur Zusagen vorzuschlagen, die strikt auf die Wiederherstellung der
Wettbewerbslage vor dem Zusammenschluss gerichtet sind, um es der Kommission
zu erlauben, diesen Zusammenschluss fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
zu erklaren. Nach Artikel 8 Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 darf die
Kommission namlich alle Verpflichtungen der Beteiligten akzeptieren, die es ihr
erlauben, eine Entscheidung zu erlassen, mit der der Zusammenschluss fiir mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar erklart wird.

Abgesehen davon stand es der Kommission nicht frei, die oben in Randnummer 298
dargestellten endgiiltigen Zusagen der Anmelder abzulehnen und entweder gemaf
Artikel 8 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 eine Entscheidung zu erlassen, mit
der der Zusammenschluss fiir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar erkléart
wurde, oder gemifd Artikel 8 Absatz 2 der Verordnung eine Entscheidung zu
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erlassen, mit der der Zusammenschluss fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
erklart wurde, die aber mit von ihr einseitig gestellten Bedingungen verbunden war,
die auf eine Wiederherstellung der Lage vor dem Zusammenschluss gerichtet waren.

Im ersten Fall — dem des Erlasses einer negativen Entscheidung — hitte die
Kommission ndmlich gegen Artikel 8 Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89
verstofien, wonach sie eine Entscheidung erlassen muss, mit der der Zusammen-
schluss fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklart wird, wenn sie feststellt,
dass der Zusammenschluss — gegebenenfalls nach entsprechenden Anderungen
durch die beteiligten Unternehmen — dem in Artikel 2 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 4064/89 festgelegten Kriterium entspricht.

Im zweiten Fall — dem einer positiven Entscheidung, die mit auf eine strikte
Wiederherstellung der fritheren Lage gerichteten Bedingungen verbunden ist —,
hitte die Kommission ebenfalls im Widerspruch zum Wortlaut des Artikels 8
Absatz 2 Unterabsatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 gehandelt, der nicht vorsieht,
dass die Kommission ihre Feststellung der Vereinbarkeit eines Zusammenschlusses
mit dem Gemeinsamen Markt unabhéngig von den Verpflichtungen, die die
Anmelder eingegangen sind, von Bedingungen abhingig machen kann, die sie
einseitig stellt.

Die Klagerin kann demnach nicht mit Erfolg geltend machen, dass der Grundsatz
der Verhiltnismafligkeit verletzt sei. Angesichts der Umstinde des vorliegenden
Falles konnten nur die endgiiltigen Zusagen, die die Anmelder gegeben hatten, der
Kommission erlauben, den Zusammenschluss geméfs Artikel 8 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 4064/89 fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar zu erkldren.

Diese Feststellung wird nicht durch das Vorbringen der Kldgerin erschiittert, dass
die Anmelder von der Kommission willkiirlich gezwungen worden seien, die Zusage
vorzuschlagen, die CVK innerhalb von [vertraulich] nach Erlass der angefochtenen
Entscheidung aufzulésen.
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Zwar ist angesichts der Mitteilung der Beschwerdepunkte und der Antwort der
Klagerin auf die Mitteilung einzurdumen, dass die Kommission einen gewissen
Einfluss auf den Inhalt der Zusagen ausiiben konnte, die die Beteiligten vorschlugen
und die sie schliefllich in der angefochtenen Entscheidung akzeptierte. In der
Mitteilung der Beschwerdepunkte hief} es namlich, dass die Kommission gemaf3
Artikel 8 Absatz 4 der Verordnung Nr. 4064/89 geeignete Mafinahmen zur
Wiederherstellung eines wirksamen Wettbewerbs erlassen werde, darunter die
Auflésung der CVK, wenn die Beteiligten keine Abhilfemafinahmen vorschliigen.

Zutreffend ist ferner, dass, soweit es um Haniel geht, der Vorschlag, die CVK
aufzulosen, moglicherweise dadurch motiviert war, dass die Auflosung es Haniel
ermoglichen konnte, Anteile an dem in der Porenbetonproduktion titigen
Unternehmen Ytong Netherlands zu iibernehmen, wie sich aus den Randnummern
141, 142 und 151 der Entscheidung 2003/292/EG der Kommission vom 9. April
2002 zur Erklirung der Vereinbarkeit eines Zusammenschlusses mit dem Gemein-
samen Markt und dem EWR-Abkommen (Sache COMP/M.2568 — Haniel/Ytong)
(ABL 2003, L 111, S. 1) ergibt.

Wie jedoch in Randnummer 138 der angefochtenen Entscheidung dargelegt worden
ist, sagten die Beteiligten zu, innerhalb der genannten Frist die CVK aufzulgsen, weil
sie es nicht fiir vorstellbar hielten, dass die CVK im Fall der Aufhebung des
Poolingvertrags als gemeinsame Vertriebsorganisation weiter besteht.

Die Entscheidung der Kommission vom 9. April 2002 (siehe oben, Randnr. 315), die
nur Haniel betrifft, schreibt zudem keine besonderen Modalititen beziiglich der
zukiinftigen Struktur der CVK vor, damit die Bedingung der Verduflerung der
Anteile von Haniel an Ytong Netherlands aufgehoben wird. In dieser Entscheidung
heif3t es ndmlich, dass die von Haniel zugesagte Verduflerung gegenstandslos werde,
wenn die CVK aufgelost werde oder an der CVK keine Unternehmen mehr beteiligt
seien, an denen Haniel direkt oder indirekt beteiligt sei (Randnr. 142). Auch in
Randnummer 151 der Entscheidung vom 9. April 2002 heifit es, dass die genannte
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Zusage gegenstandslos werde, wenn die CVK aufgel6st werde. Jedenfalls kann aus
den Griinden dieser Entscheidung nicht geschlossen werden, dass diese die Klagerin
hitte zwingen konnen, im Rahmen der vorliegenden Rechtssache die genannten
endgiiltigen Zusagen vorzuschlagen, da die Kligerin von der Entscheidung vom
9. April 2002 nicht erfasst wird.

Schliefllich erklart die Klagerin nicht, inwiefern die Frist fiir die Auflésung der CVK
von [vertraulich] nach Erlass der angefochtenen Entscheidung, die die Kommission
wegen der besonderen Umstinde des konkreten Falles akzeptiert hatte, aufgrund
willkiirlichen Zwanges der Kommission vorgeschlagen worden und unverhéltnis-
mafig sei.

Demnach ist nicht erwiesen, dass die Anmelder von der Kommission willkiirlich
gezwungen wurden, die Abhilfemafinahme vorzuschlagen, die darin bestand,
innerhalb von [vertraulich] nach Erlass der angefochtenen Entscheidung die CVK
aufzulosen. Ebenso wenig geht aus den Verfahrensakten hervor, dass die
betreffenden Beteiligten willkiirlich gezwungen worden wiren, die {ibrigen Abhilfe-
mafinahmen vorzuschlagen, die in ihren endgiiltigen Zusagen enthalten sind, mit
denen ein wirksamer Wettbewerb wiederhergestellt werden soll.

Unter diesen Umstdnden und angesichts dessen, dass die Kldgerin nicht geltend
macht, die Kommission habe einen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen, als
sie die Auffassung vertrat, dass die von den Beteiligten vorgeschlagenen endgiiltigen
Zusagen einschliefllich der Zusage, die CVK innerhalb von [vertraulich] nach Erlass
der angefochtenen Entscheidung aufzulésen, die Wiederherstellung eines wirksa-
men Wettbewerbs ermdglichten, ist festzustellen, dass die Kommission zu Recht zu
dem Schluss gelangt ist, dass diese Zusagen, sofern die Beteiligten sie einhielten, es
ihr erlaubten, den fraglichen Zusammenschluss fiir mit dem Gemeinsamen Markt
und dem Funktionieren des EWR-Abkommens vereinbar zu erkliren.

Folglich ist der dritte Klagegrund zuriickzuweisen und die Klage in vollem Umfang
abzuweisen.
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Kosten

Nach Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichts ist die unterliegende Partei
auf Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Klagerin unterlegen ist,
sind ihr entsprechend dem Antrag der Kommission die Kosten des Verfahrens
aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Vierte erweiterte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Klédgerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Legal Lindh Mengozzi

Wiszniewska-Bialecka Vadapalas

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 23. Februar 2006.

Der Kanzler Der Priasident

E. Coulon H. Legal
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