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I — Einleitung

1. Der vorliegende Fall gibt Anlass, die
Rechtsprechung des Gerichtshofs auf dem
Gebiet der EG-Fusionskontrolle fortzuent-
wickeln. Im Wesentlichen geht es dabei
um die — praktisch duflerst bedeutsame —
Frage, welcher Ermittlungs- und Begriin-
dungsaufwand der Kommission abverlangt
werden kann, wenn sie einen Unternehmens-
zusammenschluss genehmigt.

2. Hintergrund dieses Falls ist ein Fusi-
onskontrollverfahren, das die Markte fiir
bespielte Tontrager, Online-Musik und das
Musikverlagswesen betrifft. Die Konzerne
Bertelsmann und Sony vereinbarten Ende
2003, ihr Tontragergeschift weltweit zusam-
menzulegen. Nach urspriinglichen Zweifeln
genehmigte die Kommission dieses Zusam-
menschlussvorhaben  mit  Entscheidung
vom 19. Juli 20042 (im Folgenden: die erste
Genehmigungsentscheidung).

3. Dem  Zusammenschluss  widersetzte
sich die Independent Music Publishers and
Labels Association (Impala), eine inter-
nationale Vereinigung belgischen Rechts,
der 2 500 unabhingige Musikproduktions-
unternehmen angehoéren. Auf ihre Klage
hin erklarte das Gericht erster Instanz (im

2 — Entscheidung 2005/188/EG der Kommission vom 19. Juli
2004 zur Erklirung der Vereinbarkeit eines Zusammen-
schlusses mit dem Gemeinsamen Markt und dem EWR-
Abkommen (Sache COMP/M.3333 — SONY/BMGQG),
bekannt gegeben unter Aktenzeichen K(2004) 2815 (ABL
2005, L 62, S. 30).

Folgenden auch: Gericht) die erste Geneh-
migungsentscheidung mit Urteil vom 13. Juli
2006° (im Folgenden: das angefochtene
Urteil) fiir nichtig.

4. Der Gerichtshof ist nunmehr mit einem
Rechtsmittel von Bertelsmann und Sony
gegen das angefochtene Urteil befasst. Im
Kern sind die Rechtsmittelfiihrer der Auffas-
sung, das Gericht habe die rechtlichen
Anforderungen an eine Genehmigungs-
entscheidung der Kommission und an ihre
gerichtliche Kontrolle tiberzogen.

5. Als Vorfrage ist allerdings zunichst zu
erortern, ob die Rechtsmittelfithrer tiber-
haupt noch ein Rechtsschutzinteresse haben,
nachdem ihr Zusammenschluss zwischen-
zeitlich — am 3. Oktober 2007 — erneut von
der Kommission genehmigt wurde.

II — Rechtlicher Rahmen

6. Den rechtlichen Rahmen dieses Falls
bildet die Verordnung (EWG) Nr. 4064/89
des Rates vom 21. Dezember 1989 tiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schliissen (im Folgenden: Fusionskontroll-

3 — Urteil des Gerichts erster Instanz vom 13. Juli 2006, Impala/
Kommission (T-464/04, Slg. 2006, 11-2289).
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verordnung — FkVO)* in der Fassung der
Verordnung (EG) Nr. 1310/97°.

7. Zusammenschliisse von gemeinschafts-
weiter Bedeutung im Sinne der Fusionskon-
trollverordnung unterliegen einem Voll-
zugsverbot und sind bei der Kommission
anzumelden (Art. 4 und 7 FkVO). Sie werden
von dieser auf ihre Vereinbarkeit mit dem
Gemeinsamen Markt hin tberprift (Art. 2
Abs. 1 FkVO).

8. Die Genehmigung oder Untersagung
eines Zusammenschlusses hiangt davon ab,
ob er eine beherrschende Stellung begriindet
oder verstirkt, durch die wirksamer Wettbe-
werb im Gemeinsamen Markt oder in einem
wesentlichen Teil desselben erheblich behin-
dert wiirde. Dazu sieht Art. 2 Abs. 2 und
Abs. 3 FkVO Folgendes vor:

»(2) Zusammenschliisse, die keine beherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken,
durch die wirksamer Wettbewerb im
Gemeinsamen Markt oder in einem wesent-
lichen Teil desselben erheblich behindert
wird, sind fiir vereinbar mit dem Gemein-
samen Markt zu erklaren.

4 — ABL L 395, S. 1; nach Berichtigung erneut veroffentlicht im
ABI. 1990, L 257, S. 13.

5 — Verordnung (EG) Nr. 1310/97 des Rates vom 30. Juni 1997
zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates
iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
(ABL L 180, S. 1, mit Berichtigungen im ABI. 1998, L 3, S. 16,
und ABL. 1998, L 40, S. 17).
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(3) Zusammenschliisse, die eine beherr-
schende Stellung begriinden oder verstirken,
durch die wirksamer Wettbewerb im
Gemeinsamen Markt oder in einem wesent-
lichen Teil desselben erheblich behindert
wird, sind fiir unvereinbar mit dem Gemein-
samen Markt zu erkldren.”

9. Das  Fusionskontrollverfahren  besteht
aus zwei Phasen: In der ersten Phase wird
lediglich eine Vorpriifung des Zusammen-
schlussvorhabens durchgefithrt. Gibt diese
Vorpriifung Anlass zu ernsthaften Bedenken
hinsichtlich der Vereinbarkeit des Zusam-
menschlusses mit dem Gemeinsamen Markt,
so schliefst sich in der zweiten Phase ein
von der Kommission gemafy Art. 6 Abs. 1
Buchst. ¢ FkVO einzuleitendes formliches
Priifverfahren an®.

10. Die Entscheidungsbefugnisse der
Kommission im formlichen Prifverfahren
sind in Art. 8 FkVO wie folgt niedergelegt:

»(1) Jedes nach Artikel 6 Absatz 1 Buch-
stabe c eingeleitete Verfahren wird ... durch
eine Entscheidung nach den Absitzen 2 bis 5
des vorliegenden Artikels abgeschlossen.

6 — Gibt ein Zusammenschluss, wie dies in der Praxis haufig der
Fall ist, schon gar keinen Anlass zu ernsthaften Bedenken
hinsichtlich seiner Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen
Markt, so erfolgt seine Genehmigung ohne Einleitung eines
formlichen Fusionskontrollverfahrens bereits aufgrund
der Vorpriifung. Gemaf3 Art. 6 Abs. 1 Buchst. b FkVO trifft
die Kommission in solchen Fillen die Entscheidung, keine
Einwiéinde zu erheben, und erklirt den Zusammenschluss fiir
vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt.
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(2) Stellt die Kommission fest, dass ein
angemeldeter Zusammenschluss — gegebe-
nenfalls 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.

(3) Stellt die Kommission fest, dass ein
Zusammenschluss dem in Artikel 2 Absatz
3 festgelegten Kriterium entspricht, ... so
trifft sie eine Entscheidung, mit der der
Zusammenschluss fiir unvereinbar mit dem
Gemeinsamen Markt erklart wird.

11. Vor einer etwaigen Untersagungs-
entscheidung nach Art. 8 Abs. 3 FkVO
werden die am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen angehort. Zu diesem
Zweck lasst ihnen die Kommission eine
schriftliche  Mitteilung der Beschwerde-
punkte zukommen, zu der sie sich schriftlich
und gegebenenfalls auch miindlich &uflern
konnen. Dazu ist in Art. 18 FkVO Folgendes
bestimmt ”:

»(1) Vor Entscheidungen aufgrund ... des
Artikels 8 Absitze 3, 4 und 5 ... gibt die
Kommission den betroffenen Personen,

7 — Vgl erginzend Art. 11 bis 15 der Verordnung (EG)
Nr. 447/98 der Kommission vom 1. Mirz 1998 tber die
Anmeldungen, iiber die Fristen sowie iiber die Anhérung
nach der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates iiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (ABL L 61,
S.1).

Unternehmen und Unternehmensverei-
nigungen Gelegenheit, sich zu den ihnen
gegeniiber geltend gemachten Einwdnden
in allen Abschnitten des Verfahrens bis zur
Anhorung des Beratenden Ausschusses zu
duflern.

(3) Die Kommission stiitzt ihre Entschei-
dungen nur auf die Einwdnde, zu denen die
Betroffenen Stellung nehmen konnten. Das
Recht der Betroffenen auf Verteidigung
wihrend des Verfahrens wird in vollem
Umfang gewdhrleistet. ...“

12. Das gesamte Fusionskontrollverfahren
ist von einem Beschleunigungsgebot geprégt,
das vor allem durch ein fein austariertes,
vergleichsweise  strenges  Fristenregime
verwirklicht wird und eine Begrenzung
der Dauer von Fusionskontrollverfahren
bezweckt®. Entscheidet die Kommission
nicht fristgeméfd tiber die Vereinbarkeit des
Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen
Markt, so tritt eine Genehmigungsfiktion ein,
die in Art. 10 Abs. 6 FkVO wie folgt ausge-
staltet ist:

8 — Urteile vom 25. September 2003, Schliisselverlag J. S. Moser
u. a./Kommission (C-170/02 P, Slg. 2003, I-9889, Randnr. 33),
und vom 22. Juni 2004, Portugal/Kommission (C-42/01, Slg.
2004, I-6079, Randnr. 51); vgl. auch die Urteile des Gerichts
erster Instanz vom 27. November 1997, Kaysersberg/
Kommission (T-290/94, Slg. 1997, 11-2137, Randnr. 113), und
vom 20. November 2002, Lagardére und Canal+/Kommis-
sion (T-251/00, Slg. 2002, 1I-4825, Randnr. 108), sowie
meine Schlussantrage vom 26. April 2007 in der Rechtssache
Cementbouw Handel & Industrie/Kommission (C-202/06 P,
Nr. 41, beim Gerichtshof anhingig).
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,Hat die Kommission innerhalb der in ...
genannten Fristen keine Entscheidung nach
Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe b oder ¢ oder
nach Artikel 8 Absatz 2 oder 3 erlassen, so
gilt der Zusammenschluss ... als mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar.”

13. Zu den Folgen der Nichtigerklirung
einer Entscheidung der Kommission durch
den Gemeinschaftsrichter ist in Art. 10
Abs. 5 FkVO Folgendes bestimmt:

»Wird eine nach dieser Verordnung erlas-
sene Entscheidung der Kommission durch
Urteil des Gerichtshofs ganz oder teil-
weise fiir nichtig erklart, so beginnen die in
dieser Verordnung festgelegten Fristen mit
dem Tage der Verkiindung des Urteils von
neuem.”

14. In den meisten Fusionskontrollverfahren
agiert die Kommission auch als Fusions-
kontrollbehorde des Europdischen Wirt-
schaftsraums® und befindet iiber die Verein-
barkeit von Zusammenschliissen mit dem
EWR-Abkommen.

15. Im Jahr 2004 wurde die Fusionskon-
trollverordnung in wesentlichen Punkten
gedndert. Die neu gefasste EG-Fusionskont-

9 — Art. 57 Abs. 1 und Abs. 2 Buchst. a des Abkommens tiber den
Europiischen Wirtschaftsraum (,EWR-Abkommen®, ABL
1994,L 1, S. 3).
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rollverordnung™ findet jedoch ausweislich
ihres Art. 26 Abs. 1 erst seit dem 1. Mai 2004
Anwendung und ist folglich fiir den vorlie-
genden Fall nicht relevant; auf Fille wie
den vorliegenden findet nach Abs. 2 jener
Vorschrift weiterhin die alte Rechtslage
Anwendung.

III — Hintergrund des Rechtsstreits und
Ablauf des Verfahrens

A — Der Zusammenschluss

16. Die Bertelsmann AG'' ist ein inter-
national tédtiges Medienunternehmen mit
weltweiten Aktivititen in den Bereichen
Tontrager und Musikverlag, Fernsehen,
Radio, Buch- und Zeitschriftenverlag, Druck-
und Mediendienste sowie Buch- und Musik-
clubs. Im Tontrégerbereich ist Bertelsmann
durch sein 100%iges Tochterunternehmen
Bertelsmann Music Group (BMG) tétig 12

10 — Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar
2004 tber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schliissen (,EG-Fusionskontrollverordnung®), ABL. L 24, S. 1
(im Folgenden auch: Verordnung Nr. 139/2004).

11 — Im Folgenden: Bertelsmann.

12 — Vgl. dazu und zum Folgenden die Randnrn. 3 bis 6 des ange-
fochtenen Urteils.
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17. Die Sony Corporation of America '’

gehort zur Sony-Gruppe und ist weltweit
aktiv in den Bereichen Tontrdger, Musik-
verlag, Industrie- und Konsumentenelekt-
ronik sowie Unterhaltung. Im Musikbereich
ist Sony durch die Firma Sony Music Enter-
tainment tétig.

18. Bertelsmann und Sony vereinbarten laut
Business Contribution Agreement (Unter-
nehmensbeteiligungsvereinbarung) vom
11. Dezember 2003, ihr weltweites Tontra-
gergeschift (ausgenommen lediglich das
Japan-Geschift von Sony) zusammenzulegen
und in mindestens drei neue Unternehmen
einzubringen. Diese Joint-Venture-Unter-
nehmungen sollten unter dem Namen ,Sony
BMG" gefiihrt werden.

19. Nach der Vereinbarung sollte sich Sony
BMG um die Talentsuche und Férderung
von Kiinstlern'* sowie die Vermarktung
und den Verkauf von bespielten Tontrégern
kitmmern. Nicht zu seinen Geschéftstatig-
keiten sollten hingegen benachbarte Tatig-
keiten wie Herausgabe, Produktion und
Auslieferung der Tontrager gehoren.

20. Wie Bertelsmann und Sony im Verfahren
vor dem Gerichtshof bestitigt haben, wurde
der Zusammenschluss im Jahr 2004 voll-
stidndig vollzogen.

13 — Im Folgenden: Sony.
14 — So genanntes ,A & R“ (,Artists and Repertoire®).

B — Das Problem der kollektiven Markt-
beherrschung

21. Wie alle Zusammenschliisse von
gemeinschaftsweiter Bedeutung war das
Vorhaben von Bertelsmann und Sony geméf3
Art. 2 FkVO darauthin zu tberpriifen, ob es
geeignet war, eine beherrschende Stellung
zu begriinden oder zu verstirken, durch die
wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen
Markt oder in einem wesentlichen Teil
desselben erheblich behindert wiirde.

22. Konkret ging es dabei nicht um eine
etwaige Einzelmarktbeherrschung von Sony
BMG, sondern um die Gefahr der Begriin-
dung oder Verstirkung einer kollektiven
marktbeherrschenden  Stellung  zwischen
finf weltweit titigen Herstellern bespielter
Tontréigerls, den so genannten ,Top-
Konzernen“ (,Majors“) des weltweiten
Musikgeschifts, deren Zahl sich durch
den Zusammenschluss von finf auf vier
reduzierte.

23. Dass mit dem Begriff der beherrschenden
Stellung im Sinne der Fusionskontrollver-
ordnung nicht nur die individuelle, sondern
auch die kollektive Marktbeherrschung
gemeint ist, hat der Gerichtshof bereits in
seinem Urteil ,Kali & Salz“'® klargestellt.

15 — Darunter werden in der ersten Genehmigungsentschei-
dung wie auch im angefochtenen Urteil folgende Hersteller
verstanden: Bertelsmann Music Group (BMG), Sony Music
Entertainment (SMEI), Universal Music Group (UMG),
‘Warner Music Group (WMG) und EMI Group (urspriing-
lich: Electric and Musical Industries).

16 — Urteil vom 31. Mirz 1998, Frankreich u. a./Kommission,
yKali & Salz“ (C-68/94 und C-30/95, Slg. 1998, 1-1375,
Randnrn. 164 bis 178); vgl. auflerdem das Urteil des Gerichts
erster Instanz vom 25. Mirz 1999, Gencor/Kommission
(T-102/96, Slg. 1999, 11-753, Randnrn. 123 bis 156).

I - 4967



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU KOKOTT — RECHTSSACHE C-413/06 P

Die Stellung der kollektiven Marktbeherr-
schung konnen zwei Unternehmen (Duopol)
oder mehrere Unternehmen (Oligopol)
innehaben 7.

24. Kollektive Marktbeherrschung bedeutet
nicht notwendigerweise, dass die Mitglieder
eines Oligopols kollusiv zusammenwirken
missten, indem sie etwa untereinander
wettbewerbswidrige Abs[frachen im Sinne
von Art. 81 EG treffen'®. Vielmehr kann
die kollektive Marktbeherrschung auch auf
einer stillschweigenden Koordinierung des
Wettbewerbsverhaltens'” aller Mitglieder
eines Oligopols beruhen. Die Oligopo-
listen begniigen sich dann jeweils mit den
von ihnen erreichten Marktanteilen, und es
kommt zu keinem wirksamen Binnenwettbe-
werb mehr unter ihnen *.

25. Voraussetzung fiir die Annahme einer
kollektiven Marktbeherrschung ist dann
allerdings, dass der betroffene Markt eine
stillschweigende Koordinierung des Wett-
bewerbsverhaltens der Mitglieder des Oligo-
pols tiberhaupt dauerhaft zulésst. Vor diesem
Hintergrund sind die drei Kriterien zu sehen,
die das Gericht erster Instanz in seinem
Airtours-Urteil® zum Zweck der Feststel-

17 — Urteile Gencor/Kommission (zitiert in Fn. 16, Randnrn. 276
und 277) und vom 6. Juni 2002, Airtours/Kommission
(T-342/99, Slg. 2002, 11-2585, Randnrn. 59 bis 61).

18 — Urteil vom 16. Mirz 2000, Compagnie maritime belge
transports u. a./Kommission (C-395/96 P und C-396/96 P,
Slg. 2000, I-1365, Randnr. 45), bezogen auf Art. 82 EG.

19 — Normalerweise geschieht dies durch ein wettbewerbswid-
riges Parallelverhalten. In der Sache COMP/M.2201 —
MAN/Auwirter priifte die Kommission allerdings einen
Zusammenschluss darauf hin, ob er eine dauerhafte still-
schweigende Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens
zweier Duopolisten abseits der klassischen Formen wett-
bewerbswidrigen Parallelverhaltens erméglichte (Entschei-
dung 2002/335/EG, ABL. 2002, ABL L 116, S. 35, vgl. dort
insbesondere den 33. bis 35. Erwigungsgrund).

20 — Vgl. zum Ganzen auch das Urteil Gencor/Kommission
(zitiert in Fn. 16, Randnr. 276).

21 — Urteil Airtours/Kommission (zitiert in Fn. 17, Randnr. 62).
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lung einer kollektiven marktbeherrschenden
Stellung entwickelt und im hier angefoch-
tenen Urteil wie folgt zusammengefasst hat:

»Erstens muss der Markt so transparent sein,
dass die beteiligten Unternehmen in ausrei-
chendem Mafle tiberwachen koénnen, ob die
Modalitdten der Koordinierung eingehalten
werden. Zweitens muss es aus Griinden der
Disziplin eine Art Abschreckungsmecha-
nismus gegen Abweichungen vom gemein-
samen Vorgehen geben. Drittens diirfen die
Reaktionen von Unternehmen, die sich nicht
an der Koordinierung beteiligen, wie z. B.
von derzeitigen oder potenziellen Wettbe-
werbern, oder die Reaktionen von Kunden
den voraussichtlichen Effekt der Koordinie-
rung nicht in Frage stellen.“ >

26. Im vorliegenden Fall steht das erste
dieser drei so genannten ,Airtours-Krite-
rien“ im Mittelpunkt des Interesses, also die
Frage, ob die Mirkte fiir bespielte Tontrager
hinreichend transparent sind, um eine still-
schweigende Koordinierung unter den Top-
Konzernen zu erméglichen. Im Kern streiten
die Verfahrensbeteiligten dariiber, welchen
Ermittlungs- und  Begrindungsaufwand
das Gericht der Kommission diesbeziiglich
abverlangen durfte.

22 — Randnr. 247 des angefochtenen Urteils. Im selben Sinne
Urteil vom 8. Juli 2003, Verband der freien Rohrwerke
u. a./Kommission (T-374/00, Slg. 2003, 1I-2275, Randnr.
186), und — bezogen auf Art. 82 EG — Urteil vom 26.
Januar 2005, Piau/Kommission (T-193/02, Slg. 2005, 11-209,
Randnr. 111).
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C — Verwaltungsverfahren — und  erste
Genehmigungsentscheidung der Kommission

27. Am 9. Januar 2004 ging die Anmeldung
des Zusammenschlussvorhabens nach Art. 4
FkVO bei der Kommission ein *

28. In der Vorprifungsphase (,Phase I“ des
Fusionskontrollverfahrens) versandte die
Kommission am 20. Januar 2004 einen Frage-
bogen an eine Reihe von Marktteilnehmern.

29. Impala beantwortete diesen Fragebogen
und reichte auflerdem am 28. Januar 2004
einen gesonderten Schriftsatz ein, in dem sie
die Griinde darlegte, weshalb die Kommis-
sion ihrer Ansicht nach das Vorhaben fiir
mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar
erklairen miisse. Impala duflerte in diesem
Schriftsatz Bedenken wegen der hoheren
Marktkonzentration und der Auswir-
kungen, die diese auf den Zugang zum
Markt, einschliefllich des Vertriebssektors,
der Medien und des Internets, sowie auf die
Verbraucherentscheidung haben wiirde.

30. Daraufhin leitete die Kommission am 12.
Februar 2004 geméfd Art. 6 Abs. 1 Buchst. ¢
FkVO das formliche Priifverfahren ein
(,Phase II“ des Fusionskontrollverfahrens),
weil das angemeldete Vorhaben Anlass zu

23 — Vgl. hierzu und zum Folgenden die Randnrn. 2 und 7 bis 11
des angefochtenen Urteils.

ernsthaften Bedenken hinsichtlich seiner
Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt
und dem EWR-Abkommen gebe.

31. Gemaf$ Art. 11 Abs. 5 der Fusionskon-
trollverordnung wurde das Verfahren vom
7. April bis 5. Mai 2004 ausgesetzt, da die
Zusammenschlussparteien keine vollstin-
dige Antwort auf ein Auskunftsverlangen der
Kommission gegeben hatten **,

32. Am 24. Mai 2004 richtete die Kommis-
sion eine Mitteilung der Beschwerdepunkte
an die Parteien des Zusammenschlusses,
in der sie zu dem vorldufigen Ergebnis
kam, dass das angemeldete Vorhaben mit
dem Gemeinsamen Markt und dem EWR-
Abkommen unvereinbar sei, weil es eine
kollektive beherrschende Stellung auf dem
Markt fiir bespielte Tontrdger und auf dem
GrofShandelsmarkt  fiir ~ Online-Musikli-
zenzen verstirke und weil es das Verhalten
der Muttergesellschaften in einer mit
Art. 81 EG nicht zu vereinbarenden Weise
koordiniere.

33. Die Parteien des Zusammenschlusses
beantworteten die Mitteilung der Beschwer-
depunkte; eine Anhorung der Parteien, an
der auch Impala teilnahm, fand am 14. und
15. Juni 2004 vor dem Anhorungsbeauf-
tragten der Kommission statt.

24 — Vgl. dazu den Abschlussbericht des Anhérungsbeauftragten
(ABL 2005, C 59, S. 2).
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34. Mit ihrer ersten Genehmigungsent-
scheidung vom 19. Juli 2004 erklirte die
Kommission das Zusammenschlussvorhaben
schliefSlich gemif$ Art. 8 Abs. 2 FkVO fiir mit
dem Gemeinsamen Markt und dem EWR-
Abkommen vereinbar. Diese Genehmigung
wurde ohne Bedingungen und Auflagen
erteilt.

D — Erstinstanzliches Gerichtsverfahren

35. Gegen die erste Genehmigungsent-
scheidung erhob Impala am 3. Dezember
2004 Klage zum Gericht erster Instanz und
beantragte, ;ene Entscheidung fiir nichtig
zu erkliren” sowie der Kommission die
Kosten des Verfahrens aufzuerlegen. Die
Kommission beantragte ihrerseits, die Klage
abzuweisen und Impala zur Kostentragung
zu verurteilen. Dabei wurde sie von Bertels-
mann und Sony sowie von Sony BMG Music
Entertainment unterstiitzt, die das Gericht
mit Beschluss des Présidenten seiner Dritten
Kammer vom 4. Februar 2005 als Streithelfer
zugelassen hatte.

36. Das Gericht hat die erste Genehmi-
gungsentscheidung mit dem angefochtenen
Urteil fiir nichtig erklart und die Kommission
zur Tragung ihrer eigenen Kosten sowie von
drei Vierteln der Kosten Impalas verurteilt.
Impala selbst wurde ein Viertel ihrer eigenen

25 — Hilfsweise beantragte Impala, die erste Genehmigungsent-
scheidung in bestimmten Punkten fiir nichtig zu erklaren;
vgl. dazu Randnr. 29, dritter Gedankenstrich, des angefoch-
tenen Urteils.
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Kosten auferlegt. Die Streithelfer wurden zur
Tragung ihrer eigenen Kosten verurteilt.

E — Rechtsmittelverfahren

37. Mit ihrem gemeinsam eingelegten
Rechtsmittel, bei der Kanzlei des Gerichts-
hofs eingegangen am 13. Juli 2006, bean-
tragen Bertelsmann und Sony (im Folgenden
auch: die Rechtsmittelfiihrer),

— das angefochtene Urteil aufzuheben,

— den Antrag von Impala auf Nichtigerkla-
rung der Entscheidung der Kommission
zuriickzuweisen oder, hilfsweise, den
Rechtsstreit zur erneuten Entscheidung
an das Gericht erster Instanz zuriickzu-
verweisen, und

— Impala die Kosten des vorliegenden
Verfahrens aufzuerlegen.

38. Sony BMG Music Entertainment
schlief3t sich dem Rechtsmittel sowie den
Antrédgen von Bertelsmann und Sony voll-
umfinglich an.
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39. Die Kommission beantragt,

— das angefochtene Urteil aufzuheben,

— die Nichtigkeitsklage gegen die erste
Genehmigungsentscheidung abzuweisen
oder, hilfsweise, den Rechtsstreit zur
erneuten Entscheidung an das Gericht
erster Instanz zurtickzuverweisen, und

— Impala zur Tragung der Kosten der
Kommission im vorliegenden Verfahren
zu verurteilen.

40. Impala beantragt ihrerseits,

— das Rechtsmittel als unbegriindet und/
oder als teilweise unzulidssig oder als
insgesamt unzuldssig zuriickzuweisen,

— das angefochtene Urteil aufrecht zu
erhalten und

— den Rechtsmittelfiithrern die Kosten des
vorliegenden Verfahrens aufzuerlegen.

41. Vor dem Gerichtshof wurde iber
das Rechtsmittel zunidchst schriftlich und
sodann, am 6. November 2007, miindlich
verhandelt.

F — Erneutes Verwaltungsverfahren und
zweite Genehmigungsentscheidung der Kom-
mission

42. Infolge der Nichtigerklarung der ersten
Genehmigungsentscheidung durch das ange-
fochtene Urteil fithrte die Kommission in
dieser Sache erneut ein Fusionskontrollver-
fahren durch *® (vgl. dazu auch Art. 10 Abs. 5
FkVO), das notwendigerweise parallel zum
vorliegenden Rechtsmittelverfahren stattfand,
da das Rechtsmittel keine aufschiebende
Wirkung hat (Art. 60 Abs. 1 der Satzung des
Gerichtshofs).

43. Zum Zweck seiner erneuten wettbe-
werbsrechtlichen  Priifung wurde somit
der Zusammenschluss am 31. Januar 2007
bei der Kommission angemeldet, und am
1. Mirz 2007 leitete die Kommission gemif3
Art. 6 Abs. 1 Buchst. ¢ FkVO das formliche
Prufverfahren (,Phase II*) ein.

44, Das Fusionskontrollverfahren wurde
mit Entscheidung vom 3. Oktober 2007

26 — Vgl. hierzu und zu den folgenden Angaben die Pressemittei-
lungen der Kommission vom 1. Mérz 2007 (IP/07/272) und
vom 3. Oktober 2007 (IP/07/1437).
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abgeschlossen, in der die Kommission den
Zusammenschluss erneut nach Art. 8 Abs. 2
FkVO fiir mit dem Gemeinsamen Markt und
dem EWR-Abkommen vereinbar erkliarte
(im Folgenden: zweite Genehmigungsent-
scheidung). Diese Genehmigung wurde ohne
Bedingungen und Auflagen erteilt.

IV — Vorfragen zur Priifung des Rechts-
mittels

45. Vor einer Priifung des Rechtsmittels in
der Sache ist zu erortern, ob die einzelnen
mit ihm erhobenen Rechtsmittelgriinde
zuldssig sind (vgl. dazu sogleich unter A.), ob
mit ihnen tiberhaupt das von den Rechtsmit-
telfithrern angestrebte Ziel erreicht werden
kann (vgl. unten B.) und ob das Interesse
der Rechtsmittelfithrer an der Fortfithrung
des Rechtsmittelverfahrens nicht infolge der
zwischenzeitlich ergangenen zweiten Geneh-
migungsentscheidung der Kommission
entfallen ist (vgl. unten, C.).

A — Zuldssigkeit der einzelnen Rechts-
mittelgriinde

46. Impala bestreitet die Zuléssigkeit des
Rechtsmittels in seiner Gesamtheit, weil mit
ihm lediglich eine Uberpriifung der vom
Gericht vorgenommenen Tatsachenwiirdi-
gung begehrt werde.
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47. Angesichts dieser Riige erscheint es
angebracht, den PriiffungsmafSstab in Erin-
nerung zu rufen, der sich aus Art. 225 Abs. 1
EG und Art. 58 Abs. 1 der Satzung des
Gerichtshofs ergibt und den der Gerichtshof
in stindiger Rechtsprechung im Rechts-
mittelverfahren anlegt®: Das Rechtsmittel
ist auf Rechtsfragen beschrinkt. Daher ist
allein das Gericht fiir die Feststellung und
Beurteilung der relevanten Tatsachen sowie
fiir die Beweiswiirdigung zusténdig, und die
Wiirdigung der Tatsachen und Beweismittel
ist, vorbehaltlich ihrer Verfilschung, keine
Rechtsfrage, die als solche der Kontrolle des
Gerichtshofs im Rahmen eines Rechtsmittels
unterldge.

48. Ob hingegen das Gericht iiberzogene
Anforderungen an die Begriindung einer
Entscheidung der Kommission gestellt hat,
ob es bei seiner Tatsachen- und Beweiswiir-
digung die richtigen Kriterien angelegt und
ganz allgemein das Recht in seinem Urteil
zutreffend angewandt hat, ist eine Rechts-
frage, die Gegenstand des Rechtsmittelver-
fahrens sein kann”®. Ebenso stellt es eine
der Uberpriifung durch den Gerichtshof

27 — Vgl. statt vieler die Urteile vom 22. Juni 2006, Storck/
HABM (C-24/05 P, Slg. 2006, I-5677, Randnr. 36), und vom
22. Juni 2006, Storck/HABM (C-25/05 P, Slg. 2006, 1-5719,
Randnr. 40); vgl. auch die Urteile vom 21. September 2006,
Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel
op Elektrotechnisch Gebied/Kommission (C-105/04 P,
Slg. 2006, 1-8725, Randnrn. 69 und 70), vom 10. Mai 2007,
SGL Carbon/Kommission (C-328/05 P, Slg. 2007, 1-3921,
Randnr. 41), und vom 25. Oktober 2007, Komninou u. a./
Kommission (C-167/06 P, Slg. 2007, Randnr. 40).

28 — In diesem Sinne Urteil vom 25. Januar 2007, Sumitomo
Metal Industries/Kommission (C-403/04 P, Slg. 2007,
1-735, Randnr. 40); vgl. auch meine Schlussantrige vom 23.
Februar 2006 in der Rechtssache British Airways/Kommis-
sion (C-95/04 P, Slg. 2007, I-2331, Nr. 113). Speziell zu den
Anforderungen an die Begriindungspflicht vgl. Urteile vom
20. November 1997, Kommission/V (C-188/96 P, Slg. 1997,
1-6561, Randnr. 24), und vom 20. Februar 1997, Kommis-
sion/Daffix (C-166/95 P, Slg. 1997, 1-983, Randnr. 35).
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zugéngliche Rechtsfrage dar, ob das Gericht
Tatsachen und Beweise rechtlich zutreffend
qualifiziert und aus ihnen rechtlich zuléssige
Schlussfolgerungen gezogen hat*, sowie, ob
es die Vorschriften iiber die Beweislast und
das Beweisverfahren eingehalten hat *°.

49. Legt man diesen PriifungsmafSstab
zugrunde, so kann das vorliegende Rechts-
mittel entgegen der Auffassung von Impala
nicht in seiner Gesamtheit als unzulissig
angesehen werden. Vielmehr ist insoweit
zwischen dem fiinften Rechtsmittelgrund
einerseits und den sonstigen Rechtsmittel-
griinden andererseits zu unterscheiden.

1. Zuldssigkeit des finften Rechtsmittel-
grundes

50. Was zunéchst den fiinften Rechtsmittel-
grund anbelangt, der sich mit den Voraus-
setzungen fiir die Feststellung kollektiver
Marktbeherrschung befasst, so besteht dieser
aus einem einleitenden Teil® und mehreren
Kritikpunkten im Detail >,

29 — Urteile vom 17. Dezember 1998, Baustahlgewebe/Kommis-
sion (C-185/95 P, Slg. 1998, 1-8417, Randnr. 23), Neder-
landse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op
Elektrotechnisch Gebied/Kommission (zitiert in Fn. 27,
Randnr. 69), Sumitomo Metal Industries/Kommission
(zitiert in Fn. 28, Randnr. 39) und SGL Carbon/Kommission
(zitiert in Fn. 27, Randnr. 41).

30 — Urteile Baustahlgewebe/Kommission (zitiert in Fn. 29,
Randnr. 24), Nederlandse Federatieve Vereniging voor de
Groothandel op Elektrotechnisch Gebied/Kommission
(zitiert in Fn. 27, Randnr. 70), Sumitomo Metal Industries/
Kommission (zitiert in Fn. 28, Randnrn. 38 und 39), SGL
Carbon/Kommission (zitiert in Fn. 27, Randnr. 41) und
Komninou u. a./Kommission (zitiert in Fn. 27, Randnr. 40).

31 — Randnrn. 65 bis 69 der Rechtsmittelschrift.

32 — Randnrn. 70 bis 80 der Rechtsmittelschrift.

51. Mit dem einleitenden Teil wird im
Wesentlichen die Frage aufgeworfen, ob
die vom Gericht selbst seinerzeit im Urteil
Airtours entwickelten Kriterien® zur Fest-
stellung  kollektiver ~ Marktbeherrschung
unterschiedlich streng zu handhaben sind,
je nachdem, ob das Vorliegen einer bereits
bestehenden  kollektiven = marktbeherr-
schenden Stellung nachzuweisen ist oder
aber fiir die Zukunft eine Prognose iiber
die Gefahr der Entstehung einer kollektiven
marktbeherrschenden Stellung infolge eines
Zusammenschlusses abzugeben ist. Damit
betrifft dieser einleitende Teil des fiinften
Rechtsmittelgrundes die Auslegung der
Airtours-Kriterien. Dies ist eine Rechtsfrage,
die zuléssigerweise Gegenstand eines Rechts-
mittels sein kann.

52. Anders verhilt es sich mit den verblei-
benden Kritikpunkten im Detail, die im
Rahmen des fiinften Rechtsmittelgrundes
geltend gemacht werden und die sich wie
folgt zusammenfassen lassen: Das Gericht
habe die fiir die Markttransparenz ausschlag-
gebenden Netto-Grof8handelspreise sowie
die Bedeutung von Preisnachléssen vernach-
lassigt und sich statt dessen mit einer blofien
Betrachtung der Listenpreise und der Einzel-
handelspreise begntigt. Die Transparenz von
Preisnachléssen leite das Gericht iiberdies
unzutreffend aus den Auswirkungen dieser
Preisnachlasse auf durchschnittliche Netto-
preise ab. Auflerdem halte das Gericht bei
der Beurteilung von Transparenz komplexe
Preisstrukturen zu Unrecht fiir unerheblich.
Und schliefllich sehe das Gericht Preisun-
terschiede und Preisschwankungen filschli-
cherweise als fiir die Transparenzfrage uner-
heblich an.

33 — Vgl. dazu Nr. 25 dieser Schlussantrige sowie das Urteil
Airtours/Kommission (zitiert in Fn. 17, Randnr. 62).
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53. Diese Kritikpunkte im Detail zielen in
Wahrheit nicht auf eine Uberpriifung von
Rechtsfragen ab, sondern vielmehr darauf,
die konkrete Tatsachen- und Beweiswiir-
digung des Gerichts im vorliegenden Fall
zu hinterfragen. Denn welche Aussagekraft
Listenpreise, Einzelhandelspreise, Netto-
Grofthandelspreise, durchschnittliche Netto-
preise, Preisnachlidsse, die Komplexitit der
Preisstrukturen sowie bestimmte Preisun-
terschiede und -schwankungen fiir die Beur-
teilung der Transparenz eines bestimmten
Marktes haben, ldsst sich nicht allgemein-
verbindlich beantworten, sondern héngt von
der konkreten Wiirdigung aller Umstdnde
des Einzelfalls ab, namentlich von den beson-
deren Gegebenheiten des jeweils betroffenen
Marktes.

54. Der Gerichtshof soll hier mit anderen
Worten veranlasst werden, seine eigene
Tatsachen- und Beweiswiirdigung im
konkreten Einzelfall an die Stelle der Wiirdi-
gung des Gerichts zu setzen. Dies ist jedoch
im Rechtsmittelverfahren nicht zuldssig. Vor
dem Gerichtshof konnte allenfalls geriigt
werden, das Gericht habe Tatsachen oder
Beweismittel verfilscht oder im Rahmen
seiner Tatsachen- und Beweiswiirdigung
gegen Denkgesetze verstofSen. Beides ist
hier aber micht geltend gemacht worden,
und abgesehen von diesen Ausnahmen
kann es nicht Aufgabe des Gerichtshofs als
Rechtsmittelinstanz sein, selbst zu bewerten,
welche Aussagekraft fiir die Beurteilung der
Markttransparenz in einem Fall dieser Art
Faktoren wie Listenpreisen, Einzelhandels-
preisen, Netto-GrofShandelspreisen, den
durchschnittlichen Nettopreisen, Preisnach-
lassen, der Komplexitit der Preisstrukturen
sowie bestimmten Preisunterschieden und
-schwankungen zukommt.
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55. Nach alledem ist der fiinfte Rechtsmit-
telgrund nur hinsichtlich seines einleitenden
Teils zuldssig, nicht aber hinsichtlich der
Kritikpunkte im Detail.

2. Zulassigkeit der iibrigen Rechtsmittel-
griinde

56. Die fibrigen Rechtsmittelgriinde halte
ich hingegen uneingeschrankt fiir zuldssig,
weil sie nicht die Tatsachen- und Beweiswiir-
digung des Gerichts als solche zum Gegen-
stand haben. Vielmehr beziehen sich jene
Rechtsmittelgriinde auf die Kriterien, die das
Gericht bei seiner Priiffung der Rechtmaf3ig-
keit der ersten Genehmigungsentscheidung
zur Anwendung gebracht hat. Auflerdem
geht es um die Beweisanforderungen, denen
die Kommission bei der Genehmigung von
Zusammenschliissen unterliegt. All dies sind
Rechtsfragen, die in zuldssiger Weise zum
Gegenstand eines Rechtsmittelverfahrens
gemacht werden koénnen.

3. Zwischenergebnis

57. Wahrend also der fiinfte Rechtsmit-
telgrund nur in seinem einleitenden Teil
zuldssig ist, sind die tbrigen Rechtsmittel-
griinde vollumfanglich zuléssig.
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B — Eignung des Rechtsmittels, das ange-
strebte Ziel zu erreichen

58. Abgesehen von der soeben erorterten
Frage der Zuléssigkeit der einzelnen Rechts-
mittelgriinde wirft der vorliegende Fall
die zusitzliche Frage auf, ob das Rechts-
mittel tiberhaupt geeignet ist, das von den
Rechtsmittelfithrern verfolgte Ziel, d. h. die
Authebung des angefochtenen Urteils, zu
erreichen. Einerseits haben es die Rechts-
mittelfiihrer moglicherweise versdumt, eine
entscheidende Passage des angefochtenen
Urteils anzugreifen (vgl. dazu sogleich unter
1.), andererseits richtet sich ihr Rechtsmittel
moglicherweise gegen Teile der Urteils-
begriindung, die keine tragenden Griinde
fir den Tenor des angefochtenen Urteils
enthalten (vgl. dazu unten, 2.).

1. Zum behaupteten Versdumnis der Rechts-
mittelfiihrer, eine entscheidende Passage des
angefochtenen Urteils anzugreifen

59. Zunéchst bringt Impala vor, das Rechts-
mittel sei insgesamt nicht geeignet, zur
Authebung des angefochtenen Urteils
zu fithren, weil die Rechtsmittelfithrer
es versaumt hitten, eine entscheidende
Passage des Urteils mit ihrem Rechtsmittel
anzugreifen.

60. Nach Impalas Ansicht beschrankt sich
ndmlich das Rechtsmittel auf Angriffe gegen
die Ausfithrungen des Gerichts zur Frage
der Verstdrkung einer bereits bestehenden
kollektiven marktbeherrschenden Stellung,
wohingegen es sich nicht gegen die Ausfiih-
rungen des Gerichts in Randnr. 528 des

angefochtenen Urteils zur moglichen Entste-
hung einer kollektiven marktbeherrschenden
Stellung wendet. Selbst wenn also das
Rechtsmittel in vollem Umfang Erfolg hitte,
konnte es — so Impala — nicht zur Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils fiihren,
weil dann immer noch die in Randnr. 528
enthaltenen Feststellungen des Gerichts zu
weiteren Rechtsfehlern in der ersten Geneh-
migungsentscheidung Bestand hatten.

61. Dieses Vorbringen {iberzeugt mich nicht.

62. Zwar sind die Rechtsmittelfiihrer
gehalten, die beanstandeten Teile des Urteils,
dessen Authebung beantragt wird, sowie die
rechtlichen Argumente, die diesen Antrag
speziell stiitzen, genau zu bezeichnen **. Dies
bedeutet jedoch nicht, dass sie sich bei der
Abfassung ihres Rechtsmittels in allen Einzel-
heiten an der Gliederung des angefochtenen
Urteils orientieren und jeden Abschnitt
dieses Urteils mit einem gesonderten Rechts-
mittelgrund angreifen miissten.

63. Im vorliegenden Fall haben die Rechts-
mittelfiihrer ihr Rechtsmittel mit keinem
Wort allein auf den ersten der hier in
Frage stehenden Abschnitte jenes Urteils
beschrinkt, d. h. auf die Ausfithrungen des
Gerichts zur Verstiarkung einer bestehenden
kollektiven beherrschenden Stellung auf dem
Tontrigermarkt®. Eine solche Beschrin-
kung wiirde auch nicht ihrem erklarten Ziel
entsprechen, mit ihrem Rechtsmittel das

34 — Stindige Rechtsprechung, vgl. nur Urteile vom 1. Februar
2007, Sison/Rat (C-266/05 P, Slg. 2007, I-1233, Randnr. 23),
und vom 11. September 2007, Lindorfer/Rat (C-227/04 P,
Slg. 2007, 1-6767, Randnr. 45).

35 — Randnrn. 44 bis 481 des angefochtenen Urteils.
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angefochtene Urteil in seiner Gesamtheit
zu Fall zu bringen. Denn dieses Ziel ist nur
erreichbar, wenn das Rechtsmittel als Angriff
auf beide in Frage stehenden Abschnitte des
angefochtenen Urteils®® zu verstehen ist,
also sowohl auf den Abschnitt zur Verstir-
kung einer bereits bestehenden marktbe-
herrschenden Stellung als auch auf jenen zur
Begriindung einer solchen Stellung.

64. Dafiir, dass sich das Rechtsmittel nicht
nur auf einen Abschnitt des Urteils bezieht,
sprechen auch die einleitenden Bemer-
kungen der Rechtsmittelfithrer zu Beginn
der Rechtsmittelschrift. In einer Aufzdh-
lung der besonders kritisierten Passagen des
angefochtenen Urteils wird dort ausdriick-
lich auf die hier streitige Randnr. 528 Bezug
genommen, ferner auf die Randnrn. 533,
539 und 541, die ebenfalls der Frage der
Entstehung kollektiver Marktbeherrschung
gewidmet sind”’. Auflerdem beziehen die
Rechtsmittelfithrer in ihrem Rechtsmittel
mehrfach ausdriicklich das vom Gericht
erster Instanz formulierte Gesamtergebnis
in den Randnrn. 542 und 543 des angefoch-
tenen Urteils mit in ihre Uberlegungen ein **.

65. Unter diesen Umstinden kann nicht
behauptet werden, das Rechtsmittel sei allein
auf die Ausfithrungen des Gerichts zur Frage
der Verstdrkung einer bereits bestehenden
kollektiven marktbeherrschenden Stellung
beschrinkt und miisse deshalb zur Génze
als wirkungslos (Franzosisch: ,inopérant*)
zuriickgewiesen werden.

36 — Sowohl Randnrn. 44 bis 481 als auch Randnrn. 482 bis 541
des angefochtenen Urteils.

37 — Randnr. 17 der Rechtsmittelschrift. Ahnliche Bezugnahmen
finden sich auch insbesondere in Randnrn. 26, 94 und in
Fn. 6 der Rechtsmittelschrift.

38 — Randnrn. 17, 59 und 81 der Rechtsmittelschrift.
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2. Zu den Griinden des angefochtenen
Urteils, die dessen Tenor nicht tragen

66. Anders verhilt es sich hingegen mit dem
einleitenden Teil des fiinften Rechtsmit-
telgrundes, der, wie bereits erwahnt®, den
einzig zuldssigen Teil jenes Rechtsmittel-
grundes darstellt.

67. Im Wesentlichen wird dort die Frage
aufgeworfen, ob die vom Gericht selbst im
Urteil Airtours entwickelten Kriterien* zur
Feststellung kollektiver Marktbeherrschung
unterschiedlich streng zu handhaben sind,
je nachdem, ob das Vorliegen einer bereits
bestehenden  kollektiven = marktbeherr-
schenden Stellung nachzuweisen ist oder
aber fiir die Zukunft eine Prognose iiber die
Gefahr der Entstehung einer solchen kollek-
tiven marktbeherrschenden Stellung infolge
eines Zusammenschlusses abzugeben ist. Im
ersteren Fall spricht sich das Gericht fiir eine
weniger strenge Handhabung der Airtours-
Kriterien aus als im letzteren *'

68. Hauptangriffspunkt der Rechtsmittel-
fithrer ist dabei Randnr. 251 des angefoch-
tenen Urteils. Dort fithrt das Gericht aus, das
Vorliegen einer (bereits bestehenden) kollek-
tiven marktbeherrschenden Stellung kénne
»gegebenenfalls mittelbar durch eine Reihe
von unter Umstdnden sogar sehr hetero-
genen Indizien und Beweisen nachgewiesen
werden, die sich auf untrennbar mit dem
Vorliegen einer kollektiven beherrschenden

39 — Vgl. oben, Nrn. 50 bis 55 dieser Schlussantrége.

40 — Vgl. dazu Nr. 25 dieser Schlussantrige sowie das Urteil
Airtours/Kommission (zitiert in Fn. 17, Randnr. 62).

41 — In diesem Sinne Randnrn. 249 bis 253 des angefochtenen
Urteils.
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Stellung verbundene Zeichen, Auferungen
und Phéanomene beziehen®.

69. Wie aber die Rechtsmittelfiihrer selbst
zutreffend bemerkt haben®, handelt es
sich bei der streitigen Passage, wie auch bei
den mit ihr im Zusammenhang stehenden
Rechtsausfithrungen des Gerichts, um
obiter dicta. In dem gesamten Abschnitt
von Randnr. 245 bis Randnr. 253 des ange-
fochtenen Urteils priift das Gericht namlich
nicht etwa einen von Impala in erster
Instanz geltend gemachten Nichtigkeits-
grund, sondern gibt obiter dicta zur Handha-
bung der Kriterien fiir die Feststellung einer
kollektiven marktbeherrschenden Stellung
ab.

70. Dies wird besonders deutlich, wenn man
die streitige Urteilspassage im Zusammen-
hang mit Randnr. 254 des angefochtenen
Urteils liest, wo das Gericht seine Untersu-
chung der ersten Genehmigungsentschei-
dung ausdriicklich auf die Frage beschrinkt,
ob die Airtours-Kriterien erfiillt sind: ,,... [D]as
Gericht [wird] bei der Prifung der Klage-
griinde nur untersuchen, ob die Entschei-
dung die im Urteil Airtours aufgestellten
Voraussetzungen richtig angewandt hat ...“.
Hingegen geht das Gericht in seinem Urteil
ausdriicklich nicht der Frage nach, ob das
Vorliegen einer marktbeherrschenden Stel-
lung auch angenommen werden kann, ,ohne
dass die Transparenz des Marktes positiv
bewiesen werden miisste“. Diese Frage sei im
erstinstanzlichen Verfahren ,nicht erortert
worden®.

42 — Randnr. 67 der Rechtsmittelschrift.

71. Da sich also der einleitende Teil des
finften Rechtsmittelgrundes nicht auf
tragende Urteilsgriinde, sondern lediglich
auf zusitzliche Erwigungen des Gerichts
bezieht, kann er nicht zur Authebung des
angefochtenen Urteils fithren. Geméfd stédn-
diger Rechtsprechung ist dieser Teil des
Rechtsmittels als wirkungslos (,inopérant*)
zuriickzuweisen **

3. Zwischenergebnis

72. Damit ist nur der fiinfte Rechtsmittel-
grund, soweit er Uiberhaupt zuldssig ist, als
wirkungslos zurtickzuweisen. Alle anderen
Rechtsmittelgriinde sind hingegen geeignet,
das von den Rechtsmittelfithrern verfolgte
Ziel zu erreichen.

C — Fortbestand des Rechtsschutzinteresses

73. Hinsichtlich der zulédssigen und nicht
wirkungslosen Rechtsmittelgriinde bleibt
noch zu erortern, ob nicht das Interesse der
Rechtsmittelfithrer an der Fortfithrung des
Rechtsmittelverfahrens zwischenzeitlich
entfallen ist.

43 — Urteile vom 18. Mirz 1993, Parlament/Frederiksen
(C-35/92 P, Slg. 1993, 1-991, Randnr. 31), vom 8. Mai 2003,
T. Port/Kommission (C-122/01 P, Slg. 2003, I-4261, Randnr.
17), vom 28. Juni 2005, Dansk Rerindustri u. a./Kommission
(C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02 P und
C-213/02 P, Slg. 2005, 1-5425, Randnr. 148), und vom 13.
September 2007, Common Market Fertilizers/Kommission
(C-443/05 P, Slg. 2007, 1-7209, Randnr. 137).
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74. Mit dem Erfordernis eines Rechtsschut-
zinteresses wird auf prozessualer Ebene
sichergestellt, dass die Gerichte nicht mit
einer gutachtlichen Klarung rein hypothe-
tischer Rechtsfragen befasst werden. Das
Rechtsschutzinteresse ist deshalb eine zwin-
gende Zuldssigkeitsvoraussetzung, die von
Amts wegen zu priifen ist und in verschie-
denen  Verfahrensabschnitten  relevant
werden kann. So muss das Rechtsschutzin-
teresse ohne Zweifel bereits zum Zeitpunkt
der Einlegung einer Klage oder eines Rechts-
mittels vorliegen; es muss jedoch auch iiber
jenen Zeitpunkt hinaus bis zur Entscheidung
des Richters in der Sache fortbestehen **.

75. Ein  Rechtsschutzinteresse  besteht,
solange das Rechtsmittel der Partei, die es
eingelegt hat, im Ergebnis einen Vorteil
verschaffen kann **

76. Unstreitig hatten die Rechtsmittelfithrer
zum Zeitpunkt der Einlegung ihres Rechts-
mittels ein Rechtsschutzinteresse. Denn seit
der Nichtigerklirung der ersten Genehmi-
gungsentscheidung durch das Gericht fehlte
es Bertelsmann und Sony fiir ihren Zusam-
menschluss rickwirkend an der erforderli-
chen Genehmigung nach der Fusionskon-
trollverordnung. Mit der im Rechtsmittel
begehrten Aufhebung des angefochtenen
Urteils hétte diese Genehmigung wieder
aufleben konnen. Diesen Vorteil hétte ihnen
das Rechtsmittel also verschaffen konnen.

44 — Zum Erfordernis eines Rechtsschutzinteresses im Rechts-
mittelverfahren vgl. Urteil vom 19. Oktober 1995, Rendo
u. a./Kommission (C-19/93 P, Slg. 1995, 1-3319, Randnr.
13); im selben Sinne, bezogen auf das Rechtsschutzinteresse
in erster Instanz, Urteil vom 7. Juni 2007, Wunenburger/
Kommission (C-362/05 P, Slg. 2007, 1-4333, Randnr. 42),
und Beschluss vom 17. Oktober 2005, First Data u. a./
Kommission (T-28/02, Slg. 2005, 1I-4119, Randnrn. 35 bis

45 — Urteile Rendo u. a./Kommission (zitiert in Fn. 44, Randnr.
13), vom 13. Juli 2000, Parlament/Richard (C-174/99 P, Slg.
2000, 1-6189, Randnr. 33), und vom 3. April 2003, Parla-
ment/Samper (C-277/01 P, Slg. 2003, I-3019, Randnr. 28).
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77. Seit dem Erlass der zweiten Geneh-
migungsentscheidung verfiigen jedoch die
beteiligten Unternehmen fiir ihren Zusam-
menschluss wieder tiber eine Genehmigung
nach der Fusionskontrollverordnung. In
ihrem verfiigenden Teil steht diese zweite
Genehmigung der ersten in nichts nach,
weil beide jeweils ohne Bedingungen und
Auflagen den Zusammenschluss fir mit
dem Gemeinsamen Markt und dem EWR-
Abkommen vereinbar erklarten. Auch ist der
seit der Nichtigerklarung der ersten Geneh-
migungsentscheidung bestehende Schwe-
bezustand, in dem die beteiligten Unter-
nehmen und die Mirkte sich nicht sicher
sein konnten, ob der Zusammenschluss
rechtmiflig vollzogen war, mit der erneuten
Genehmigung des  Zusammenschlusses
vorerst beendet. Nach dem in Art. 7 Abs. 5
FkVO enthaltenen Rechtsgedanken*® wirkt
ndmlich die zweite Genehmigungsentschei-
dung auf den Zeitpunkt der Vornahme der
Rechtsgeschifte zuriick, die fir den Vollzug
dieses Zusammenschlusses getitigt wurden
(,Ex-tunc-Wirkung®).

78. All dies bedeutet zwar nicht notwendi-
gerweise, dass das vorliegende Rechtsmittel
gegenstandslos wire. Denn dieses Rechts-
mittel richtet sich nicht unmittelbar gegen
die erste Genehmigungsentscheidung der
Kommission, sondern gegen das angefoch-
tene Urteil des Gerichts, welches weiterhin
Bestand hat. Dementsprechend findet auch
die Moglichkeit, die Hauptsache fiir erle-
digt zu erkliaren (Art. 92 § 2 der Verfah-
rensordnung), im Rechtsmittelverfahren

46 — Da der streitgegenstindliche Zusammenschluss zu einem
Zeitpunkt vollzogen wurde, zu dem die erste Genehmi-
gungsentscheidung noch wirksam war, ist Art. 7 Abs. 5
FkVO tatbestandlich auf den vorliegenden Fall nicht
anwendbar. Der dieser Vorschrift zugrunde liegende
Gedanke der schwebenden Unwirksamkeit und der riick-
wirkenden Heilung des Schwebezustands durch eine
Genehmigungsentscheidung kann aber auch fiir den vorlie-
genden Fall fruchtbar gemacht werden.
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keine Anwendung (vgl. Art. 118 der

Verfahrensordnung) *'.

79. Gleichwohl wirft die Existenz der zweiten
Genehmigungsentscheidung die Frage auf,
ob das Rechtsmittel den Rechtsmittelfithrern
noch einen Vorteil verschaffen kann, ob sie
also noch ein Interesse an der Fortfithrung
des Rechtsmittelverfahrens haben.

80. Der Umstand allein, dass die Rechts-
mittelfithrer im angefochtenen Urteil zur
Tragung ihrer eigenen Kosten aus dem erst-
instanzlichen Verfahren verurteilt worden
waren, begriindet jedenfalls noch kein
Rechtsschutzinteresse fiir sie. Denn ein
Rechtsmittel nur gegen die Kostenentschei-
dung ist geméf3 Art. 58 Abs. 2 der Satzung
des Gerichtshofs unzuldssig. Aus demselben
Grund weist der Gerichtshof einen Rechts-
mittelgrund zur erstinstanzlichen Kosten-
entscheidung als unzuldssig zuriick, wenn
dies der einzig verbleibende von mehreren
Rechtsmittelgriinden ist und bereits fest-
steht, dass alle anderen Rechtsmittelgriinde

47 — Dessen ungeachtet erklirt der Gerichtshof gelegentlich
Rechtsmittel fiir erledigt, wenn feststeht, dass der Rechts-
mittelfithrer bereits sein Ziel erreicht hat (Beschliisse vom
23. Oktober 2001, Una Film ,City Revue“/Parlament und
Rat, C-281/00 P, nicht in der amtlichen Sammlung verof-
fentlicht, Randnrn. 4 und 5, und Davidoff/Parlament und
Rat, C-313/00 P, nicht in der amtlichen Sammlung verof-
fentlicht, Randnrn. 4 und 5), oder aber wenn feststeht,
dass er sein Ziel nicht mehr erreichen kann (Urteil vom
15. Februar 2005, Kommission/Tetra Laval, C-13/03 P,
Slg. 2005, 1-1113, Randnrn. 21 bis 23; Beschliisse vom
27. Februar 2002, Reisebank/Kommission, C-477/01 P [R],
Slg. 2002, 1-2117, Randnrn. 24 bis 28, und Commerzbank/
Kommission, C-480/01 P [R], Slg. 2002, I-2129, Randnrn. 23
bis 27). Wie ich im Folgenden zeigen werde, ist hier jedoch
weder das eine noch das andere der Fall.

keinen Erfolg haben®. Ebenso wenig kann
nach dem Sinn und Zweck von Art. 58 Abs. 2
der Satzung das blofle Interesse an der Besei-
tigung der erstinstanzlichen Kostenentschei-
dung die Fortfithrung eines Rechtsmittelver-
fahrens rechtfertigen. Fiir die Fortfithrung
des Rechtsmittelverfahrens bedarf es deshalb
eines tber die Kosten aus erster Instanz
hinaus gehenden Rechtsschutzinteresses der
Rechtsmittelfiihrer.

81. Im vorliegenden Fall haben die Rechts-
mittelfithrer allerdings ein offensichtli-
ches Interesse daran, moglichst bald nicht
nur eine Genehmigung, sondern auch eine
bestandskrdftige Genehmigung fiir ihren
Zusammenschluss zu erlangen. Erst dann
besteht namlich fiir die beteiligten Unter-
nehmen, wie auch fiir die Miarkte im Allge-
meinen, endgiiltig Rechtssicherheit dariiber,
ob der Zusammenschluss rechtmifig voll-
zogen ist.

82. Die zweite Genehmigungsentschei-
dung kann diese Rechtssicherheit derzeit
nicht bieten, da sie auf absehbare Zeit nicht
bestandskriftig werden diirfte. Die Entschei-
dung ist namlich — zusétzlich zur Bekannt-
gabe an ihre Adressaten (Art. 254 Abs. 3

48 — Vgl. etwa Urteile vom 14. September 1995, Henrichs/
Kommission (C-396/93 P, Slg. 1995, 1-2611, Randnr.
66), vom 12. Juli 2001, Kommission und Frankreich/TF1
(C-302/99 P und C-308/99 P, Slg. 2001, I-5603, Randnr. 31),
vom 30. September 2003, Freistaat Sachsen u. a./Kommis-
sion (C-57/00 P und C-61/00 P, Slg. 2003, 1-9975, Randnr.
124), und vom 26. Mai 2005, Tralli/EZB (C-301/02 P, Slg.
2005, 1-4071, Randnr. 88).
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EG) — im Amtsblatt der Europdischen Union
zu veroffentlichen (Art. 20 Abs. 1 FkVO). Erst
nach einer solchen Veréffentlichung®, die
bislang nicht erfolgt ist, beginnt die Klagefrist
fiir Dritte iiberhaupt zu laufen . Eine allge-
meine Vorverlegung des Beginns der Klage-
frist fir Dritte kaime nur dann in Betracht,
wenn die zweite Genehmigungsentscheidung
der Offentlichkeit schon zu einem fritheren
Zeitpunkt anderweitig, beispielsweise im
Internet, vollstindig zugénglich gemacht
wirde und darauf im Amtsblatt der Euro-
pdischen Union angemessen hingewiesen
wiirde*'. Hingegen hat der blole Umstand,
dass der Wortlaut der Entscheidung
einzelnen Dritten, namentlich Impala, gege-
benenfalls vorab in Form einer nichtvertrau-
lichen Fassung zur Kenntnis gebracht wird,
keinen Einfluss auf den Beginn der Klage-

49 — Genauer gesagt beginnt die Klagefrist des Art. 230 Abs. 5
EG gemif$ Art. 102 § 1 der Verfahrensordnung des Gerichts
erster Instanz mit dem Ablauf des vierzehnten Tages nach
der Verdoffentlichung der Entscheidung im Amtsblatt der
Europdischen Union zu laufen. Dies setzt freilich voraus,
dass die nichtvertrauliche Version der Entscheidungsgriinde
im vollen Wortlaut im Amtsblatt veroffentlicht oder jeden-
falls zeitgleich im Internet der Offentlichkeit zugdnglich
gemacht wurde. Ist dies nicht der Fall, so beginnt die Klage-
frist erst zu laufen, wenn dem potenziellen Kliager — sofern
nicht ohnehin bereits geschehen — eine solche vollstandige
Version zugegangen ist (in diesem Sinne Urteil vom 6. Juli
1988, Dillinger Hiittenwerke/Kommission, 236/86, Slg.
1988, 3761, Randnr. 14).

50 — Urteile vom 6. Oktober 1999, Kneissl Dachstein/Kommis-
sion (T-110/97, Slg. 1999, 11-2881, Randnrn. 41 und 42)
und Salomon/Kommission (T-123/97, Slg. 1999, 11-2925,
Randnrn. 42 und 43), sowie Beschluss vom 25. Mai 2004,
Schmoldt u. a./Kommission (T-264/03, Slg. 2004, 1I-1515,
Randnrn. 51 bis 53 und 56).

51 — Urteil vom 15. Juni 2005, Olsen/Kommission (T-17/02, Slg.
2005, 11-2031, Randnr. 80, bestitigt durch Beschluss vom 4.
Oktober 2007, Olsen/Kommission, C-320/05 P, nicht in der
amtlichen Sammlung verdffentlicht), und Beschluss vom
19. September 2005, Air Bourbon/Kommission (T-321/04,
Slg. 2005, I1-3469, Randnrn. 34 und 37).
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frist > und damit auf den Zeitpunkt, zu dem
die Entscheidung gegebenenfalls bestands-
kréftig wird *°.

83. Sollte das Gericht auch die zweite
Genehmigungsentscheidung auf Klage eines
Dritten fiir nichtig erklaren, so entstiinde
ferner erneut ein Schwebezustand, in dem
die beteiligten Unternehmen fiir ihren
Zusammenschluss keinerlei Genehmigung
nach der Fusionskontrollverordnung hétten.
Eine solcher Zustand der Unsicherheit iiber
mehrere Monate oder gar Jahre hinweg
konnte sich negativ auf die beteiligten Unter-
nehmen und auf die Mirkte insgesamt
auswirken.

84. Um einen erneuten Schwebezustand mit
seinen negativen Auswirkungen moglichst
zu vermeiden, ist es fiir die Rechtsmit-
telfilhrer von besonderer Bedeutung, das
vorliegende Rechtsmittelverfahren fortzu-
setzen und moglichst rasch eine endgiltige
Entscheidung des Gemeinschaftsrichters
zur Rechtméfligkeit der ersten Genehmi-
gungsentscheidung zu erwirken. Selbst wenn
der Gerichtshof im Fall des Erfolgs des

52 — Urteil Olsen/Kommission (zitiert in Fn. 51, Randnr. 81).
Zur Subsidiaritat des Zeitpunkts, zu dem der Kldger von
einer im Amtsblatt der Europdischen Union zu verdffent-
lichenden Entscheidung Kenntnis erlangt, vgl. auch die
Urteile vom 10. Mirz 1998, Deutschland/Rat (C-122/95,
Slg. 1998, 1-973, Randnr. 35), und vom 12. Dezember 2000,
Alitalia/Kommission (T-296/97, Slg. 2000, 11-3871, Randnr.
61), sowie den Beschluss vom 11. Dezember 2006, MMT/
Kommission (T-392/05, Slg. 2006, Randnr. 25).

53 — Nur der Vollstindigkeit halber sei noch erwihnt, dass eine
formliche Bekanntgabe (Mitteilung) der Entscheidung an
einen Dritten, mit der die fiir ihn geltende Klagefrist zu
laufen beginnen konnte, nicht in Betracht kommt. Gemaf3
Art. 254 Abs. 3 EG werden namlich Entscheidungen nur
»denjenigen, fiir die sie bestimmt sind“, bekannt gegeben.
Dies sind in der Fusionskontrolle die am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen und die zustindigen Behorden
der Mitgliedstaaten; im selben Sinne — fiir kiinftige Falle —
nunmehr Art. 8 Abs. 8 der Verordnung Nr. 139/2004.
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Rechtsmittels den vorliegenden Rechts-
streit mangels Entscheidungsreife nicht
selbst endgtiltig entscheiden sollte, sondern
ihn an das Gericht zuriickverwiese (Art. 61
Abs. 1 der Satzung des Gerichtshofs), wire es
durchaus wahrscheinlich, dass die endgtiltige
gerichtliche Entscheidung tiber die Rechtma-
Bigkeit der ersten Genehmigungsentschei-
dung zeitlich frither ergeht als diejenige tiber
die Rechtmifligkeit der zweiten.

85. Unter diesen Umstidnden spricht auch
das Beschleunigungsgebot, das fir die
Fusionskontrolle auf Gemeinschaftsebene
priigend ist >, fiir die Fortfiihrung des vorlie-
genden Rechtsmittelverfahrens. Auf diese
Weise kann tberdies verhindert werden,
dass Nichtigkeitsklagen Dritter den Eintritt
von Rechtssicherheit fiir die am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen lédnger als
notig verzogern.

86. Insgesamt bin ich deshalb der Meinung,
dass derzeit die Entscheidung des Gerichts-
hofs den Rechtsmittelfithrern durchaus noch
einen Vorteil verschaffen kann und sie folg-
lich ein hinreichendes Rechtsschutzinteresse
fiir die Fortsetzung des vorliegenden Rechts-
mittelverfahrens haben.

87. Sollte hingegen die zweite Genehmi-

gungsentscheidung nach Abschluss des
miindlichen Verfahrens, aber vor einer
Entscheidung des Gerichtshofs in der

vorliegenden Rechtssache in Bestands-
kraft erwachsen, so miisste dies nach den
mir derzeit vorliegenden Informationen
zum Wegfall des Rechtsschutzinteresses
der Rechtsmittelfithrer fithren. Ich wiirde
es dann aber fiir erforderlich halten, die

54 — Vgl. dazu Nr. 12 dieser Schlussantrige.

Verfahrensbeteiligten zur Frage des Rechts-
schutzinteresses erneut anzuhoren.

88. Nicht {iiberzeugend finde ich jeden-
falls die in der miindlichen Verhandlung
kursorisch erorterte Idee, das vorliegende
Verfahren allein deswegen fortzufiithren,
weil die Kommission hier einzelne von
Bertelsmann und Sony erhobene Rechtsmit-
telgriinde unterstiitzt. Zwar sind Gemein-
schaftsorgane hinsichtlich der von ihnen
selbst eingelegten Rechtsmittel privilegiert
(Art. 56 Abs. 2 und Abs. 3 der Satzung des
Gerichtshofs), insbesondere miissen sie fiir
solche Rechtsmittel kein Rechtsschutzinte-
resse nachweisen ””. Ist ein Organ hingegen
nicht selbst Rechtsmittelfithrer, sondern nur
anderer Verfahrensbeteiligter, so kann sein
blof3es Interesse am Ausgang des Rechtsmit-
telverfahrens und an der Kldarung bestimmter
Rechtsfragen durch den Gerichtshof das etwa
fehlende Rechtsschutzinteresse der Rechts-
mittelfithrer nicht kompensieren.

V — Begriindetheit des Rechtsmittels

89. Die Rechtsmittelfithrer greifen das ange-
fochtene Urteil mit insgesamt sieben Rechts-
mittelgriinden an. In ihnen werden Rechts-
fragen von grundlegender Bedeutung fiir das
System der Fusionskontrolle auf der Ebene
der Gemeinschaft aufgeworfen. Zwar stellen

55 — Urteile vom 8. Juli 1999, Kommission/Anic Partecipazioni
(C-49/92 P, Slg. 1999, 1-4125, Randnr. 171), und vom
22. Februar 2005, Kommission/max.mobil (C-141/02 P, Slg.
2005, [-1283, Randnr. 48).
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sich diese Rechtsfragen noch im Hinblick auf
die ,alte” Fusionskontrollverordnung, gleich-
wohl ist ihre Losung auch fiir die neu gefasste
EG-Fusionskontrollverordnung (Verordnung
Nr. 139/2004) mafSgeblich, weil sich beide
Verordnungen in den hier streitigen Punkten
nicht wesentlich unterscheiden.

90. Dasich die einzelnen Rechtsmittelgriinde
teilweise tiberschneiden, ist es zweckméflig,
sie im Hinblick auf ihre jeweiligen inhaltli-
chen Berithrungspunkte zu gruppieren und
dementsprechend in veranderter Reihenfolge
zu priifen. Lediglich der fiinfte Rechtsmittel-
grund bedarf nachfolgend keiner Erérterung
mehr, weil er, wie erwdhnt, teils unzuldssig,
teils wirkungslos (,inopérant*) ist *°.

A — Ermittlungs- und Begriindungsauf-
wand  fiir  Genehmigungsentscheidungen
der Kommission (erster, zweiter, dritter und
sechster Rechtsmittelgrund)

91. Der erste, zweite, dritte und sechste
Rechtsmittelgrund betreffen konkret den
Ermittlungs- und Begriindungsaufwand,
den die Kommission treiben muss, wenn
sie einen Unternehmenszusammenschluss
genehmigt.

56 — Vgl. oben, Nrn. 50 bis 55 und Nrn. 66 bis 71 dieser
Schlussantrige.
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92. Die Rechtsmittelfithrer sind im Kern
der Auffassung, das Gericht habe die recht-
lichen Anforderungen an eine Genehmi-
gungsentscheidung der Kommission und
an ihre gerichtliche Kontrolle iiberzogen.
Dabei werden sie teilweise von der Kommis-
sion unterstiitzt>’. Impala hingegen vertei-
digt das angefochtene Urteil des Gerichts
vollumfénglich.

1. Zur Begriindung von Genehmigungs-
entscheidungen in der  Fusionskont-
rolle (erster und dritter Teil des sechsten
Rechtsmittelgrundes)

93. Ich beginne meine Priifung mit dem
ersten und dritten Teil des sechsten Rechts-
mittelgrundes *®. Darin machen die Rechts-
mittelfithrer geltend, das Gericht habe
falsche und tibertrieben hohe Anforderungen
an die Begriindung von Genehmigungsent-
scheidungen der Kommission in der Fusions-
kontrolle gestellt.

94. Zunichst ist zu kldren, ob Genehmi-
gungsentscheidungen der  Kommission

57 — Die Kommission unterstiitzt ausweislich ihrer Rechtsmit-
telbeantwortung den ersten und zweiten Rechtsmittelgrund
sowie den ersten Teil des dritten Rechtsmittelgrundes.

58 — Soweit mit dem sechsten Rechtsmittelgrund die Bezug-
nahmen des Gerichts auf die Mitteilung der Beschwerde-
punkte als rechtsfehlerhaft geriigt werden (zweiter Teil
des sechsten Rechtsmittelgrundes), priife ich ihn spéter im
Zusammenhang mit dem ersten Rechtsmittelgrund (vgl.
Nrn. 145 bis 183 dieser Schlussantrige). Soweit mit dem
sechsten Rechtsmittelgrund die inhaltlichen Anforderungen
an eine Genehmigungsentscheidung thematisiert werden
(vierter Teil des sechsten Rechtsmittelgrundes), tiber-
schneidet er sich mit dem zweiten Teil des dritten Rechts-
mittelgrundes und mit dem vierten Rechtsmittelgrund und
wird in deren Zusammenhang gepriift (Nrn. 201 bis 232
bzw. 233 bis 268 dieser Schlussantrige).
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iiberhaupt wegen unzureichender Begriin-
dung fir nichtig erklirt werden koénnen.
Bejahendenfalls ist zu erortern, welchen
Umfang die Begriindungspflicht hat und ob
diesbeziiglich das Gericht im vorliegenden
Fall Rechtsfehler begangen hat.

a) Anfechtbarkeit von Genehmigungsent-
scheidungen wegen Begriindungsmangels

95. Die  Rechtsmittelfithrer  sind  der
Meinung, eine Genehmigungsentscheidung
der Kommission in der Fusionskontrolle
kénne tiberhaupt nicht wegen eines Begriin-
dungsmangels fiir nichtig erklart werden.

96. Diese Auffassung tiberzeugt mich nicht.

97. Gemafs Art. 253 EG sind die Entschei-
dungen der Kommission mit Griinden zu
versehen. Diese Begriindungspflicht ist
Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips und hat im
Zusammenhang mit dem Recht auf eine gute
Verwaltung auch in Art. 41 Abs. 2 der Charta
der Grundrechte der Europaischen Union
ihren Niederschlag gefunden. Sie soll nicht

59 — ABIL 2000, C 364, S. 1. Die Charta der Grundrechte entfaltet
zwar als solche noch keine dem Primirrecht vergleichbaren
bindenden Rechtswirkungen, als Rechtserkenntnisquelle
gibt sie aber Aufschluss tiber die gemeinschaftsrechtlich
garantierten Grundrechte; vgl. dazu auch das Urteil vom
27. Juni 2006, Parlament/Rat, ,Familienzusammenfithrung*
(C-540/03, Slg. 2006, 1-5769, Randnr. 38), und Nr. 108
meiner Schlussantrige vom 8. September 2005 in jener
Rechtssache, ferner das Urteil vom 13. Mirz 2007, Unibet
(C-432/05, Slg. 2007, 1-2271, Randnr. 37).

nur eine Fremdkontrolle des Handelns der
Institutionen durch die Gemeinschaftsge-
richte ermoglichen, sondern soll die Institu-
tionen auch zur Selbstkontrolle anregen und
vor uniiberlegten oder mangelhaft durch-
dachten MafSnahmen bewahren. Die Begriin-
dung von Entscheidungen trigt auflerdem
zur60Transparenz des Verwaltungshandelns
bei™".

98. Die Begriindungspflicht beschriankt sich
keineswegs auf Entscheidungen, die ihre
Adressaten belasten. Die Grundséitze der
Rechtsstaatlichkeit und der guten Verwal-
tung gebieten vielmehr auch eine Begriin-
dung von Entscheidungen, die ihre Adres-
saten begiinstigen. Dies gilt umso mehr, als
solche Entscheidungen sich nachteilig auf
die Rechte und Interessen Dritter auswirken
konnen, nicht zuletzt auf dem Gebiet des
Wettbewerbsrechts. Dementsprechend
unterscheiden auch weder Art. 253 EG
noch der dritte Gedankenstrich von Art. 41
Abs. 2 der Charta der Grundrechte zwischen
Entscheidungen, die ihren jeweiligen Adres-
saten begtinstigen, und solchen, die sich
nachteilig fir ihn auswirken. Speziell fiir
die Fusionskontrolle bedeutet dies, dass die
Genehmigungsentscheidungen der Kommis-
sion ebenso zu begrinden sind wie ihre
Untersagungsentscheidungen.

99. Als Verletzung einer wesentlichen
Formvorschrift kann ein Verstoff gegen
die Begriindungspflicht u. a. mit der Nich-
tigkeitsklage unter den in Art. 230 EG
genannten Voraussetzungen vor dem
Gemeinschaftsrichter geriigt werden.

60 — Zum Transparenzprinzip vgl. auch Art. 1 Abs. 2 EU, wonach
in der Europdischen Union ,die Entscheidungen maéglichst
offen ... getroffen werden®.
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100. Art. 10 Abs. 6 FkVO, auf den sich die
Rechtsmittelfithrer im vorliegenden Fall
berufen, enthilt keine Ausnahme von der
Anfechtbarkeit von Entscheidungen wegen
Verletzung der Begriindungspflicht. Schon
aus der Normenhierarchie folgt, dass Bestim-
mungen des Sekundirrechts die Tragweite
des Primérrechts, wozu auch die Art. 230 EG
und Art. 253 EG zéhlen, nicht einschridnken
konnen. Vielmehr ist Art. 10 Abs. 6 FkVO im
Lichte hoherrangigen Rechts, insbesondere
im Lichte von Art. 230 EG und Art. 253 EG,
auszulegen und anzuwenden ',

101. Ohnehin entspricht es aber weder dem
Wortlaut noch den Zielen und dem Rege-
lungszusammenhang von Art. 10 Abs. 6
FkVO, eine Ausnahme von der Begriin-
dungspflicht einzufithren oder gar Geneh-
migungsentscheidungen der Kommission
gegen die Riige des Begriindungsmangels zu
»immunisieren®.

102. Art. 10 Abs. 6 FkVO fiihrt lediglich
eine Genehmigungsfiktion fir den Fall ein,
dass die Kommission nicht rechtzeitig tiber
die Vereinbarkeit eines bei ihr angemel-
deten Zusammenschlusses mit dem Gemein-
samen Markt entscheidet®®. Die Vorschrift
entbindet die Kommission also nicht etwa

61 — Nach stindiger Rechtsprechung ist eine Bestimmung des
abgeleiteten Gemeinschaftsrechts maéglichst so auszulegen,
dass sie mit dem Vertrag und den allgemeinen Grundsitzen
des Gemeinschaftsrechts vereinbar ist; vgl. Urteile vom
25. November 1986, Klensch u. a. (201/85 und 202/85, Slg.
1986, 3477, Randnr. 21), vom 27. Januar 1994, Herbrink
(C-98/91, Slg. 1994, 1-223, Randnr. 9), vom 1. April 2004,
Borgmann (C-1/02, Slg. 2004, 1-3219, Randnr. 30), und vom
4. Oktober 2007, Schutzverband der Spirituosen-Industrie
(C-457/05, Slg. 2007, 1-8075, Randnr. 22).

62 — Es gilt dann die Vermutung, dass der Zusammenschluss mit
dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist (zum Begriff der
Vermutung vgl. auch Art. 7 Abs. 1 und Abs. 5 FkVO).
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von ihrer gesetzlichen Verpflichtung®, iiber
alle bei ihr angemeldeten Zusammenschliisse
im Wege einer begriindeten Entscheidung
ausdriicklich zu befinden **. Ganz im Gegen-
teil sieht die Vorschrift Abhilfe fiir den Fall
vor, dass die Kommission jener Verpflich-
tung einmal nicht fristgeméfs nachkommen
sollte.

103. Sicherlich ist Art. 10 Abs. 6 FkVO
daneben auch Ausdruck des fir das gesamte
Fusionskontrollverfahren prigenden
Beschleunigungsgebots.  Zusammen mit
den im selben Artikel normierten strengen
Verfahrensfristen trigt diese Vorschrift zur
moglichst raschen Schaffung von Rechtssi-
cherheit bei, was nicht nur den am Zusam-
menschluss  beteiligten =~ Unternehmen,
sondern auch den Mirkten im Allgemeinen
zugute kommt.

104. Gleichwohl kann das legitime Bediirfnis
nach Rechtssicherheit nicht so weit gehen,
dass die Entscheidung tiber einen Zusam-
menschluss ganz oder teilweise der rich-
terlichen Kontrolle entzogen wird. Erst
wenn die Klagefrist gemafd Art. 230 Abs. 5
EG verstrichen ist oder eine etwa einge-
legte Nichtigkeitsklage erfolglos war, wird
die Genehmigung des Zusammenschlusses
bestandskriftig und schafft endgtiltig Rechts-
sicherheit fiir alle Beteiligten.

63 — Diese Verpflichtung folgt firr die Vorpriifungsphase aus
Art. 6 Abs. 1 FkVO und fur das formliche Priifverfahren aus
Art. 8 Abs. 1 FkVO.

64 — Von dieser Verpflichtung ist die Kommission nur
entbunden, soweit sie den Zusammenschluss gemaf3 Art. 9
FkVO an eine nationale Wettbewerbsbehoérde verweist,
auflerdem bei Riicknahme der Anmeldung wegen Aufgabe
des Zusammenschlussvorhabens.
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105. Entgegen der Auffassung der Rechts-
mittelfithrer geht Art. 10 Abs. 6 FkVO auch
keineswegs seiner praktischen Wirksam-
keit (.effet utile”) verlustig, nur weil die —
ausdriickliche oder fingierte — Genehmi-
gung von Zusammenschliissen gerichtlich
iberpriifbar bleibt. Vom drohenden Eintritt
einer Genehmigungsfiktion im Fall der Frist-
iberschreitung  (,Guillotine-Effekt”) geht
vielmehr in jedem Fusionskontrollverfahren
eine nicht zu unterschitzende disziplinie-
rende Wirkung auf die Kommission als Fusi-
onskontrollbehérde aus®. Auflerdem steht
es den beteiligten Unternehmen frei, ihren
Zusammenschluss zu vollziehen, sobald
dieser von der Kommission genehmigt ist
oder eine Genehmigungsfiktion eingetreten
ist °; von dieser Moglichkeit haben auch die
Rechtsmittelfithrer nach eigenen Angaben
Gebrauch gemacht.

106. Insgesamt komme ich daher zu dem
Schluss, dass die Genehmigung eines Zusam-
menschlusses — gleichviel, ob sie ausdriick-
lich oder implizit erfolgte — wegen Verlet-
zung der Begriindungspflicht fiir nichtig
erklart werden kann.

65 — Soweit ersichtlich, ist es erst ein einziges Mal in der langjah-
rigen Geschichte der europdischen Fusionskontrolle vorge-
kommen, dass die Kommission — aufgrund eines Berech-
nungsfehlers — eine Verfahrensfrist versiumte (Sache
IV/M.330 — McCormick/CPC/Rabobank/Ostmann);
vgl. dazu Von Koppenfels, U., in: Drauz/Jones (Hrsg.), EU
Competition Law, Band II — Mergers and Acquisitions,
Leuven 2006, Randnr. 6.27.

66 — Etwaige Nichtigkeitsklagen Dritter haben nach Art. 242 S. 1
EG keine aufschiebende Wirkung.

b) Umfang der Begriindungspflicht

107. Die Rechtsmittelfiihrer sind auflerdem
der Meinung, das Gericht sei im vorliegenden
Fall zu Unrecht von einer unzureichenden
Begriindung der ersten Genehmigungsent-
scheidung ausgegangen. Das Gericht habe
sich damit in Widerspruch zur gefestigten
Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte
gesetzt.

108. Im Kern dreht sich der Streit um die
Frage, wie detailliert die Kommission in der
ersten  Genehmigungsentscheidung  ihre
Feststellung begriinden musste, der Markt
sei nicht so transparent, als dass die Preise
koordiniert werden kénnten *’.

109. Diese Feststellung war von Bedeutung
fir die Einschétzung der Kommission, dass
keine ausreichenden Anhaltspunkte fiir
eine kollektive marktbeherrschende Stel-
lung der fiinf Top-Konzerne auf diversen
nationalen Mirkten fiir bespielte Tontréger
bestiinden und dass der Zusammenschluss
auch voraussichtlich nicht zur Schaffung
einer solchen kollektiven Marktbeherr-
schung fithren diirfte®. Nicht zuletzt auf
jener Einschétzung basiert die Genehmigung
des Zusammenschlusses.

67 — Vgl. dazu Randnrn. 278 bis 325, insbesondere Randnrn. 287
und 325, des angefochtenen Urteils.

68 — 153, 158. und 183. Erwidgungsgrund der
Genehmigungsentscheidung.

ersten
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— Das angefochtene Urteil

110. Im angefochtenen Urteil hat das
Gericht verschiedene Abschnitte der ersten
Genehmigungsentscheidung daraufhin tiber-
prift, ob sie eine ausreichende Begriindung
fir die Feststellung mangelnder Markt-
transparenz enthielten, und hat dies jeweils
verneint.

111. Zunédchst hat das Gericht den der
Markttransparenz  gewidmeten speziellen
Abschnitt der ersten Genehmigungsent-
scheidung ® untersucht und festgestellt, die
Kommission komme dort ,nicht zu dem
Ergebnis, dass der Markt nicht oder nicht
so transparent war, dass er eine kollektive
beherrschende Stellung erméglicht”. Zudem
beziehe sich die Kommission in jenem
Abschnitt ,nur auf Faktoren, die eine starke
Markttransparenz herstellen und die Uber-
wachung einer Kollusion erleichtern kénnen,
mit Ausnahme nur der nicht sehr aussage-
kraftigen und unsubstantiierten Behaup-
tung, dass die Werberabatte die Transparenz
einschrinken und die geheimen Abma-
chungen erschweren konnten®. Allein dieser
spezielle Abschnitt der ersten Genehmi-
gungsentscheidung konne somit ,offensicht-
lich nicht als rechtlich hinreichende Begriin-
dung fir die Behauptung angesehen werden,
dass der Markt nicht ausreichend transpa-
rent sei“”’,

112. Sodann hat sich das Gericht den
Ausfithrungen der Kommission zu einer

69 — 111. bis 113. Erwigungsgrund der ersten Genehmi-
gungsentscheidung.

70 — Randnr. 294 des angefochtenen Urteils.
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. . . e 71
etwaigen  ,gemeinsamen  Preispolitik”

zwischen den fiinf Top-Konzernen’
zugewandt und sie ebenfalls auf Anhalts-
punkte tberprift, die geeignet wiren, den
behaupteten Mangel an Markttranspa-
renz zu erkliren . Dabei hat es sowohl die
Angaben der Kommission zu den Listen-
preisen als auch jene zu den Preisnachlédssen
(Kundenrabatte und Werberabatte) unter-
sucht. Diesbeziiglich hat das Gericht zum
einen festgestellt, ,dass nach dem Wortlaut
der Entscheidung der Listenpreis ... einen
Faktor der Markttransparenz bildet*”*. Zum
anderen koénnten ,die wenigen Ausfiih-
rungen Uber die Werberabatte ..., soweit sie
ungenau oder unsubstanziiert sind oder gar
mit anderen Feststellungen der Entschei-
dung im Widerspruch stehen, weder die
fehlende Transparenz des Marktes noch die
der Werberabatte belegen“””. Schliefilich
enthalte ,auch der Abschnitt tiber die kleinen
Lander keine Begriindung fiir die Feststel-
lung, dass der Markt wegen der Werbera-
batte nicht transparent sei“”®

113. Speziell zu den von der Kommission
ins Feld gefithrten Werberabatten hat das
Gericht konkretere Darlegungen in der
ersten Genehmigungsentscheidung vermisst,

71 — Die deutsche Ubersetzung des 69. Erwigungsgrundes der
ersten Genehmigungsentscheidung ist insoweit ungenau,
verwendet sie doch fiir ,common price policy“ das Wort
»Preisabsprachen”.

72 — Jene Ausfithrungen der Kommission finden sich im Kern im
74. bis 80. Erwdgungsgrund der ersten Genehmigungsent-
scheidung; das Gericht priift die dort gemachten Angaben
zur Lage im Vereinigten Konigreich stellvertretend fir die
Begriindung der Entscheidung im Ubrigen.

73 — Randnrn. 295 bis 324 des angefochtenen Urteils.

74 — Randnr. 303 des angefochtenen Urteils.

75 — Randnr. 320 des angefochtenen Urteils.

76 — Randnr. 324 des angefochtenen Urteils.
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namentlich ,zur Natur der Werberabatte,
zu den Umsténden, unter denen die Werbe-
rabatte Anwendung finden koénnen, zum
Maf3 ihrer fehlenden Transparenz, zu ihrem
Umfang oder ihren Auswirkungen auf die
Preistransparenz’’. Wie das Gericht ferner
bemingelt, ,beschrinken sich [die Ausfiih-
rungen der Kommission zu den Werbera-
batten in den groflen Lindern] zudem auf
die Feststellung, dass die Werberabatte
weniger transparent als die Kundenrabatte
seien, begriinden hingegen nicht, warum sie
fur die Markttransparenz relevant sind, und
lassen nicht erkennen, wie die Werbera-
batte fiir sich allein genommen alle anderen
in der Entscheidung bezeichneten Faktoren
der Markttransparenz aufwiegen und damit
die fiir eine kollektive beherrschende Stel-
lung erforderliche Transparenz ausschliefien
kénnen“”®

— Wirdigung

114. Im Rechtsmittelverfahren ist es nicht
Aufgabe des Gerichtshofs, die vom Gericht
vorgenommene Bewertung der ersten
Genehmigungsentscheidung durch seine
eigene zu ersetzen. Dementsprechend hat
der Gerichtshof nicht etwa selbst die Geneh-
migungsentscheidung zu priifen und zu
beurteilen, ob ihre Begriindung mangelhaft
oder ausreichend war. Vielmehr hat der
Gerichtshof zu entscheiden, ob dem Gericht
im angefochtenen Urteil seinerseits Rechts-
fehler bei der Priifung der Begriindung der
Genehmigungsentscheidung unterlaufen
sind, insbesondere, ob das Gericht seiner
Priifung zutreffende oder aber {ibermifig
strenge Kriterien zugrunde gelegt hat.

77 — Randnr. 289, letzter Satz, des angefochtenen Urteils.
78 — Randnr. 320, letzter Satz, des angefochtenen Urteils.

115. Nach sténdiger Rechtsprechung muss
die nach Art. 253 EG vorgeschriebene
Begriindung der Natur des betreffenden
Rechtsakts angepasst sein und die Uberle-
gungen des Gemeinschaftsorgans, das den
Rechtsakt erlassen hat, so klar und eindeutig
zum Ausdruck bringen, dass die Betroffenen
ihr die Griinde fiir die erlassene Mafinahme
entnehmen koénnen und das zustindige
Gericht seine Kontrollaufgabe wahrnehmen
kann”’

116. Das Begriindungserfordernis ist nach
den Umstinden des Einzelfalls, insbesondere
nach dem Inhalt des Rechtsakts, der Art der
angefiihrten Griinde und nach dem Interesse
zu beurteilen, das die Adressaten oder andere
durch den Rechtsakt unmittelbar und indivi-
duell betroffene Personen an Erlduterungen
haben konnen. In der Begriindung brauchen
nicht alle tatsdchlich oder rechtlich einschla-
gigen Gesichtspunkte genannt zu werden, da
die Frage, ob die Begriindung eines Rechts-
akts den Erfordernissen des Art. 253 EG
geniigt, nicht nur anhand seines Wortlauts
zu beurteilen ist, sondern auch anhand
seines Kontexts sowie simtlicher Rechtsvor-
schriften auf dem betreffenden Gebiet ®.

117. Zu den besonderen Umstdnden eines
Fusionskontrollverfahrens gehort der Zeit-
druck, dem die Kommission wegen des dort

79 — Vgl. nur Urteile vom 2. April 1998, Kommission/Sytraval
und Brink’s France (C-367/95 P, Slg. 1998, 1-1719,
Randnr. 63), vom 24. November 2005, Italien/Kommission
(C-138/03, C-324/03 und C-431/03, Slg. 2005, 1-10043,
Randnr. 54), und Sison/Rat (zitiert in Fn. 34, Randnr. 80).

80 — Urteile Kommission/Sytraval und Brink’s France (zitiert in
Fn. 79, Randnr. 63), Italien/Kommission (zitiert in Fn. 79,
Randnr. 55) und Sison/Rat (zitiert in Fn. 34, Randnr. 80).
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geltenden Beschleunigungsgebots und der
strengen Verfahrensfristen ausgesetzt ist®'
Auch darf die Kommission sich bei der
Begriindung ihrer Entscheidungen im Wett-
bewerbsrecht am Schwierigkeitsgrad des
jeweiligen Falls orientieren und dabei vom
Kenntnisstand verstdndiger Wirtschaftsteil-
nehmer ausgehen, dle mit den Marktverhalt-
nissen vertraut sind **; dies gilt umso mehr,
wenn Rechte oder Interessen von Marktteil-
nehmern betroffen sind, die — wie Impala
im Vorhegenden Fall — selbst am Verfahren
beteiligt waren®’. Auf beide Gesichtspunkte
haben zu Recht die Rechtsmittelfithrer
hingewiesen.

118. Deshalb kann der Kommission sicher-
lich nicht abverlangt werden, in ihrer
Entscheidung iiber einen bei ihr angemel-
deten Zusammenschluss auch zu Gesichts-
punkten Stellung zu nehmen, die offen-
sichtlich neben der Sache liegen oder keine
oder emdeutlg untergeordnete Bedeu-
tung haben *, Offenkundiges bedarf in der
Entscheldung keiner besonderen Erwéih-
nung. Auflerdem muss die Kommission ihre
Entscheidung nicht ausfiihrlicher begriinden,
als dies dem Schwierigkeitsgrad des jewei-
ligen Falls angemessen ist und aus der Sicht

81 — Zum Einfluss der zeitlichen Bedingungen, unter denen
eine Entscheidung ergeht, auf die Begriindungspflicht vgl.
Urteile vom 1. Dezember 1965, Schwarze (16/65, Slg. 1965,
1152, 1167), vom 14. Februar 1990, Delacre u. a./Kommis-
sion (C-350/88, Slg. 1990, 1-395, Randnr. 16), und Verband
der freien Rohrwerke u. a./Kommission (zitiert in Fn. 22,
Randnr. 186).

82 — In diesem Sinne Urteile vom 28. Oktober 1981, Krupp Stahl/
Kommission (275/80 und 24/81, Slg. 1981, 2489, Randnr.
13), und — fiir den Bereich der Medienpolitik — Urteil vom
19. Februar 1998, DIR International Film u. a./Kommission
(T-369/94 und T-85/95, Slg. 1998, 11-357, Randnrn. 119 bis
121).

83 — Urteile vom 7. April 1987, SISMA/Kommission (32/86, Slg.
1987, 1645, Randnr. 9), und vom 22. Oktober 1996, Skibs-
veerftsforeningen u. a./Kommission (T-266/94, Slg. 1996,
11-1399, Randnr. 239).

84 — Urteile Kommission/Sytraval und Brink’s France (zitiert
in Fn. 79, Randnr. 64, letzter Satz); vgl. auch Urteile vom
25. Oktober 2005, Deutschland und Dinemark/Kommission,
»Feta®, (C-465/02 und C-466/02, Slg. 2005, 1-9115, Randnr.
106), und Verband der freien Rohrwerke u. a./Kommission
(zitiert in Fn. 22, Randnr. 186, letzter Satz).

I - 4988

eines verstindigen, mit den Marktverhalt-
nissen vertrauten Wirtschaftsteilnehmers
unbedingt erforderlich erscheint.

119. Jedenfalls die wesentlichen tatsachli-
chen und rechtlichen Erwdgungen fiir eine
Entscheidung miissen sich aber stets aus
ihrer Begriindung nachvollziehen lassen®
Deshalb darf die Begriindung nicht so knapp
sein, dass ihre Klarheit und Schliissigkeit
beeintrichtigt werden®. Sie muss ferner
folgerichtig sein® und darf keine inneren
Widerspriiche aufweisen *

120. Gerade eine solch schliissige, nachvoll-
ziehbare und widerspruchsfreie Begriindung
vermisst das Gericht jedoch im vorliegenden
Fall.

121. Im Kern bemingelt das Gericht hier
ein Missverhiltnis in der Begriindung der
ersten  Genehmigungsentscheidung:  Sie
enthalte eine Reihe von Anhaltspunkten fiir
das Vorliegen von Markttransparenz und
erlutere diese auch ausfiihrlich®’, wohin-
gegen zum Faktor der Werberabatte, der

85 — Urteile vom 21. Mirz 1955, Niederlande/Hohe Behérde
(6/54, Slg. 1955, 215, 232), vom 4. Juli 1963, Deutschland/
Kommission (24/62, Slg. 1963, 143, 155), vom 15. Juli 1970,
ACF Chemiefarma/Kommission (41/69, Slg. 1970, 661,
Randnr. 78), und vom 21. Mirz 2001, Métropole télévision/
Kommission (T-206/99, Slg. 2001, I1I-1057, Randnr. 44,
letzter Satz).

86 — Urteil Deutschland/Kommission (zitiert in Fn. 85, S. 155).

87 — Urteil ACF Chemiefarma/Kommission (zitiert in Fn. 85,
Randnr. 78).

88 — Urteile Deutschland/Kommission (zitiert in Fn. 85, S. 156)
und vom 7. Juli 1981, Rewe-Markt Steffen, ,Butterfahrten”
(158/80, Slg. 1981, 1805, Randnr. 26).

89 — Vgl. etwa Randnrn. 294, 303, 319, 320, zweiter Satz, und
321, letzter Satz, des angefochtenen Urteils.
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vermeintlich gegen hinreichende Markt-
transparenz spricht, nur vage Behaup-
tungen gemacht wiirden®. Dabei werde
nicht erklart, warum die Werberabatte fiir
die Markttransparenz relevant sind, und es
sei nicht erkennbar, wie die Werberabatte
fir sich allein genommen alle anderen in
der Entscheidung bezeichneten Faktoren
der Markttransparenz aufwiegen und damit
die fiir eine kollektive beherrschende Stel-
lung erforderliche Transparenz ausschliefien
kénnten®'. Abgesehen davon weist das
Gericht auf interne Widerspriiche in der
Begriindung der Entscheidung hin **.

122. Ich stimme dem Gericht zu, dass die
Kommission in einer Entscheidung, in der sie
zundchst ausfithrlich eine Reihe von Anhalts-
punkten fiir Markttransparenz beschrieben
hat, nicht ohne ndhere Begriindung von
mangelnder Markttransparenz —ausgehen
darf. Gibt es gar nur einen einzigen nennens-
werten Faktor — hier: die Werberabatte —,
der gegen das Bestehen hinreichender Markt-
transparenz und damit gegen die Annahme
kollektiver =~ Marktbeherrschung  spricht,
so muss umso ausfiithrlicher begrindet
werden, wie dieser Faktor sich auf den Markt
auswirkt und inwieweit gerade dieser Faktor
alle anderen, zugunsten von Markttranspa-
renz sprechenden Faktoren aufwiegen kann.

90 — Randnr. 289, letzter Satz, des angefochtenen Urteils.

91 — Randnr. 320, zweiter Satz, des angefochtenen Urteils; im
selben Sinne Randnr. 289, letzter Satz, des angefochtenen
Urteils.

92 — Randnr. 320, erster Satz, des angefochtenen Urteils.

123. Insbesondere geniigt es nicht, darzu-
legen, dass ein bestimmter Faktor zu weniger
Markttransparenz fithrt oder fithren konnte;
vielmehr ist zumindest zu erldutern, warum
eben dieser Faktor den Markt so intranspa-
rent macht, dass kollektive Marktbeherr-
schung nicht angenommen werden kann.
Sonst mangelt es den Entscheidungsgriinden
an Schliissigkeit und Nachvollziehbarkeit.
Eben darauf hat das Gericht in seinem ange-
fochtenen Urteil ** zutreffend hingewiesen.

124. Vereinfacht gesagt ist in einer Fusions-
kontrollentscheidung, die sich tber weite
Strecken wie eine Untersagungsentscheidung
liest, eine hinreichend genaue Darstellung
derjenigen Erwédgungen, aufgrund derer sich
das Blatt schliefllich wendet, auch fiir den
verstandigen, mit den Marktverhéltnissen
vertrauten Leser unerlasslich.

125. Die vom Gericht festgestellten Defizite
in der Begriindung wiegen umso schwerer,
als die zwischen den Verfahrensbeteiligten
umstrittene Frage der Markttransparenz
keine blofle Nebensachlichkeit war, sondern
ihr erhebliche Bedeutung fiir den Ausgan

des  Fusionskontrollverfahrens  zukam’

Denn die Feststellung der Kommission, der
Markt sei nicht so transparent, als dass die
Preise koordiniert werden konnten, stand im
Mittelpunkt ihrer Erwdgungen fur ihre erste

93 — Vgl. nochmals insbesondere Randnrn. 289, 294 und 320,
jeweils letzter Satz, des angefochtenen Urteils.

94 — Dies unterscheidet den vorliegenden Fall von der Rechts-
sache Kaysersberg/Kommission (Urteil zitiert in Fn. 8,
Randnrn. 159 und 160), wo der geriigte Begriindungsmangel
sich nach Ansicht des Gerichts nicht auf einen grundle-
genden Bestandteil der Entscheidung der Kommission
bezog.
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Genehmigungsentscheidung®. Zu Recht
hat deshalb das Gericht in diesem Punkt
hohe Anforderungen an die Begriindung der
ersten Genehmigungsentscheidung gestellt
und diese Begriindung einer intensiven
Priifung unterzogen.

126. Hohe Anforderungen waren hier auch
deshalb gerechtfertigt, weil der Kommis-
sion im Hinblick auf die Markttransparenz
die Bewertung komplexer wirtschaftlicher

Zusammenhénge abverlangt war, wofir
ihr — wie regelmiflig in der Fusionskon-
trolle — ein nicht unerheblicher Beurtei-

lungsspielraum zusteht **. Verfiigt aber die
Kommission iiber einen derartigen Beurtei-
lungsspielraum, so kommt der Beachtung
der Garantien, die die Gemeinschaftsrechts-
ordnung in Verwaltungsverfahren gewéhrt,
umso groflere Bedeutung zu. Zu diesen
Garantien gehort nicht zuletzt die Verpflich-
tung, eine Entscheidung ausreichend zu
begriinden *’

127. Beriicksichtigt die Kommission im
Rahmen  ihres  Beurteilungsspielraums

95 — Vgl. dazu Randnrn. 286 und 289 des angefochtenen Urteils,
wonach — auch nach der von der Kommission im erstins-
tanzlichen Verfahren geduflerten Auffassung — ,die Trans-
parenz der entscheidende bzw. einzige Grund ist, der die
Feststellung trigt, dass auf den Tontragermarkten keine
kollektive beherrschende Stellung bestehe (Randnr. 289).

96 — Urteile ,Kali & Salz*“ (zitiert in Fn. 16, Randnr. 223) und vom
15. Februar 2005, Kommission/Tetra Laval (C-12/03 P, Slg.
2005, 1-987, Randnr. 38); vgl. aulerdem die Urteile Gencor/
Kommission (zitiert in Fn. 16, Randnr. 246) und vom 14.
Dezember 2005, General Electric/Kommission (T-210/01,
Slg. 2005, 11-5575, Randnr. 60), des Gerichts erster Instanz.

97 — Urteile vom 21. November 1991, Technische Universitit
Miinchen (C-269/90, Slg. 1991, 1-5469, Randnr. 14), vom
7. Mai 1992, Pesquerias De Bermeo und Naviera Laida/
Kommission (C-258/90 und C-259/90, Slg. 1992, 1-2901,
Randnr. 26), und vom 22. November 2007, Spanien/Lenzing
(C-525/04 P, Slg. 2007, 1-9947, Randnr. 58). Vgl. auflerdem
bereits Urteil vom 15. Juli 1960, Prisident Ruhrkohlen-
Verkaufsgesellschaft u. a./Hohe Behérde (36/59 bis 40/59,
Slg. 1960, 887, 921 f.).
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Faktoren, die Einfluss auf die Funktions-
weise des Marktes haben, so hat sie diese
Faktoren in ihrer Entscheidung nicht nur zu
benennen, sondern auch deren Wirkungen
anzugeben %,

128. Diese Uberlegung lisst sich ohne
Weiteres auch auf das Wettbewerbsrecht
und die Fusionskontrolle tibertragen: Misst
die Kommission im Rahmen ihrer wettbe-
werbsrechtlichen Beurteilung eines Zusam-
menschlusses bestimmten marktrelevanten
Faktoren eine besondere Bedeutung zu, so
hat sie diese Faktoren in ihrer Entscheidung
nicht nur zu benennen, sondern auch deren
Auswirkungen auf die Funktionsweise der
betroffenen Mirkte hinreichend genau zu
beschreiben.

129. In einem Fall, in dem alle anderen
Faktoren auf die Transparenz des Marktes
hindeuten, darf der aus Sicht der Kommis-
sion entscheidende, gegen hinreichende
Markttransparenz sprechende Faktor nicht
nur unter ferner liefen erwdhnt werden.
Wie das Gericht zutreffend unterstreicht,
muss die Kommission vielmehr die Auswir-
kungen dieses Faktors in ihrer Entscheidun§
mit konkreten Darlegungen untermauern *’;
sie darf sich nicht lediglich auf die zogerlich
geduflerte Vermutung zuriickziehen, ,dass
dieser Faktor den Markt weniger transpa-
rent machen und eine geheime Kollusion
erschweren kinnte*'”, ebenso wenig auf
die blofle Mutmaflung, ,Sonderaktionen

98 — In diesem Sinne, am Beispiel eines Falls aus der Landwirt-
schaftspolitik, das Urteil vom 7. April 1992, Compagnia
italiana alcool/Kommission (C-358/90, Slg. 1992, 1-2457,
Randnr. 42).

99 — Randnr. 289, letzter Satz, des angefochtenen Urteils.

100 — Vgl. dazu den 111. Erwigungsgrund der ersten Genehmi-
gungsentscheidung, zitiert in Randnr. 289 des angefoch-
tenen Urteils (Hervorhebung von mir).
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diirften ... weniger transparent als Kundenra-
batte sein“ """

130. Insgesamt hat das Gericht deshalb zu
Recht ausgefiithrt, die Kommission diirfe
sich hinsichtlich der fiir ihre Entscheidung
ausschlaggebenden Faktoren nicht nur
auf ,vage Behauptungen'® beschrinken,

die ,unsubstanziiert”, ,nicht sehr aussage-
«103

kréft%% und zudem in sich widerspriich-
lich '* seien.
131. Vor diesem Hintergrund bin ich

der Auffassung, dass das Gericht keinen
Rechtsfehler begangen hat, als es von einer
unzureichenden Begriindung der ersten
Genehmigungsentscheidung im Hinblick
auf die Feststellungen der Kommission zur
(mangelnden) Markttransparenz ausging '*>.

¢) Sonstiges

132. Nur der Vollstindigkeit halber wende
ich mich im Folgenden noch einigen
weiteren Argumenten zu, die die Rechtsmit-
telfiihrer im Rahmen ihres sechsten Rechts-
mittelgrundes vorgebracht haben.

101 — Vgl. dazu den 80. Erwéagungsgrund der ersten Genehmi-
gungsentscheidung, zitiert in Randnrn. 315 und 316 des
angefochtenen Urteils (Hervorhebung von mir).

102 — Randnr. 289, letzter Satz, des angefochtenen Urteils.
103 — Randnr. 294 des angefochtenen Urteils.
104 — Randnr. 320 des angefochtenen Urteils.
105 — Randnr. 325 des angefochtenen Urteils.

133. Erstens machen die Rechtsmittelfiihrer
geltend, an die Begriindung einer Genehmi-
gungsentscheidung seien geringere Anfor-
derungen zu stellen als an die einer Unter-
sagungsentscheidung, weil Dritte aufgrund
ihrer schwicheren Stellung im Verfahren
nicht denselben Grad an Genauigkeit in der
Begriindung erwarten durften wie die am
Zusammenschluss Beteiligten im Fall einer
Untersagung.

134. Dieses Argument ist nicht stichhaltig.
Weder Art. 253 EG noch der dritte Gedan-
kenstrich von Art. 41 Abs. 2 der Charta der
Grundrechte unterscheiden in den Begriin-
dungsanforderungen zwischen Entschei-
dungen, die ihren jeweiligen Adressaten
begiinstigen, und solchen, die sich nachteilig
fiir ihn auswirken.

135. Jedenfalls dann, wenn ein Dritter ins
Fusionskontrollverfahren einbezogen und
formell von der Kommission angehort
wird — so wie dies bei Impala hier der Fall
war —, dient die Begriindungspflicht auch
dem Schutz seiner Rechte und Interessen.
Zumindest eine schliissige, nachvollziehbare
und widerspruchsfreie Begriindung in Bezug
auf die wesentlichen tatséchlichen und recht-
lichen Erwédgungen der Kommission fiir ihre
Genehmigungsentscheidung darf der Dritte
dann erwarten. Genau um diese Mindestan-
forderungen geht es im vorliegenden Fall ',

106 — Vgl. oben, Nrn. 119 ff. dieser Schlussantrige.
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136. Zwar trifft es zu, dass die verfahrens-
rechtliche Stellung Dritter in der Fusions-
kontrolle im Hinblick auf ihre Anhorung
weniger ausgepragt ist als die der Zusam-
menschlussbeteiligten'”.  Daraus  kann
jedoch nicht gefolgert werden, dass ein
Dritter hinsichtlich der Geltendmachung von
Begriindungsmdngeln ebenfalls Beschrin-
kungen unterlige. Denn wer als Dritter
aufgrund seiner unmittelbaren und indivi-
duellen Betroffenheit die Hiirde der Klagebe-
rechtigung tiberwinden kann, der darf unter
den gleichen Voraussetzungen Klage erheben
wie alle anderen Kldger auch (Art. 230 Abs. 4
EG); er darf dieselben Nichtigkeitsgriinde
geltend machen wie sie, einschliefllich des
Begriindungsmangels.

137. Zweitens machen die Rechtsmittel-
fithrer geltend, sowohl Impala als auch das
Gericht hitten im vorliegenden Fall ohne
Schwierigkeiten die Griinde fiir die erste
Genehmigungsentscheidung verstanden.
Daraus schlieflen sie, die besagte Entschei-
dung sei ausreichend begriindet gewesen.

138. Dieses Argument ist ebenfalls nicht
zielfithrend. Zwar mag es in der Tat ein erster
Anbhaltspunkt fiir eine ausreichende Begriin-
dung sein, wenn der Kldger seine sonstigen
Riigen vor Gericht hinreichend zur Geltung
bringen konnte'®. Mehr als eine widerleg-
liche Vermutung kann darin jedoch nicht
gesehen werden.

107 — Urteil Kaysersberg/Kommission (zitiert in Fn. 8, Randnr.
105
108 — In diesem Sinne etwa die Urteile vom 10. Mirz 2005,

Spanien/Rat (C-342/03, Slg. 2005, 1-1975, Randnr. 59), und
Kaysersberg/Kommission (zitiert in Fn. 8, Randnr. 160).
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139. Ob namlich eine Begriindung letztlich
den rechtlichen Anforderungen von Art. 253
EG entspricht, hangt von objektiven Krite-
rien ab, zu denen insbesondere die Schlissig-
keit, Nachvollziehbarkeit und Widerspruchs-
freiheit der wesentlichen tatsdchlichen und
rechtlichen Erwégungen gehort'”. Fehlt es
einer Begriindung, wie hier, in einem wesent-
lichen Punkt an Schlissigkeit, Nachvollzieh-
barkeit und Widerspruchsfreiheit, so ist die
betreffende Entscheidung selbst dann fir
nichtig zu erkldren, wenn der Rechtsschutz
des Kldgers im Hinblick auf seine iibrigen
Riigen keinen Schaden genommen hat.
Ansonsten wire es einem Kldger praktisch
unmoglich, einen Begriindungsmangel im
Wege der Nichtigkeitsklage neben anderen
Nichtigkeitsgriinden erfolgreich geltend zu
machen.

140. Anders als die Rechtsmittelfiihrer
meinen, ist es im Ubrigen keineswegs in
sich widerspriichlich, dass das Gericht im
vorliegenden Fall zugleich einen Begriin-
dungsmangel und einen offensichtlichen
Beurteilungsfehler der Kommission festge-
stellt hat. Eine Entscheidung der Kommis-
sion kann sowohl mit formalen als auch mit
materiellrechtlichen Méngeln behaftet sein.
Dass die Begriindung einer Entscheidung —
beispielsweise wegen fehlender Schliissig-
keit — mangelhaft ist, schlief3t nicht aus, dass
dieselbe Entscheidung tberdies inhaltlich
fehlerhaft war.

141. Drittens machen die Rechtsmittelfiihrer
geltend, bei der Festlegung der Anforde-
rungen an die Begriindung einer Fusionskon-
trollentscheidung miisse der Vertraulichkeit
sensibler Geschiftsdaten Rechnung getragen
werden. Deshalb habe das Gericht einen
Rechtsfehler begangen, als es der Kommis-
sion in Randnr. 411 des angefochtenen

109 — Vgl. oben, Nr. 119 dieser Schlussantrige.
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Urteils abverlangt habe, Details zur Preis-
und Rabattpolitik der anderen Top-Konzerne
zu veroffentlichen.

142. Auch dieses Vorbringen iberzeugt
nicht. Es beruht offenbar auf einer Fehlin-
terpretation von Randnr. 411 des angefoch-
tenen Urteils. Das Gericht hat dort namlich
keineswegs von der Kommission verlangt,
Geschiftsgeheimnisse einzelner Marktteil-
nehmer preiszugeben. Es hat lediglich — und
dies zu Recht — das Argument der Kommis-
sion zuriickgewiesen, bestimmte Zahlen
hatten aufgrund ihres vertraulichen Charak-
ters gar nicht in die erste Genehmigungsent-
scheidung aufgenommen werden konnen.
Denn die Verpflichtung zur Wahrung des
Berufsgeheimnisses (Art. 287 EG) kann
nicht so extensiv ausgelegt werden, dass
dadurch das Erfordernis der Begriindung von
Entscheidungen ausgehdhlt wiirde .

143. Soweit Zahlenmaterial Geschiftsge-
heimnisse enthélt, entspricht es der géngigen
Praxis der Kommission im Woettbewerbs-
recht, diese Zahlen in ihrer Entscheidung
durch Bandbreiten zu ersetzen oder sonstwie
zusammenzufassen oder zu umschreiben.
Zutreffend weist das Gericht darauf hin''},
dass die Kommission an anderen Stellen in
ihrer ersten Genehmigungsentscheidung
sehr wohl bezifferte Angaben zur Preispo-
litikﬁ/zon einzelnen Marktbeteiligten gemacht
hat .

110 — Urteil vom 13. Mirz 1985, Niederlande u. a./Kommission
(296/82 und 318/82, Slg. 1985, 809, Randnr. 27).

111 — Randnr. 413 des angefochtenen Urteils.

112 — Vgl. dazu etwa den 74., 81., 88., 95. und 102. Erwigungs-
grund der ersten Genehmigungsentscheidung.

d) Zwischenergebnis

144. Insgesamt hat das Gericht folglich
keinen Rechtsfehler begangen, als es in
Randnrn. 325 und 542 des angefochtenen
Urteils zu dem Schluss kam, die erste Geneh-
migungsentscheidung sei unzureichend
begriindet und miisse aus diesem Grund fir
nichtig erkldrt werden. Der erste und dritte
Teil des sechsten Rechtsmittelgrundes sind
somit unbegriindet.

2. Zu den Bezugnahmen des Gerichts auf
die Mitteilung der Beschwerdepunkte (erster
Rechtsmittelgrund und zweiter Teil des
sechsten Rechtsmittelgrundes)

145. Mit ihrem ersten Rechtsmittelgrund
und dem zweiten Teil ihres sechsten Rechts-
mittelgrundes machen die Rechtsmittel-
fithrer geltend, das Gericht habe zu Unrecht
die Mitteilung der Beschwerdepunkte zum
Mafistab fiir die gerichtliche Uberpriifung
der ersten  Genehmigungsentscheidung
gemacht und der Kommission zu Unrecht
abverlangt, etwaige Abweichungen von den
Beschwerdepunkten in ihrer Entscheidung
zu begriinden.

146. Unstreitig  enthdlt das angefoch-
tene Urteil zahlreiche Bezugnahmen auf
die Mitteilung der Beschwerdepunkte.
Im Folgenden wende ich mich in einem
ersten Schritt allgemein dem Verstindnis
des Gerichts vom Verhéltnis zwischen der
Genehmigungsentscheidung und der Mittei-
lung der Beschwerdepunkte zu, bevor ich
in einem zweiten Schritt die konkreten
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Bezugnahmen des Gerichts auf einzelne
Passagen der Mitteilung der Beschwerde-
punkte ndher untersuche.

a) Zum allgemeinen Verstindnis des
Gerichts vom Verhiltnis zwischen der
Genehmigungsentscheidung und der Mittei-
lung der Beschwerdepunkte

147. Ganz allgemein beanstanden die
Rechtsmittelfithrer, unterstiitzt von der
Kommission, die Ausfithrungen des Gerichts
zum Verhéltnis zwischen der Genehmi-
gungsentscheidung und der Mitteilung der
Beschwerdepunkte. Threr Ansicht nach hat
das Gericht die Natur und die Funktion einer
Mitteilung der Beschwerdepunkte verkannt,
was auf den Rest des Urteils ,abgefirbt” habe.

— Das angefochtene Urteil

148. Anlésslich seiner Priifung der Riige des
Begriindungsmangels ruft das Gericht im
Rahmen einer Vorbemerkung in Erinnerung,
dass die Kommission in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte ,sehr deutlich zu dem
Schluss kam, dass der Zusammenschluss mit
dem Gemeinsamen Markt unvereinbar sei,
weil insbesondere bereits vor dem geplanten
Zusammenschluss eine kollektive beherr-
schende Stellung bestanden habe und der
Tontragermarkt sehr transparent sei und
die Koordinierung in besonderem MafSe
begiinstige ''*

113 — Randnr. 282 des angefochtenen Urteils.
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149. Die letztlich erfolgte Genehmigung des
Zusammenschlusses bezeichnet das Gericht
als ,volligen Umschwung in der Auffassung
der Kommission®“, der ,tberraschend sein
[mag], vor allem angesichts der Verspi-
tung, mit der er erfolgte“''; auierdem wird
auf das Erfordernis der Einhaltung zwin-
gender Fristen im Fusionskontrollverfahren
verwiesen, was die Kommission nach Auffas-
sung des Gerichts ,an einer Verlingerung
ihrer Untersuchung hindert und damit eine
vollige Anderung des Standpunkts umso
unwahrscheinlicher macht, je weiter das

Verwaltungsverfahren fortschreitet* "',

— Wiirdigung

150. Wie in Kkartellrechtlichen Verfahren,
so ist auch in Fusionskontrollverfahren die
Beachtung der Verteidigungsrechte vor dem
Erlass jeder Entscheidung, die die betrof-
fenen Unternehmen beschweren kann,
zwingend ',

151. Zu diesen Verteidigungsrechten gehort
insbesondere der Grundsatz des rechtlichen
Gehors, der einen fundamentalen Grundsatz

114 — Randnrn. 282 und 283 des angefochtenen Urteils.
115 — Randnr. 285 des angefochtenen Urteils.

116 — Urteil vom 4. Mirz 1999, Assicurazioni Generali und
Unicredito/Kommission (T-87/96, Slg. 1999, 11-203,
Randnr. 88).
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des Gemeinschaftsrechts darstellt'”” und

nunmehr auch in Art. 41 Abs. 2 der Charta
der Grundrechte Eingang gefunden hat. Fiir
Fusionskontrollverfahren ist dieser Grund-
satz iberdies einfachgesetzlich in Art. 18
Abs. 3 S. 2 FkVO niedergelegt.

152. Dass den betroffenen Unternehmen
in kartellrechtlichen Verfahren und in Fusi-
onskontrollverfahren eine so genannte
Mitteilung der Beschwerdepunkte schrift-
lich zugestellt wird'®, ist Ausfluss ihres
Anspruchs auf rechtliches Gehér. Durch
diese Mitteilung der Beschwerdepunkte wird
es ihnen ermdoglicht, von den Beweismitteln,
tber die die Kommission verfiigt, Kenntnis
zu nehmen und ihre Verteidigungsrechte
wirksam auszuiiben '*’, Sie erhalten Gelegen-
heit, schriftlich und, auf begriindeten Antrag,
miindlich zu den Beschwerdepunkten Stel-
lung zu nehmen '*°. Art. 18 Abs. 3 S. 1 FkVO
stellt tiberdies klar, dass die Kommission ihre
Entscheidungen nur auf Einwénde stiitzen
darf, zu denen die Betroffenen Stellung
nehmen konnten.

153. Aus ihrer Funktion im Verwaltungs-
verfahren folgt, dass es sich bei einer Mittei-
lung der Beschwerdepunkte um ein vorbe-
reitendes  Schriftstiick handelt, dessen
tatsdchliche und rechtliche Wertungen
lediglich vorldufiger Natur sind. Aus diesem
Grund kann und muss die Kommission
die Ergebnisse des Verwaltungsverfahrens

117 — Stindige Rechtsprechung seit den Urteilen vom
13. Februar 1979, Hoffmann-La Roche/Kommission (85/76,
Slg. 1979, 461, Randnrn. 9 und 11), und vom 7. Juni 1983,
Musique Diffusion francaise u. a./Kommission (100/80 bis
103/80, Slg. 1983, 1825, Randnr. 10).

118 — Gemif3 Art. 13 Abs. 2 der Verordnung Nr. 447/98 teilt
die Kommission im Verfahren der Fusionskontrolle
ihre Einwdnde den Anmeldern und anderen Beteiligten
schriftlich mit und setzt ihnen eine Frist zur schriftlichen
AufSerung.

119 — Urteil SGL Carbon/Kommission (zitiert in Fn. 27, Randnr.
55).

120 — Vgl. Art. 13 Abs. 2 und Art. 14 der Verordnung Nr. 447/98.

beriicksichtigen, um unter anderem
Beschwerdepunkte fallen zu lassen, die sich
als nicht ausreichend begriindet erwiesen
haben "',

154. An dieser vorldufigen Natur der Mittei-
lung der Beschwerdepunkte dndert auch der
Umstand nichts, dass die Kommission in
der Fusionskontrolle, anders als im Anwen-
dungsbereich der Art. 81 EG und 82 EG,
strengen Verfahrensfristen unterliegt. Auch
fir die betroffenen Unternehmen fiihrt
das Beschleunigungsgebot im Fusionskon-
trollverfahren naturgemdfl zu besonders
kurzen Fristen, innerhalb derer sie ihre
Verteidigungsrechte ausiiben konnen. Die
umfassende Wahrung der Verteidigungs-
rechte gebietet es aber, dass das Vertei-
digungsvorbringen der Betroffenen im
Fusionskontrollverfahren keine geringere
Beriicksichtigung finden darf als im kartell-
rechtlichen Verfahren. Dementsprechend
kann ein solches Vorbringen in der Fusi-
onskontrolle ebenso gut wie im kartellrecht-
lichen Verfahren zu einer Anderung des
Standpunkts der Kommission fiihren, selbst
kurz vor Ablauf der Frist fur eine Genehmi-
gungs- oder Untersagungsentscheidung.

155. Vor diesem Hintergrund war es sicher-
lich ungliicklich, dass das Gericht im ange-
fochtenen Urteil den im Vorfeld der ersten
Genehmigungsentscheidung erfolgten
,volligen Umschwung in der Auffassung der

121 — Urteil vom 7. Januar 2004, Aalborg Portland u. a./Kommis-
sion (C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P und C-219/00 P, Slg. 2004, I-123, Randnr. 67);
im selben Sinne bereits die Urteile Musique Diffusion fran-
caise u. a./Kommission (zitiert in Fn. 117, Randnr. 14) und
vom 17. November 1987, BAT und Reynolds/Kommission
(142/84 und 156/84, Slg. 1987, 4487, Randnr. 70).
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Kommission“ angesichts seiner , Verspdtung“
als ,iiberraschend” ansah ' und allgemein
eine vollige Anderung des Standpunkts der
Kommission als ,umso unwahrscheinlicher”
bezeichnete, ,je weiter das Verwaltungsver-
fahren fortschreitet* >,

156. Andert die Kommission ihre Bewer-
tung eines bei ihr angemeldeten Zusam-
menschlusses im Gefolge des Verteidi-
gungsvorbringens der Beteiligten auf die
Beschwerdepunkte, so erfolgt diese Neuori-
entierung des Falls keineswegs ,verspitet”,
sondern zu einem im Fusionskontrollver-
fahren tblichen Zeitpunkt. Ein solcher
Vorgang ist auch nicht ,iiberraschend” oder
,unwahrscheinlich“'*, sondern Ausdruck
der Beachtung der Verteidigungsrechte und
stellt unter Beweis, dass die Anhoérung der
Betroffenen keine Farce ist.

157. Anders als die Rechtsmittelfithrer
und die Kommission bin ich jedoch nicht
der Meinung, dass das angefochtene Urteil
aufgrund jener etwas ungliicklichen Formu-
lierungen des Gerichts mit einem Rechts-
fehler behaftet wire, in dem ein rechtlich
unzutreffendes Grundverstindnis von der
Natur und der Funktion einer Mitteilung der
Beschwerdepunkte zum Ausdruck kommt.

122 — Randnr. 283 des angefochtenen Urteils.

123 — Randnr. 285 des angefochtenen Urteils.

124 — In der Geschichte der europiischen Fusionskontrolle
gibt es zahlreiche Beispiele fiir Genehmigungsent-
scheidungen, denen eine Mitteilung der Beschwerde-
punkte vorausging. Zu Recht weisen die Rechtsmit-
telfithrer in diesem Zusammenhang beispielhaft auf
folgende Fille hin: COMP/M.1940 — Framatome/
Siemens/Cogema/]V, COMP/M.2499 — Norske Skog/
Parenco/Walsum, COMP/M.2498 — UPM-Kymmene/
Haindl, COMP/M.2314 — BASF/Pantochim/Eurodiol,
COMP/M.2201 — MAN/Auwirter, COMP/M.2706 —
Carnival Corporation/P&O Princess, COMP/M.3056 —
Celanese/Degussa/European  OXO  Chemicals  und
COMP/M.3216 — Oracle/Peoplesoft.
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158. Im gleichen Atemzug mit seinen Aufe-
rungen zum ,iiberraschenden und ,verspi-
teten“ Charakter des ,Umschwungs in der
Auffassung der Kommission“ betont ndmlich
das Gericht ausdriicklich den vorbereitenden
Charakter der Mitteilung der Beschwer-
depunkte, auch in der Fusionskontrolle; es
erkennt zudem an, dass die Kommission
gemaf$ der zu Art. 81 EG und 82 EG ergan-
genen Rechtsprechung nicht verpflichtet sei,
eventuelle Abweichungen von der Mitteilung
der Beschwerdepunkte zu erklaren

159. Deshalb bin ich der Auffassung, dass
das Gericht in seinen allgemeinen Ausfiih-
rungen zum Verhéltnis zwischen der Geneh-
migungsentscheidung und der Mitteilung der
Beschwerdepunkte die Natur und Funktion
dieser Mitteilung letztlich nicht verkannt hat.

160. Selbst wenn man aber einen solchen
Rechtsfehler annehmen wollte, wiirde dieser
nicht die Aufhebung des angefochtenen
Urteils rechtfertigen, weil er sich, wie ich im
Folgenden zeigen werde'*’, nicht in einer
rechtsfehlerhaften Bewertung der ersten
Genehmigungsentscheidung niederge-
schlagen hat und damit von vornherein keine
Auswirkungen auf den Tenor des angefoch-
tenen Urteils haben konnte '/,

125 — Randnrn. 284 und 285 des angefochtenen Urteils; im
selben Sinne Randnrn. 300, 335, 410 und 446 des ange-
fochtenen Urteils.

126 — Nrn. 161 bis 182 dieser Schlussantrége.

127 — Nach stindiger Rechtsprechung ist ein Rechtsmittel
zuriickzuweisen, wenn zwar die Griinde des Urteils
des Gerichts eine Verletzung des Gemeinschaftsrechts
erkennen lassen, die Urteilsformel sich aber aus anderen
Rechtsgriinden als richtig erweist (vgl., statt vieler, Urteil
vom 21. September 2006, JCB Service/Kommission,
C-167/04 P, Slg. 2006, 1-8935, Randnr. 186; dhnlich das
Urteil Kommission/Tetra Laval, zitiert in Fn. 96, Randnr.
89).
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b) Zu den konkreten Bezugnahmen
des Gerichts auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte

161. Zu priifen bleibt die Kritik der Rechts-
mittelfithrer und der Kommission an einer
Reihe konkreter Bezugnahmen des Gerichts
auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte im
Rahmen seiner Priifung der Rechtméfligkeit
der ersten Genehmigungsentscheidung. Dem
Gericht wird vorgeworfen, seine Annahme,
die erste Genehmigungsentscheidung sei
rechtswidrig, stiitze sich zu Unrecht auf
einen Vergleich zwischen der Entscheidung
und der Mitteilung der Beschwerdepunkte,
statt sich allein an der Entscheidung zu
orientieren.

162. Auch dieses Vorbringen ist nicht

stichhaltig.

163. Zwar trifft es zu, dass im angefoch-
tenen Urteil verschiedentlich auf die Mittei-
lung der Beschwerdepunkte verwiesen wird.
Insbesondere betont das Gericht mehrfach,
die Kommission habe in der ersten Geneh-
migungsentscheidung  ihre  Darstellung
und Bewertung bestimmter Tatsachen im
Vergleich zur Mitteilung der Beschwerde-
punkte abgeschwiicht '** oder geéindert '>.

164. Nur bei vordergriindiger Betrach-
tung hat sich aber das Gericht hinsichtlich
der von ihm festgestellten Rechtsfehler in

128 — Vgl. etwa Randnrn. 300, 302 und 338 des angefochtenen
Urteils.

129 — Vgl. etwa Randnrn. 378, 379, 398 und 447 des angefoch-
tenen Urteils.

der ersten Genehmigungsentscheidung auf
solche bloflen Divergenzen zur Mitteilung
der Beschwerdepunkte gestiitzt. Bei ndherer
Betrachtung ergibt sich ndmlich, dass sowohl
der vom Gericht festgestellte Begriindungs-
mangel als auch der von ihm festgestellte
offensichtliche Beurteilungsfehler aus der
Genehmigungsentscheidung selbst herge-
leitet sind.

165. Was den Begriindungsmangel anbe-
langt, so enthalten die Ausfiihrungen des
Gerichts zum speziellen Abschnitt der
ersten Genehmigungsentscheidung, welcher
sich  mit Markttransparenz  befasst '*,
keinerlei Bezugnahme auf die Mitteilung
der Beschwerdepunkte ™. Auch in den
sonstigen Ausfiihrungen des Gerichts zum
Begriindungsmangel "> sind Hinweise auf
die Mitteilung der Beschwerdepunkte selten;
sie finden sich lediglich in Randnrn. 300,
302 und 308 des angefochtenen Urteils, und
keiner von ihnen ist ausschlaggebend fiir die
Annahme des Gerichts, die erste Genehmi-
gungsentscheidung sei hinsichtlich der dort
behaupteten mangelnden Markttransparenz
unzureichend begriindet:

— In Randnr. 308 des angefochtenen
Urteils, die der Entwicklung der Brutto-
und Netto-Listenpreise fiir Héandler
gewidmet ist, stiitzt sich das Gericht auf
den Inhalt der ersten Genehmigungsent-
scheidung. Es zieht keinerlei Vergleich
zwischen dieser Entscheidung und der
Mitteilung der Beschwerdepunkte und
stellt dementsprechend auch keine
Divergenz zwischen ihnen fest. Vielmehr

130 — 111. bis 113. Erwégungsgrund der ersten Genehmigungs-
entscheidung.

131 — Randnrn. 289 bis 294 des angefochtenen Urteils.
132 — Randnrn. 295 bis 324 des angefochtenen Urteils.
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scheint das Gericht beiden Doku-
menten tendenziell die gleiche Aussage
entnehmen zu wollen; die Mitteilung der
Beschwerdepunkte dient dem Gericht
insoweit also nur zur zusitzlichen Illust-
ration seiner aus der Entscheidung selbst
gewonnenen Erkenntnisse.

— Auch in Randnr. 302 des angefoch-
tenen Urteils hat die Bezugnahme auf
die Mitteilung der Beschwerdepunkte
rein illustrativen Charakter, da sich nach
Ansicht des Gerichts selbst aus der abge-
schwichten Beurteilung der Héandlerlis-
tenpreise in der ersten Genehmigungs-
entscheidung noch ,ein weiterer Beleg
fiir die Markttransparenz® ergibt.

— Dass schliefllich die Bezugnahme auf
die Mitteilung der Beschwerdepunkte in
Randnr. 300 des angefochtenen Urteils
nicht entscheidend fiir die Argumenta-
tion des Gerichts war, stellt das Gericht
sogar selbst in der unmittelbar folgenden
Randnummer ausdriicklich Kklar: ,Jeden-
falls ist die Kommission, auch wenn nur
die in die Entscheidung aufgenommenen
Feststellungen  beriicksichtigt werden,
zu dem Ergebnis gelangt, dass die
Liste{};l);"seise mehr oder weniger gleich
seien

166. Fiir die Annahme des Begriindungs-
mangels durch das Gericht, der fiir sich
allein bereits zur Nichtigerklarung der
ersten Genehmigungsentscheidung gefiihrt
hat**, spielten folglich etwaige Diver-
genzen zwischen jener Entscheidung und
der Mitteilung der Beschwerdepunkte
keine Rolle. Entgegen der Auffassung der
Rechtsmittelfithrer und der Kommission

133 — Randnr. 301 des angefochtenen Urteils (Hervorhebung von
mir).
134 — Randnr. 325 des angefochtenen Urteils.
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diente also die Mitteilung der Beschwer-
depunkte dem Gericht hier nicht als
Maf3stab fiir die Uberpriifung der ersten
Genehmigungsentscheidung.

167. Was nun den vom Gericht festgestellten
offensichtlichen Beurteilungsfehler anbelangt,
so sind die Bezugnahmen im angefochtenen
Urteil auf die Mitteilung der Beschwerde-
punkte zugegebenermaflen zahlreicher; sie
finden sich in den Randnrn. 335, 338, 339,
341, 362, 378, 379, 398, 402, 409, 419, 424,
446, 447, 451, 456, 467, 528, 532 und 538 des
angefochtenen Urteils '*®

168. Unproblematisch dienen die in den
Randnrn. 338, 339, 341, 362, 402, 456, 467,
532 und 538 des angefochtenen Urteils
enthaltenen Bezugnahmen auf die Mitteilung
der Beschwerdepunkte wiederum lediglich
der Illustration und Ergénzung dessen, was
das Gericht ohnehin bereits unmittelbar
aus der ersten Genehmigungsentschei-
dung entnommen hat. Der rein ergénzende
Charakter dieser Bezugnahmen auf die
Mitteilung der Beschwerdepunkte wird in
den genannten Randnummern des Urteils
auch durch sprachliche Zusitze wie ,iber-
dies“, ,im Ubrigen“, Sferner”, ,auflerdem®,
»vgl. auch” und ,[d]ies gilt umso mehr, als

“ verdeutlicht. An keiner Stelle wird ein
irgendwie gearteter Widerspruch zwischen
der Genehmigungsentscheidung und der
Mitteilung der Beschwerdepunkte kritisiert.
Die Mitteilung der Beschwerdepunkte wurde

135 — Die von den Rechtsmittelfithrern und der Kommission
auflerdem kritisierte Randnr. 491 des angefochtenen
Urteils enthilt zwar unstreitig ebenfalls einen Verweis auf
die Mitteilung der Beschwerdepunkte. In ihr kann jedoch
von vornherein kein Rechtsfehler des Gerichts begriindet
sein, weil dort ausschliefilich der Parteivortrag von Impala
zusammengefasst wird. Deshalb wird diese Randnummer
des angefochtenen Urteils im Folgenden nicht néher
untersucht.
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nicht zum Maf3stab der gerichtlichen Uber-
priiffung der Genehmigungsentscheidung.

169. Dasselbe gilt fiir die Randnrn. 378 und
379 des angefochtenen Urteils. Liest man
sie im Zusammenhang mit der unmittelbar
vorausgehenden Randnr. 377 des angefoch-
tenen Urteils, so dienen auch sie lediglich
der Illustration und Ergédnzung dessen, was
das Gericht zuvor — im Hinblick auf die
Transparenz der Preisnachlisse — einzig
und allein der Genehmigungsentscheidung
entnommen und wie folgt zusammengefasst
hat: ,Die in der Entscheidung angefiihrten
Beweise konnen somit die aus ihnen gezo-
genen Schliisse nicht stiitzen.“ **®

170. Problematischer scheinen hingegen
die Bezugnahmen auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte in den Randnrn. 335, 398,
408 bis 410, 419, 424, 446, 447, 451 und 528
des angefochtenen Urteils. Auf den ersten
Blick wirkt es in der Tat so, als wolle das
Gericht dort der Kommission zum Vorwurf
machen, sie sei ohne hinreichende Erlaute-
rungen in ihrer ersten Genehmigungsent-
scheidung von der Mitteilung der Beschwer-
depunkte abgeriickt ',

171. Nach einer Rechtsprechung, auf
die auch die Rechtsmittelfithrer und die
Kommission im vorliegenden Verfahren
hingewiesen haben, ist die Kommission
in ihrer Entscheidung nicht verpflichtet,

136 — Randnr. 377 des angefochtenen Urteils.

137 — Nachfolgend schenke ich der Randnr. 335 des angefoch-
tenen Urteils besonderes Augenmerk, weil sie von den
Rechtsmittelfithrern mit besonderem Nachdruck kritisiert
wurde. Meine Ausfiihrungen gelten aber fiir die anderen
hier in Frage stehenden Randnummern des angefochtenen
Urteils entsprechend.

eventuelle Abweichungen von ihrer Mittei-
lung der Beschwerdepunkte zu erklédren,
da es sich bei dieser Mitteilung um ein
vorbereitendes Schriftstiick handelt, dessen
Wertungen lediglich vorlaufiger ~Natur
sind **. Eine Entscheidung der Kommission
in einem kartellrechtlichen Verfahren oder in
einem Fusionskontrollverfahren darf folglich
nicht lediglich deshalb als rechtsfehlerhaft
angesehen und fir nichtig erklart werden,
weil sie ohne ndhere Erlduterung inhaltlich
von der Mitteilung der Beschwerdepunkte
abweicht.

172. Dies schlief3t allerdings nicht aus,
dass eine von der Mitteilung der Beschwer-
depunkte abweichende Entscheidung aus
anderen Griinden, die in jener Entscheidung
selbst liegen, rechtsfehlerhaft ist und deshalb
auf eine Klage hin fiir nichtig erklart wird.

173. In diesem Zusammenhang ist insbeson-
dere daran zu erinnern, dass der Kommis-
sion in der Fusionskontrolle die Bewertung
komplexer  wirtschaftlicher =~ Zusammen-
hénge abverlangt wird. Dabei steht ihr zwar,
wie bereits erwédhnt, ein nicht unerhebli-
cher Beurteilungsspielraum zu 139, dennoch
unterliegt sie stets der Kontrolle durch
den Gemeinschaftsrichter. Dieser hat die
Aufgabe, nicht nur die sachliche Richtigkeit
der angefithrten Beweise, ihre Zuverlédssig-
keit und ihre Kohirenz zu prifen, sondern
auch zu kontrollieren, ob diese Beweise alle
relevanten Daten darstellen, die bei der Beur-
teilung einer komplexen Situation heran-

138 — Urteil BAT und Reynolds/Kommission (zitiert in Fn. 121,
Randnr. 70).

139 — Vgl. dazu die in Fn. 96 angefiihrte Rechtsprechung.
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zuziehen waren, und ob sie die aus ihnen
e . . 140
gezogenen Schliisse zu stiitzen vermogen .

174. Selbst wenn also die Kommission in
ihrer Entscheidung iiber die Vereinbarkeit
eines Zusammenschlusses mit dem Gemein-
samen Markt nicht zu erklaren braucht,
warum sie inhaltlich von ihrer Mitteilung der
Beschwerdepunkte abgeriickt ist, muss sich
doch aus ihrer Entscheidung Dreierlei nach-
vollziehen lassen:

— erstens, dass die der Entscheidung
zugrunde gelegten Tatsachen sachlich
richtig waren, insbesondere, dass sie
auf einer zuverldssigen und kohérenten
Beweisfithrung beruhten (Richtigkeit der
Tatsachenbasis),

— zweitens, dass in der Entscheidung
keine relevanten Daten unberiicksich-
tigt blieben, die bei der Bewertung des
Zusammenschlusses heranzuziehen
gewesen wiren (Vollstindigkeit der
Tatsachenbasis), und

— drittens, dass die der Entscheidung
zugrunde gelegten Tatsachen die aus

140 — Urteil Kommission/Tetra Laval (zitiert in Fn. 96, Randnr.
39); ebenso Urteil Spanien/Lenzing (zitiert in Fn. 97,
Randnr. 57).
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ihnen gezogenen Schlussfolgerungen
zu stiitzen vermégen (Belastbarkeit der
Tatsachenbasis) **.

175. Anhaltspunkte, ob die Kommission in
einem konkreten Fall die relevanten Daten
vollstindig beriicksichtigt hat, konnen sich
aus sdmtlichen Umstinden des Einzelfalls
ergeben, insbesondere aus allen Schriftstii-
cken, die Bestandteil der Verfahrensakte
im Verwaltungsverfahren waren. Zu jenen
Schriftstiicken gehort nicht zuletzt auch die
Mitteilung der Beschwerdepunkte. Denn
dieser Mitteilung ldsst sich eine Zusam-
menfassung aller Tatsachen und Beweise
entnehmen, die die Kommission beim dama-
ligen Stand des Verfahrens fiir entschei-
dungserheblich hielt.

176. In diesem Sinne durfte das Gericht
also im angefochtenen Urteil ohne Rechts-
fehler annehmen, dass die Mitteilung der
Beschwerdepunkte trotz ihrer vorlaufigen
Natur nicht ,vollig bedeutungslos oder uner-
heblich ist*'*%,

177. Zweifelsohne kann sich im weiteren
Verlauf des Verfahrens — insbesondere
aufgrund des Verteidigungsvorbringens der

141 — Vgl. zu diesen drei Punkten nochmals die Urteile Kommis-
sion/Tetra Laval (zitiert in Fn. 96, Randnr. 39) und
Spanien/Lenzing (zitiert in Fn. 97, Randnr. 57); speziell
zur Vollstindigkeit der Tatsachenbasis vgl. auch die
Urteile Technische Universitit Miinchen (zitiert in Fn. 97,
Randnr. 14), Spanien/Lenzing (zitiert in Fn. 97, Randnr.
58) und Komninou u. a./Kommission (zitiert in Fn. 27,
Randnr. 51), wo die Verpflichtung des zustindigen Organs
betont wird, sorgfiltig und unparteiisch alle relevanten
Gesichtspunkte des Einzelfalls zu untersuchen.

142 — Randnr. 335, vorletzter Satz, des angefochtenen Urteils;
vgl. auch Randnrn. 410, 419 und 446 jenes Urteils.
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beteiligten Unternehmen — ergeben, dass
die der Mitteilung der Beschwerdepunkte
zugrunde gelegten Tatsachen und Beweise
unvollstindig oder unzutreffend waren oder
dass sie die aus ihnen gezogenen Schliisse
nicht zu stiitzen vermochten. Dies erkennt
auch das Gericht richtigerweise an, wenn
es im angefochtenen Urteil ausfihrt, die
Kommission habe ,die im Verwaltungsver-
fahren zusammengetragenen Beweismittel
sowie die Argumente der betroffenen Unter-
nehmen zu beriicksichtigen, um Beschwer-
depunkte fallen zu lassen, die sich letztlich
als unbegriindet erweisen”'**

178. Allerdings kann und muss sich der
Gemeinschaftsrichter vergewissern, ob die
Kommission bestimmte von ihr ermittelte
Tatsachen, auf die sie sich noch in ihrer
Mitteilung der Beschwerdepunkte gestiitzt
hatte, im weiteren Verlauf des Verfahrens
zu Recht als unzutreffend oder unzuver-
lassig einstufte und fallen lief}. Ebenso kann
und muss der Gemeinschaftsrichter priifen,
ob etwaige neue Tatsachen, auf die sich die
Kommission nunmehr stiitzt, sachlich richtig
sind, ob der so ermittelte Sachverhalt voll-
stidndig ist und ob er die von der Kommission
gezogenen Schliisse zu tragen vermag.

179. Die Richtigkeit, Vollstindigkeit und
Belastbarkeit ~des einer Entscheidung
zugrunde  gelegten  Tatsachenmaterials
muss der gerichtlichen Priifung zugéing-
lich sein'*. Ohne eine derartige Priifung
der Tatsachenbasis der Entscheidung liefe
sich tiberhaupt nicht sinnvoll beurteilen, ob
sich die Kommission in den Grenzen des

143 — Randnr. 335, zweiter Satz, des angefochtenen Urteils.

144 — Vgl. dazu nochmals die Urteile Kommission/Tetra Laval
(zitiert in Fn. 96, Randnr. 39) und Spanien/Lenzing (zitiert
in Fn. 97, Randnr. 56); im selben Sinne die Urteile Tech-
nische Universitit Miinchen (zitiert in Fn. 97, Randnr.
14), Spanien/Lenzing (zitiert in Fn. 97, Randnr. 58) und
Komninou u. a./Kommission (zitiert in Fn. 27, Randnr. 51).

ihr eingerdumten Beurteilungsspielraums
gehalten oder einen offensichtlichen Beurtei-
lungsfehler begangen hat.

180. Zu Recht hat deshalb das Gericht im
angefochtenen Urteil eben diese Priifung
vorgenommen und dabei ausgefiihrt, die
Kommission miisse ,zumindest im Rahmen
des Verfahrens vor dem Gericht die Griinde
nennen konnen, weshalb sie der Meinung ist,
dass ihre vorldufigen Beurteilungen fehler-
haft waren, und vor allem miissten ,die
Beurteilungen in der Entscheidung mit den
Tatsachenfeststellungen in der Mitteilung
der Beschwerdepunkte vereinbar sein, sofern
nicht erwiesen ist, dass diese unzutreffend
waren* '*’

181. Anders als die Rechtsmittelfithrer und
die Kommission meinen, wird die Fusi-
onskontrollbehérde dadurch vor Gericht
keiner Doppelbelastung ausgesetzt. Es wird
ihr nicht abverlangt, ihre Entscheidung zu
verteidigen und auflerdem noch die gegebe-
nenfalls davon abweichende Mitteilung der
Beschwerdepunkte zu entkriften. Sie muss
lediglich — auf den substantiierten Vortrag
eines Klagers hin — darlegen konnen, dass
die Tatsachenbasis ihrer Entscheidung
richtig und vollstindig war und die in der
Entscheidung gezogenen Schliisse zu tragen
vermochte. Etwaige Erlduterungen, warum
bestimmte Sachverhaltselemente im Lauf des
Verwaltungsverfahrens erginzt oder fallen
gelassen oder neu bewertet wurden, sind mit
der Frage der Richtigkeit, Vollstandigkeit

145 — Randnr. 335, letzter Satz, des angefochtenen Urteils; im
selben Sinne Randnrn. 410, 419 und 446 jenes Urteils.
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und Belastbarkeit der Tatsachenbasis der
Entscheidung untrennbar verbunden.

182. Alles in allem hat also das Gericht die
Mitteilung der Beschwerdepunkte in zulés-
siger Weise als Anhaltspunkt herangezogen,
als es zu prifen galt, ob die erste Geneh-
migungsentscheidung auf einer richtigen
und vollstindigen Tatsachenbasis erging,
welche die von der Kommission gezogenen
Schliisse zu tragen vermochte. Fiir nichtig
erkldrt hat das Gericht die erste Genehmi-
gungsentscheidung aber nicht wegen etwa-
iger Abweichungen von der Mitteilung der
Beschwerdepunkte, sondern wegen ihrer
unzureichenden Begriindung und wegen
eines offensichtlichen Beurteilungsfehlers.
Den Beurteilungsfehler nahm das Gericht
an, weil die Tatsachenbasis der Entscheidung
unvollstindig gewesen sei und sie die von der
Kommission gezogenen Schlussfolgerungen
zur mangelnden Markttransparenz nicht zu
stiitzen vermocht habe '*°

¢) Zwischenergebnis

183. Zusammenfassend ist somit festzu-
halten, dass der erste Rechtsmittelgrund und
der zweite Teil des sechsten Rechtsmittel-
grundes unbegriindet sind.

146 — Randnrn. 459 und 475 des angefochtenen Urteils.
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3. Zum Beweiswert von in Beantwortung der
Beschwerdepunkte vorgebrachten Tatsachen
(zweiter Rechtsmittelgrund; erster Teil des
dritten Rechtsmittelgrundes)

184. Der zweite Rechtsmittelgrund steht in
engem Zusammenhang mit dem ersten Teil
des dritten Rechtsmittelgrundes; ich schlage
deshalb vor, beide gemeinsam zu priifen. Im
Wesentlichen werfen die Rechtsmittelfiithrer
dem Gericht hier vor, tiberzogene Anforde-
rungen an die Beweiskraft ihres Vorbrin-
gens zur Beantwortung der Mitteilung der
Beschwerdepunkte gestellt zu haben. Zu
Unrecht gehe das Gericht ferner von einer
Pflicht der Kommission aus, nach der Mittei-
lung der Beschwerdepunkte neue Marktun-
tersuchungen durchzufiihren.

a) Das angefochtene Urteil

185. Im Rahmen seiner Uberpriifung der
ersten  Genehmigungsentscheidung  auf
offensichtliche Beurteilungsfehler in Bezug
auf die Markttransparenz fithrt das Gericht
u. a. aus, ,dass die Parteien des Zusammen-
schlusses nicht bis zum letzten Augenblick
warten konnen, um der Kommission Beweise
vorzulegen, mit denen die von der Kommis-
sion rechtzeitig vorgebrachten Beschwer-
depunkte widerlegt werden sollen, denn die
Kommission wire dann nicht mehr in der
Lage, die erforderlichen Ermittlungen anzu-
stellen. Zumindest miissen in diesem Fall
die Beweise besonders zuverldssig, objektiv,
relevant und uberzeugend sein, wenn sie
geeignet sein sollen, die von der Kommission
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vorgebrachten Beschwerdepunkte mit Erfolg
zu widerlegen.“ '

186. Das Gericht ist ferner der Auffassung,
die Kommission diirfe ,nicht so weit gehen,
dass sie die Verantwortung fiir die Durch-
fithrung bestimmter Teile der Untersuchung
ohne Aufsicht an die Parteien des Zusam-
menschlusses delegiert, insbesondere wenn,
wie im vorliegenden Fall, diese Teile den
ausschlaggebenden Gesichtspunkt darstellen,
auf dem die Entscheidung beruht, und wenn
die von den Parteien des Zusammenschlusses
vorgebrachten Angaben und Beurteilungen
den von der Kommission wéhrend ihrer
Untersuchung eingeholten Informationen
und den hieraus gezogenen Schliissen diame-
tral entgegengesetzt sind.“ '**

187. An verschiedenen Stellen im ange-
fochtenen Urteil macht das Gericht der
Kommission tiberdies zum Vorwurf, sie habe
im Anschluss an die Antwort der Zusam-
menschlussbeteiligten auf die Mitteilung
der Beschwerdepunkte keine neuen Markt-
untersuchungen zur Priifung der Stich-
haltigkeit der Neuorientierung ihrer Beur-
teilung des Zusammenschlussvorhabens
durchgefiihrt "%,

147 — Randnr. 414 des angefochtenen Urteils.

148 — Randnr. 415 des angefochtenen Urteils; dhnlich Randnr.
452 des angefochtenen Urteils.

149 — Vgl. etwa Randnrn. 398, 428 und 451 des angefochtenen
Urteils.

b) Wiirdigung

188. Wie bereits im Zusammenhang mit
dem ersten Rechtsmittelgrund erwéhnt, ist
in Fusionskontrollverfahren die Beachtung
der Verteidigungsrechte vor dem Erlass jeder
Entscheidung, die die betroffenen Unter-
nehmen beschweren kann, zwingend "° (vgl.
auch Art. 18 Abs. 3 S. 2 FkVO).

189. Deshalb kann es den betroffenen
Unternehmen nicht zum Vorwurf gemacht
werden, dass sie bestimmte, moglicherweise
fallentscheidende Argumente, Tatsachen
oder Beweismittel nicht schon bei Anmel-
dung des Zusammenschlusses oder wihrend
der Marktuntersuchung der Kommission,
sondern erst im Rahmen ihres Verteidi-
gungsvorbringens gegen die Mitteilung der
Beschwerdepunkte prisentieren'>’.  Erst
dieser Mitteilung der Beschwerdepunkte
konnen die Zusammenschlussbeteiligten
ndmlich im Detail entnehmen, welche
Einwénde die Kommission gegen ihr Zusam-
menschlussvorhaben erhebt und auf welche

150 — Vgl. dazu oben, insbesondere Nrn. 150 bis 152 dieser
Schlussantrige.

151 — Davon unberiihrt bleibt selbstverstindlich die Pflicht
der Dbetroffenen Unternehmen, fiir ihren Zusam-
menschluss eine inhaltlich richtige und vollstindige
Anmeldung einzureichen (vgl. dazu Art. 3 Abs. 1 der
Verordnung Nr. 447/98). AufSerdem sind die Zusammen-
schlussbeteiligten  verpflichtet, etwaige Auskunftsver-
langen der Kommission umfassend, wahrheitsgemafl und
fristgerecht zu beantworten (Art. 11 Abs. 1 in Verbindung
mit Abs. 4 und Abs. 5 FkVO).
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Argumente und Beweismittel sie sich hierzu
im Einzelnen stiitzt ">,

190. Der Umstand allein, dass die Zusam-
menschlussbeteiligten ~ bestimmte  Argu-
mente, Tatsachen oder Beweismittel erst als
Antwort auf die Mitteilung der Beschwer-
depunkte vorbringen, berechtigt somit
keineswegs zu der Annahme, sie hitten diese
Informationen ,bis zum letzten Augenblick”
zuriickgehalten ', Aus den Verteidigungs-
rechten der betroffenen Unternehmen folgt
vielmehr ihr Recht, im Rahmen ihrer schrift-
lichen und mindlichen Anhérung, d. h.
nach Erhalt der Mitteilung der Beschwer-
depunkte, alles vorzubringen, was sie fiir
geeignet halten, um die Beschwerdepunkte
zu entkriften und die Kommission zu einer
Genehmigung ihres Zusammenschlusses
zu bewegen. Ein solches Vorbringen ist
nicht verspitet, sondern erfolgt zum
eigens dafiir vorgesehenen Zeitpunkt im
Fusionskontrollverfahren.

191. Ebenso wenig diirfen an das Vorbringen
der betroffenen Unternehmen in Beantwor-
tung der Mitteilung der Beschwerdepunkte

152 — Vor der Mitteilung der Beschwerdepunkte werden die
Zusammenschlussbeteiligten zwar ebenfalls tber den
Fortgang des Verfahrens in Kenntnis gesetzt (es finden
Besprechungen statt, ferner erfahren die Anmelder mit
Einleitung des férmlichen Priifverfahrens gemifl Art. 6
Abs. 1 Buchst. ¢ FkVO, auf welchen Gebieten die Kommis-
sion ernsthafte Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit
des Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt
hat), diese Informationen sind jedoch sehr viel weniger
detailliert als eine Mitteilung der Beschwerdepunkte und
kénnen sich je nach Fortgang der Marktuntersuchung
auch noch laufend dndern.

153 — Sollte sich freilich erweisen, dass die betroffenen Unter-
nehmen im Rahmen der Anmeldung ihres Zusammen-
schlusses oder bei der Beantwortung von Auskunftsver-
langen der Kommission unrichtige oder unvollstindige
Angaben gemacht haben, so wire dies zum einen ein
Verstof3 gegen ihre Obliegenheit, mit der Kommission im
Fusionskontrollverfahren zu kooperieren, und kénnte zum
anderen die in Art. 8 Abs. 5 Buchst. a FkVO und in Art. 14
Abs. 1 Buchst. b und ¢ FkVO dargelegten Rechtsfolgen
nach sich ziehen (Widerruf der Genehmigungsentschei-
dung und Verhéngung von Geldbuflen).
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hohere Anforderungen in Bezug auf seinen
Beweiswert und seine Uberzeugungskraft
gestellt werden als an das Vorbringen von
Wettbewerbern, Kunden und sonstigen
Dritten, die von der Kommission im Lauf des
Fusionskontrollverfahrens befragt werden.
Zwar ist die Kommission gehalten, das
Vorbringen der Zusammenschlussbeteiligten
sorgsam auf seine Richtigkeit, Vollstindig-
keit und Uberzeugungskraft zu iiberpriifen
und es bei berechtigten Zweifeln daran unbe-
riicksichtigt zu lassen, doch hat sie hierbei
dieselben Mafistiabe anzulegen wie bei der
Uberpriifung des Vorbringens Dritter.

192. Es wiirde die Verteidigungsrechte der
betroffenen Unternehmen entwerten, wenn
diese mit ihrem Verteidigungsvorbringen zu
einzelnen Beschwerdepunkten der Kommis-
sion prikludiert wéiren oder wenn ihrem
Verteidigungsvorbringen von vornherein
ein geringerer Beweiswert und eine gerin-
gere Uberzeugungskraft unterstellt wiirde als
etwa den von Dritten im Rahmen der Markt-
untersuchung gemachten Angaben.

193. Auflerdem hat es nichts mit einer
»Delegation® der Ermittlungen an die
betroffenen Unternehmen zu tun, wenn die
Kommission in ihrer Entscheidung auf deren
Verteidigungsvorbringen eingeht und es zum
Anlass nimmt, ihre bisherigen Ermittlungs-
ergebnisse und ihre vorlaufigen Schlussfolge-
rungen aus der Mitteilung der Beschwerde-
punkte zu {iberdenken sowie gegebenenfalls
davon abzuweichen.

194. Schliefllich kann die Kommission nicht
in jedem Einzelfall verpflichtet sein, nach der
Mitteilung der Beschwerdepunkte und nach
der Anhorung der betroffenen Unternehmen
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noch weitere Marktuntersuchungen anzu-
stellen. Schon die zeitlichen Zwinge, die
aus den vergleichsweise strengen Verfah-
rensfristen folgen, machen es der Kommis-
sion unmaéglich, kurz vor der Ubersendung
ihres Entscheidungsvorentwurfs an den
Beratenden Ausschuss fiir die Kontrolle
von  Unternehmenszusammenschliissen '>*
noch umfangreiche Auskunftsverlangen
zu komplexen wirtschaftlichen Fragen an
zahlreiche Marktteilnehmer zu versenden.
Realistischerweise diirften in der kurzen
verbleibenden Zeit auch nur selten brauch-
bare Ermittlungsergebnisse zu erwarten
sein. Auflerdem miissten die betroffenen
Unternehmen zu den Ermittlungsergeb-
nissen erneut angehort werden, wollte man
beispielsweise eine Verbotsentscheidung auf
sie stiitzen. Zu Recht haben die Rechtsmittel-
fithrer deshalb angemerkt, dass die Rechts-
folge einer unklaren Beweislage nach Anho-
rung der betroffenen Unternehmen nicht die
Einleitung neuer Marktuntersuchungen sein
kann, sondern die Annahme einer Entschei-
dung auf der Grundlage der vorliegenden
Informationen; dafiir spricht auch Art. 10
Abs. 6 FkVO, der eine Genehmigungsfiktion
fiir den Fall vorsieht, dass die Kommission
innerhalb der ihr vorgegebenen Fristen keine
Entscheidung trifft.

195. Vor diesem Hintergrund bin ich der
Auffassung, dass das Gericht die Rechtslage
verkannt hat, als es ausfiihrte, die Parteien
des Zusammenschlusses konnten nicht
»bis zum letzten Augenblick warten ..., um
der Kommission Beweise vorzulegen, mit
denen die von der Kommission rechtzeitig
vorgebrachten Beschwerdepunkte widerlegt
werden sollen®, und solche Beweise miissten
»besonders zuverldssig, objektiv, relevant
und tiberzeugend sein“, um die Beschwerde-
punkte der Kommission mit Erfolg zu wider-
legen; auch hat das Gericht zu Unrecht das

154 — Art. 19 Abs. 3 bis 7 FkVO.

Fehlen weiterer Marktuntersuchungen nach
der Mitteilung der Beschwerdepunkte geriigt
und das Aufgreifen des Verteidigungsvor-
bringens der Rechtsmittelfithrer durch die
Kommission mit einer unzuléssigen Delega-
tion der Untersuchung an die Parteien des
Zusammenschlusses gleichgesetzt ',

196. Damit sind der zweite Rechtsmittel-
grund und der erste Teil des dritten Rechts-
mittelgrundes der Sache nach begriindet.

197. Daraus folgt jedoch noch nicht, dass
das angefochtene Urteil aufzuheben wiire **°
Das Gericht beanstandet namlich nicht nur,
dass sich die Kommission bei ihrer Beurtei-
lung der Markttransparenz auf das Vertei-
digungsvorbringen von Bertelsmann und
Sony gestiitzt und von neuen Marktunter-
suchungen abgesehen habe. Es iberprift
vielmehr auch inhaltlich die Uberlegungen
der Kommission zur Markttransparenz auf
offensichtliche Beurteilungsfehler.

198. In diesem Zusammenhang ist hervor-
zuheben, dass das Gericht nicht erst in den
hier streitigen Passagen des angefochtenen
Urteils, sondern bereits deutlich frither, in
Randnr. 377, einen offensichtlichen Beurtei-
lungsfehler feststellt: ,Die in der Entschei-
dung angefithrten Beweise konnen somit
die aus ihnen gezogenen Schliisse nicht

155 — Vgl. dazu nochmals insbesondere Randnrn. 414 und 415
des angefochtenen Urteils (Hervorhebung von mir).

156 — Vgl. dazu nochmals die in Fn. 127 angefiihrte Recht-
sprechung.
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stiitzen.“ Diese Feststellung steht noch in
keinem Zusammenhang mit dem hier strei-
tigen Verteidigungsvorbringen der Zusam-
menschlussbeteiligten zu den Werberabatten
und mit seiner Berticksichtigung durch die
Kommission.

199. Auch in den Randnrn. 384 bis 387 des
angefochtenen Urteils stellt das Gericht
einen offensichtlichen Beurteilungsfehler der
Kommission fest, der nicht mit der Beriick-
sichtigung des Verteidigungsvorbringens
der Zusammenschlussbeteiligten zu den
Werberabatten begriindet ist, sondern mit
der inhaltlich fehlerhaften Auswertung der
Ergebnisse der Marktuntersuchung, insbe-
sondere der Antworten von Einzelhdndlern,
durch die Kommission.

200. Jeder dieser beiden offensichtli-
chen Beurteilungsfehler trigt bereits fiir
sich allein die Nichtigerklarung der ersten
Genehmigungsentscheidung  durch  das
Gericht. Abgesehen davon rechtfertigte,
wie bereits erwahnt, auch der vom Gericht
rechtsfehlerfrei festgestellte Begriindungs-
mangel die Nichtigerklérunsg der ersten
Genehmigungsentscheidung '

157 — Vgl. oben, Nrn. 93 bis 144 dieser Schlussantrige.
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4. Zu den  Beweisanforderungen fiir
die  Genehmigung von  Zusammen-
schliilssen  (zweiter Teil des dritten
Rechtsmittelgrundes)

201. Mit dem zweiten Teil ihres dritten
Rechtsmittelgrundes machen die Rechtsmit-
telfithrer geltend, das Gericht habe rechts-
fehlerhaft falsche und tiberzogene Beweisan-
forderungen an die Genehmigung von
Zusammenschlissen durch die Kommission
gestellt %,

202. Thre Kritik an dem angefochtenen
Urteil begriinden die Rechtsmittelfithrer wie
folgt: Allgemein habe das Gericht verkannt,
dass die Kommission bei Genehmigungs-
entscheidungen und Untersagungsentschei-
dungen nicht denselben Beweisanforde-
rungen unterliege; sie behaupten, es bestehe
eine Asymmetrie der Beweisanforderungen
und eine allgemeine Vermutung der Verein-
barkeit von Zusammenschliissen mit dem
Gemeinsamen Markt. Konkret im vorlie-
genden Fall habe das Gericht der Kommis-
sion zu Unrecht abverlangt, den positiven
Nachweis des Fehlens von Markttransparenz
zu fihren; richtigerweise hitte das Gericht
nach Ansicht der Rechtsmittelfithrer ledig-
lich priifen diirfen, ob die Kommission zum
Zeitpunkt der ersten Genehmigungsent-
scheidung tiber hinreichende Beweise fiir
das Vorhandensein von Markttransparenz
verfiigte.

158 — Die folgenden Ausfithrungen gelten auch fiir den in
Randnrn. 98 bis 100 sowie 102 der Rechtsmittelschrift
enthaltenen Teil des sechsten Rechtsmittelgrundes.



BERTELSMANN UND SONY CORPORATION OF AMERICA / IMPALA

a) Zur  behaupteten = Asymmetrie der
Anforderungen an Genehmigungs- und
Untersagungsentscheidungen in der

Fusionskontrollverordnung

203. Ich wende mich zunédchst dem Argu-
ment der Rechtsmittelfiihrer zu, die
Beweisanforderungen in der Fusionskon-
trollverordnung seien asymmetrisch, und
es bestehe eine allgemeine Vermutung der
Vereinbarkeit von Zusammenschliissen mit
dem Gemeinsamen Markt.

— Fusionskontrollentscheidungen sind
Prognoseentscheidungen
204. Einleitend ist hervorzuheben, dass

sich die Fusionskontrollentscheidungen der
Kommission von solchen in Kartellverfahren
gemifl Art. 81 EG und in Verfahren zur
Ahndung von Missbrauchen einer marktbe-
herrschenden Stellung gemaf; Art. 82 EG in
einem wesentlichen Punkt unterscheiden: In
der Fusionskontrolle wird der Kommission
nicht abverlangt, das — vermeintlich rechts-
widrige — Verhalten von Unternehmen in
der Vergangenheit zu bewerten und gege-
benenfalls zu ahnden, sondern vielmehr,
eine Prognose iiber die kiinftige Marktent-
wicklung abzugeben. Sie hat zu beurteilen,
ob ein Zusammenschluss geeignet ist, eine
beherrschende Stellung zu begriinden oder
zu verstérken, durch die wirksamer Wettbe-
werb im Gemeinsamen Markt oder in einem
wesentlichen Teil desselben erheblich behin-
dert wiirde (Art. 2 Abs. 2 und 3 sowie Art. 8
Abs. 2 und 3 FkVO).

205. Die Entscheidung der Kommission,
einen bestimmten Zusammenschluss zu
genehmigen oder zu verbieten, stiitzt sich
also notwendigerweise auf ein ex ante
gefilltes Wahrscheinlichkeitsurteil.  Dies
erkennt auch der Gerichtshof im Urteil
Kommission/Tetra Laval an, wenn er
ausfiihrt, dass es in der Fusionskontrolle gilt,
»Ereignisse vorherzusehen, die kiinftig mit
mehr oder weniger grofler Wahrscheinlich-
keit eintreten werden“ >’

206. Bei der gerichtlichen Uberpriifung eines
solchen Wahrscheinlichkeitsurteils kann es
nicht so sehr um die Beweisbarkeit, als viel-
mehr um die Plausibilitit der Prognose der
Kommission gehen, ein Zusammenschluss
werde sich positiv oder negativ auf den
Wettbewerb auswirken. Beweise muss die
Kommission nur fiir die Tatsachen vorlegen
konnen, auf die sie ihre Prognose gestiitzt
hat, so etwa fiir die von ihr ermittelten
Marktstrukturelemente (im vorliegenden Fall
z. B. die diversen Faktoren, die fiir bzw. gegen
die Annahme von Markttransparenz spre-
chen). In diesem Sinne stellt der Gerichtshof
im Urteil Kommission/Tetra Laval fest, dass
»Beweise die Beurteilungen der Kommission
stiitzen sollen, wonach ... das Szenario der
wirtschaftlichen Entwicklung, von dem sie
ausgeht, plausibel wire*'®.

207. Der Standard, nach dem eine Prog-
nose der Kommission iiber die zu erwar-
tende Marktentwicklung als plausibel oder

159 — Urteil Kommission/Tetra Laval (zitiert in Fn. 96, Randnr.
42); vgl. auch Urteil General Electric/Kommission (zitiert
in Fn. 96, Randnr. 64).

160 — Urteil Kommission/Tetra Laval (zitiert in Fn. 96, Randnr.
44; Hervorhebung von mir).
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implausibel anzusehen ist, sollte mit Riick-
sicht auf die Besonderheiten des Fusions-
kontrollverfahrens definiert werden. Die
Kommission verhédngt in ihren Fusionskon-
trollentscheidungen gemafs Art. 8 FkVO
keine Sanktionen, ebenso wenig nimmt sie
Eingriffe in die korperliche Bewegungsfrei-
heit oder die korperliche Unversehrtheit von
natiirlichen Personen vor. Vielmehr erteilt
oder verweigert die Kommission lediglich
Genehmigungen verwaltungsrechtlicher Art
fiir eine wirtschaftliche Betitigung, ndmlich
den Zusammenschluss von Unternehmen.
Zudem geschieht dies in einem Verfahren,
das von einem Beschleunigungsgebot
geprégt ist und sich durch ein fein austa-
riertes, vergleichsweise strenges Fristenre-
gime auszeichnet '*',

208. Angesichts dieser Eigenschaften des
Fusionskontrollverfahrens scheint es mir eine
angemessene Richtschnur zu sein, dass die
Kommission von derjenigen Marktentwick-
lung auszugehen hat, die sie am Ende einer
mehrmonatigen vertieften Priifung eines
Zusammenschlusses fiir die wahrschein-
lichste hilt (Englisch: ,balance of probabili-
ties). Sehr treffend hat dies etwa das Gericht
erster Instanz vor nicht allzu langer Zeit im
Urteil General Electric/Kommission auf
den Punkt gebracht: ,Die Untersuchung der
voraussichtlichen Entwicklung ... erfordert
es, sich die verschiedenen Kausalketten vor
Augen zu fithren und von denjenigen mit der
grofSten Wahrscheinlichkeit auszugehen* '

209. Ist also die Begriindung oder Verstir-
kung einer marktbeherrschenden Stellung

161 — Vgl. Nr. 12 dieser Schlussantrige.

162 — Urteil General Electric/Kommission (zitiert in Fn. 96,
Randnr. 64, letzter Satz; Hervorhebung von mir).
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wahrscheinlicher als deren Ausbleiben, so
ist der Zusammenschluss zu untersagen; ist
hingegen die Begriindung oder Verstirkung
einer solchen Stellung weniger wahrschein-
lich als deren Ausbleiben, so ist der Zusam-
menschluss zu genehmigen. Aufgabe des
Gemeinschaftsrichters ist es, die jeweilige
Prognose der Kommission auf offensicht-
liche Beurteilungsfehler zu iiberpriifen, also
darauf, ob die Kommission ihr eine richtige
und vollstindige Tatsachenbasis zugrunde
gelegt hat und ob diese Tatsachenbasis die
Prognose zu stiitzen vermag 13,

210. Ich hielte es fiir wenig sachgerecht, die
Messlatte in der Fusionskontrolle hoher zu
legen und etwa zu verlangen, dass die von
der Kommission prognostizierte Markt-
entwicklung ,sehr wahrscheinlich oder
»besonders wahrscheinlich® sein muss, um
vor Gericht Bestand zu haben '**, Zum einen
wiirde ein solcher erhohter Wahrschein-
lichkeitsstandard die Kommission in ihrer
wettbewerbspolitischen ~ Funktion  deut-
lich schwichen. Die Kommission miisste
dann nédmlich sehenden Auges Zusammen-
schliisse genehmigen, obwohl diese wahr-
scheinlich zur Begriindung oder Verstir-
kung einer marktbeherrschenden Stellung
fithren und sich somit wettbewerbsschédlich
auswirken wiirden. Eingreifen koénnte die
Kommission nur noch in denjenigen Fallen,
in denen ein Zusammenschluss ,sehr wahr-
scheinlich“ oder ,besonders wahrscheinlich®
solche  wettbewerbsschiadlichen — Auswir-
kungen hitte. Zum anderen wiirde ein derart

163 — Urteile Kommission/Tetra Laval (zitiert in Fn. 96, Randnr.
39), Spanien/Lenzing (zitiert in Fn. 97, Randnr. 57) und
General Electric/Kommission (zitiert in Fn. 96, Randnr.
63); vgl. ferner Nrn. 173 und 174 dieser Schlussantrage.

164 — Anders Generalanwalt Tizzano in seinen Schlussantragen
vom 25. Mai 2004 in der Rechtssache Kommission/Tetra
Laval (C-12/03 P, zitiert in Fn. 96, Nr. 74), der fir eine
Untersagung verlangt, dass der angemeldete Zusammen-
schluss selir wahrscheinlich zur Begriindung oder Verstir-
kung einer beherrschenden Stellung fithren wiirde.
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erhohter Wahrscheinlichkeitsstandard sich
nur schlecht mit dem Beurteilungsspiel-
raum vertragen, den die Kommission bei
der Bewertung komplexer wirtschaftlicher
Zusammenhinge geniefit'® und zu dessen
Kernbereich ihre Prognose iiber die zu
erwartende Marktentwicklung infolge eines
Unternehmenszusammenschlusses gehort.

211. Erst recht kann es nicht darauf
ankommen, ob die Kommission am Ende
ihrer mehrmonatigen vertieften Prifung
eines Zusammenschlusses in der Lage ist, die
Begriindung oder Verstirkung einer markt-
beherrschenden Stellung okhne verniinﬂi%en
Zweifel anzunehmen bzw. auszuschlielen "
Dieser besonders hohe Standard ist vor
allem aus strafrechtlichen oder strafrecht-
sdahnlichen Verfahren bekannt. Im Fusi-
onskontrollverfahren findet er allein in der
Vorpriifungsphase (,Phase 1) Anwendung,
als Ausgleich dafiir, dass in jenem Verfah-
rensabschnitt ein Zusammenschluss ledig-
lich summarisch untersucht werden kann.
»Ernsthafte Bedenken” an seiner Vereinbar-
keit mit dem Gemeinsamen Markt verhin-
dern dann auch nur, dass der Zusammen-
schluss vorschnell genehmigt wird, und
zwingen die Kommission dazu, zundchst
eine vertiefte Priiffung im formlichen Prif-
verfahren (,Phase I1*) durchzufithren (Art. 6

165 — Vgl. dazu bereits Nrn. 126 und 173 des angefochtenen
Urteils.

166 — Ahnlich Generalanwalt Tizzano in seinen Schlussantrigen
vom 25. Mai 2004 in der Rechtssache Kommission/Tetra
Laval (C-12/03 P, zitiert in Fn. 96, Nr. 74): ,Es lasst sich
daher nicht sagen, dass die Kommission, um einen Zusam-
menschluss zu verbieten, mit absoluter Gewissheit festzu-
stellen habe, dass dieser zur Begriindung oder Verstirkung
einer beherrschenden Stellung fithren wiirde, durch die
wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in
einem wesentlichen Teil desselben erheblich behindert
wiirde (Hervorhebung von mir).

Abs. 1 Buchst. b und Buchst. ¢ FkvO)'?.
Nach einer solchen vertieften Priifung muss
der Zusammenschluss jedoch trotz etwa
verbleibender Zweifel genehmigt werden,
vorausgesetzt, die Begriindung oder Verstér-
kung einer marktbeherrschenden Stellung ist
nach der Prognose der Kommission weniger
wahrscheinlich als ihr Ausbleiben. Umge-
kehrt muss der Zusammenschluss trotz etwa
verbleibender Zweifel untersagt werden,
wenn die Kommission nach einer vertieften
Prifung die Begriindung oder Verstirkung
einer marktbeherrschenden Stellung fiir
wahrscheinlicher halt als ihr Ausbleiben.

— Symmetrie der Anforderungen an Geneh-
migungen und Untersagungen

212. Was nun die rechtlichen Anforde-
rungen an Genehmigungsentscheidungen
einerseits und an Untersagungsentschei-
dungen andererseits anbelangt, so kann
ich keinen Unterschied zwischen ihnen
erkennen. Entgegen der Auffassung der
Rechtsmittelfithrer besteht ein solcher
Unterschied weder in Bezug auf den Grad an
Plausibilitdt der von der Kommission zu tref-
fenden Prognose noch in Bezug auf die Soli-
ditat der sie stiitzenden Tatsachenbasis.

213. Sowohl Art. 2 FkVO, der das allge-
meine Prifprogramm fiir die Kontrolle
eines Zusammenschlussvorhabens durch

167 — Fiir ein Beispiel aus dem Umweltrecht vgl. Urteil vom
7. September 2004, Waddenvereniging und Vogelbe-
schermingsvereniging (C-127/02, Slg. 2004, 1-7405,
Randnrn. 44 und 55 bis 59).
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die Kommission vorgibt, als auch Art. 8
FkVO, der die Entscheidungsbefugnisse der
Kommission aufzdhlt, sind in ihren jewei-
ligen Absdtzen 2 und 3 vollig symmetrisch
aufgebaut.

214. In dieser Symmetrie spiegelt sich letzt-
lich wider, dass die Kommission in jedem
Einzelfall gleichrangige, im Primérrecht
verankerte Schutzgiiter zu einem gerechten
Ausgleich bringen muss'®, nimlich einer-
seits die Rechte und Interessen der am
Zusammenschluss Beteiligten und anderer-
seits das offentliche Interesse am Schutz des
Wettbewerbs vor Verfilschungen (Art. 3
Abs.1 Buchst. g EG)'®. So beinhalten zwar
die unternehmerische Freiheit der beteiligten
Unternehmen wie auch die Eigentums-
rechte ihrer Anteilseigner (Art. 16 und 17
der Charta der Grundrechte) ohne Zweifel
das Recht, Unternehmenszusammenschliisse
zu verwirklichen; dies gilt jedoch nur, soweit
nicht zum Schutz des Wettbewerbs vor
Verfalschungen bestimmte Bedingungen
oder Auflagen oder gar die Untersagung des
jeweiligen Zusammenschlusses gerechtfertigt
sind.

215. Das von den Rechtsmittelfithrern
bemithte Urteil Kommission/Tetra Laval

168 — Vgl. dazu den dritten und vierten Erwigungsgrund der
Fusionskontrollverordnung einerseits sowie ihren fiinften
Erwigungsgrund andererseits.

169 — Vgl. ferner den ersten, zweiten und fiinften Erwdgungs-
grund der Fusionskontrollverordnung. Der Schutz des
Wettbewerbs vor Verfilschungen dient den Interessen
aller Marktbeteiligten, einschliefSlich der Verbraucher
(vgl. dazu Urteile vom 21. Februar 1973, Europemballage
und Continental Can/Kommission, 6/72, Slg. 1973, 215,
Randnr. 25, vom 9. November 1983, Michelin/Kommis-
sion, 322/81, Slg. 1983, 3461, Randnr. 125, und vom
15. Mirz 2007, British Airways/Kommission, C-95/04 P,
Slg. 2007, 1-2331, Randnr. 106).
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spricht nicht gegen diese Symmetrie der
Anforderungen an Genehmigungs- und
Untersagungsentscheidungen. Denn mit
dem dort aufgestellten Erfordernis ,iiber-
zeugender Beweise” (Englisch: ,convincing
evidence“)”* wird lediglich angemahnt,
dass die Kommission ihr Wahrscheinlich-
keitsurteil auf eine verldssliche Tatsachen-
basis stiitzt. Dies zeigt sich tibrigens auch an
anderer Stelle im Urteil Kommission/Tetra
Laval, wo der Gerichtshof die ,Beschaffen-
heit“ der von der Kommission vorgelegten
Beweismittel als ,besonders bedeutsam®
bezeichnet, ,da diese Beweise die Beur-
teilungen der Kommission stiitzen sollen,
wonach ... das Szenario der wirtschaftlichen
Entwicllgllung, von dem sie ausgeht, plausibel
wire.”

216. Das  Erfordernis ,iiberzeugender”
Beweise darf nicht etwa dahin gehend miss-
verstanden werden, dass damit die Messlatte
fiir Verbotsentscheidungen hoher gelegt
wiirde als fiir Genehmigungsentscheidungen.
Wie namlich der Gerichtshof im Urteil
Kommission/Tetra Laval klargestellt hat,
wird durch das Erfordernis ,iiberzeugender”
Beweise ,keineswegs eine Voraussetzung in
Bezug auf die Beweisanforderungen hinzu-
gefiigt, sondern lediglich an die Hauptfunk-
tion des Beweises erinnert, die darin besteht,
von der Richtigkeit einer These oder ... einer
Entscheidung ... zu iiberzeugen”'”

170 — Urteil Kommission/Tetra Laval (zitiert in Fn. 96, Randnr.
41); vgl. aulerdem das Urteil ,Kali & Salz” (zitiert in Fn. 16,
Randnr. 228), wo von ,signifikanten und {iberzeugenden
Beweisen“ (Englisch: ,cogent and consistent evidence) die
Rede ist. Die deutsche Ubersetzung des Urteils Kommis-
sion/Tetra Laval, in der von ,eindeutigen“ Beweisen die
Rede ist, scheint mir den englischen Ausdruck ,convin-
cing evidence” nicht richtig wiederzugeben; ich verwende
deshalb hier und im Folgenden fiir ,convincing” stets das
Adjektiv ,iiberzeugend”.

171 — Urteil Kommission/Tetra Laval (zitiert in Fn. 96, Randnr.

172 — Urteil Kommission/Tetra Laval (zitiert in Fn. 96, Randnr.
41); Hervorhebung von mir.
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217. Dass fur die Untersagung eines Zusam-
menschlussvorhabens strengere Anforde-
rungen gelten wiirden als fiir seine Geneh-
migung, kann aus den zitierten Passagen
des Urteils Kommission/Tetra Laval ebenso
wenig geschlussfolgert werden wie aus der
Mahnung des Gerichtshofs, die Kommis-
sion habe bei ihrer Prognoseentscheidung
,mit Bedacht“ vorzugehen'”?. Keineswegs
darf namlich die Kommission bei der Geneh-
migung eines Zusammenschlusses ,ohne
Bedacht vorgehen und sich auf weniger
suberzeugende” Beweise stiitzen als bei
seiner Untersagung. Ansonsten wiirde sie
ihrer Kernaufgabe nicht gerecht, den Wett-
bewerb innerhalb des Binnenmarkts vor
Verfalschungen zu schiitzen.

218. Ist also die Begriindung oder Verstir-
kung einer marktbeherrschenden Stellung
wahrscheinlicher als deren Ausbleiben, so
ist der Zusammenschluss zu untersagen; ist
hingegen die Begriindung oder Verstirkung
einer solchen Stellung weniger wahrschein-
lich als deren Ausbleiben, so ist der Zusam-
menschluss zu genehmigen. Diese beiden
Wahrscheinlichkeitsurteile sind zwei Seiten
derselben Medaille. Jedes von ihnen ist mit
Bedacht zu féllen und auf eine Tatsachen-
basis zu stiitzen, die nicht nur richtig und
vollstindig ist — dazu bedarf es ,iiberzeu-
gender” Beweise —, sondern auch die aus
ihr gezogenen Schlussfolgerungen zu stiitzen
vermag .

173 — Urteil Kommission/Tetra Laval (zitiert in Fn. 96, Randnr.

174 — Urteile Kommission/Tetra Laval (zitiert in Fn. 96,
Randnr. 39) und General Electric/Kommission (zitiert in
Fn. 96, Randnr. 63); vgl. ferner Nrn. 173 und 174 dieser
Schlussantrage.

— Keine allgemeine Vermutung der Verein-
barkeit mit dem Gemeinsamen Markt

219. Aus der oben beschriebenen Symme-
trie und aus der Gleichrangigkeit der betrof-
fenen Schutzgiiter '’ folgt auch, dass der
Fusionskontrollverordnung eine allgemeine
Vermutung zugunsten der Vereinbarkeit
von Zusammenschliissen mit dem Gemein-
samen Markt fremd ist. Die Kommission
muss in jedem Einzelfall tber die Verein-
barkeit oder Unvereinbarkeit des jeweiligen
Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen
Markt ausdriicklich befinden'”®, und vor
einer solchen Entscheidung ist es den betei-
ligten Unternehmen ausdriicklich verboten,
ihren Zusammenschluss zu vollziehen (Art. 7
Abs. 1 und Abs. 5 FkVO).

220. Nichts anderes ergibt sich aus dem
Urteil EDP/Kommission'”’, auf das die
Rechtsmittelfithrer Bezug nehmen. Dort
stellt das Gericht zwar Kklar, dass blof3e
Zweifel der Kommission noch nicht die
Untersagung eines Zusammenschlusses
rechtfertigen. Daraus kann jedoch keines-
wegs im Umbkehrschluss eine allgemeine
Vermutung der Vereinbarkeit von Zusam-
menschliissen mit dem Gemeinsamen Markt
gefolgert werden. Dies zeigt auch ein Blick
auf den 15. Erwiagungsgrund der Fusions-
kontrollverordnung, wonach allenfalls bei
Zusammenschliissen mit einem geringen
Marktanteil davon ausgegangen werden

175 — Diese Schutzgiiter sind einerseits die Rechte und Inter-
essen der am Zusammenschluss Beteiligten und anderer-
seits das offentliche Interesse am Schutz des Wettbewerbs
vor Verfilschungen; vgl. dazu nochmals Nr. 214 dieser

Schlussantrige.

176 — So auch Urteil General Electric/Kommission (zitiert in
Fn. 96, Randnr. 61).

177 — Urteil vom 21. September 2005, EDP/Kommission

(T-87/05, Slg. 2005, 11-3745, Randnr. 64).
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kann, dass sie mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbar sind.

221. Nur hochst ausnahmsweise kann
meines Erachtens in den folgenden beiden
Fallgruppen die Vereinbarkeit eines Zusam-
menschlusses mit dem Gemeinsamen Markt
vermutet werden.

222. Die erste Fallgruppe betrifft ange-
meldete Zusammenschliisse, iiber die die
Kommission entgegen ihrer gesetzlichen
Pflicht nicht fristgeméfd entschieden hat. Die
Vereinbarkeit solcher Zusammenschliisse
mit dem Gemeinsamen Markt wird geméf
Art. 10 Abs. 6 FkVO schon kraft Gesetzes
vermutet (vgl. auch Art. 7 Abs. 1 und Abs. 5
FkVO). Eine weiter gehende allgemeine
Vermutung der Vereinbarkeit von Zusam-
menschliissen mit dem Gemeinsamen Markt
kann der Vorschrift des Art. 10 Abs. 6 FkVO
aber aufgrund ihres Ausnahmecharakters
und ihrer systematischen Stellung im Zusam-
menhang mit der Regelung der Verfahrens-
fristen nicht entnommen werden 7

223. Die zweite Fallgruppe betrifft Zusam-
menschliisse, deren Untersuchung durch die
Kommission eine derart unklare Beweislage
ergeben hat, dass keine verldssliche Prog-
nose dariiber moglich ist, ob sie letztlich zur
Begriindung oder Verstdrkung einer markt-
beherrschenden Stellung fithren werden oder

178 — Vgl. zu Art. 10 Abs. 6 FkVO auch das oben in Nr. 102
dieser Schlussantrige Gesagte.
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nicht. Generalanwalt Tizzano hat fir diese
Fille den Begriff der ,Grauzone“ geprigt'”’.
Meines Erachtens darf dieser Begriff aber
nicht dahin missverstanden werden, dass
es sich um eine groflere Anzahl von Féllen
handeln wiirde. Ich meine, es kann nur um
einige wenige und seltene Grenzfille gehen,
in denen auch nach aufwindigen Marktun-
tersuchungen nicht klar ist, auf welcher Seite
sich die Waagschale senkt. Nur solche Falle
des ,non liquet” sollten nach dem Grundsatz
»in dubio pro libertate” fiir mit dem Gemein-
samen Markt vereinbar erklart und geneh-
migt werden. Eine weiter gehende allgemeine
Vermutung der Vereinbarkeit von Zusam-
menschliissen mit dem Gemeinsamen Markt
kann aber auch aus der Existenz dieser Fall-
gruppe nicht folgen.

224. Unabhingig von der genauen Reich-
weite letzterer beiden Fallgruppen steht aber
fest, dass der vorliegende Fall unter keine
von ihnen féllt. Weder hat die Kommission
die Frist zur Entscheidung iiber den Zusam-
menschluss pflichtwidrig verstreichen lassen,
noch bestand nach den Feststellungen des
Gerichts eine unklare Beweislage'®’. Auch
die Kommission selbst hat zwar an mehreren
Stellen in ihrer ersten Genehmigungsent-
scheidung von einem Mangel an Beweisen
fir bestimmte Tatsachen gesprochen ',
sie hat den vorliegenden Fall jedoch, soweit
ersichtlich, niemals als Grenzfall eingestuft,
in dem es zu einem ,non liquet* gekommen

179 — Schlussantrige des Generalanwalts Tizzano vom
25. Mai 2004 in der Rechtssache Kommission/Tetra Laval
(C-12/03 P, zitiert in Fn. 96, Nrn. 76 bis 81, insbesondere
Nr. 76).

180 — Vgl. statt vieler die Randnrn. 290, 294, 303, 347, 362, 407
und 435 des angefochtenen Urteils.

181 — Vgl. etwa den 80., 87., 94., 101,, 108, 111,, 113,, 150., 153.
und 158. Erwigungsgrund der ersten Genehmigungs-
entscheidung.
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wire. Vielmehr hat sie in der miindlichen
Verhandlung vor dem Gerichtshof ausdriick-
lich betont, die Diskussion iiber Grenz-
falle, in denen sich die Beweislage als unklar
darstelle, sei eine rein hypothetische '**

— Zwischenergebnis

225. Insgesamt ist somit das Vorbringen
der Rechtsmittelfithrer  zuriickzuweisen,
der Fusionskontrollverordnung liege eine
Asymmetrie der Anforderungen an Geneh-
migungs- und Verbotsentscheidungen sowie
eine allgemeine Vermutung der Verein-
barkeit von Zusammenschliissen mit dem
Gemeinsamen Markt zugrunde. Auch ist
nicht anzunehmen, dass der vorliegende Fall
zu einer der beiden Fallgruppen gehoren
konnte, in denen ausnahmsweise eine
Vermutung der Vereinbarkeit des Zusam-
menschlusses mit dem Gemeinsamen Markt
gilt.

b) Zu den im vorliegenden Fall vom Gericht
gestellten Beweisanforderungen

226. Zu priifen bleibt, ob das Gericht im
vorliegenden Fall an die Feststellungen der
Kommission zur Markttransparenz die rich-
tigen Beweisanforderungen gestellt hat.

182 — Auch im erstinstanzlichen Verfahren hat die Kommission
betont, sie fiihle sich in der Lage, ihre erste Genehmi-
gungsentscheidung nach den Grundsitzen der ,balance of
probabilities” zu verteidigen (vgl. Randnr. 7 ihrer Klagebe-
antwortung aus erster Instanz).

227. Die Rechtsmittelfithrer argumentieren,
das Gericht hitte der Kommission nicht
den positiven Nachweis des Fehlens von
Markttransparenz abverlangen dirfen; viel-
mehr hétte sich das Gericht damit begniigen
missen, zu priifen, ob die Kommission zum
Zeitpunkt der ersten Genehmigungsent-
scheidung tiber hinreichende Beweise fiir
das Vorhandensein von Markttransparenz
verfiigte ™. Dieser Argumentation liegt
erkennbar die Vorstellung zugrunde, dass
die Beweisanforderungen fiir die Genehmi-
gung eines Zusammenschlusses geringer sein
miissten als jene fiir seine Untersagung.

228. Diese Argumentation tiberzeugt mich
aus zwei Griinden nicht.

229. Zum einen folgt aus der Symmetrie der
Beweisanforderungen fiir Genehmigungs-
und Untersagungsentscheidungen ", dass
es keinen Unterschied machen kann, ob die
Kommission die Transparenz eines Marktes
mit Blick auf die etwaige Genehmigung oder
aber mit Blick auf die etwaige Untersagung
eines Zusammenschlusses untersucht. Die
negative Feststellung, ein Markt sei nicht so
transparent, als dass er eine kollektive beherr-
schende Stellung ermaglicht, fihrt zum glei-
chen Ergebnis und bedarf desselben Beweis-
aufwands wie die positive Feststellung, der
besagte Markt sei so intransparent, dass
er die Annahme einer kollektiven beherr-
schenden Stellung ausschliefst. Beide Feststel-
lungen sind zwei Seiten derselben Medaille.
Und beide rechtfertigen es, die Gefahr der

183 — Im Einzelnen beziehen sich die Rechtsmittelfithrer auf die
Randnrn. 289, 366, 381 bis 387, 389, 407, 420, 428, 429,
433, 449 bis 457 und 459 des angefochtenen Urteils.

184 — Vgl. oben, Nrn. 212 bis 218 dieser Schlussantrige.
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Begriindung oder Verstirkung kollektiver
Marktbeherrschung auszuschlieflen, voraus-
gesetzt, die ihnen jeweils zugrunde gelegten
Tatsachen sind richtig, vollstindig und
geeignet, die aus ihnen gezogenen Schlussfol-
gerungen zu stiitzen.

230. Zum anderen scheint mir die Kritik der
Rechtsmittelfithrer an den Beweisanforde-
rungen des Gerichts auf einer Fehlinterpre-
tation des angefochtenen Urteils zu beruhen.
Bei néherer Betrachtung wirft das Gericht
der Kommission namlich gar nicht vor, sie
habe in ihrer wettbewerblichen Beurteilung
des Zusammenschlusses den Beweisanfor-
derungen nicht gentigt. Vielmehr orientiert
sich das Gericht selbst bei seiner Priifung der
ersten Genehmigungsentscheidung an der
Feststellung der Kommission, der Markt sei
»hicht so transparent, als dass er eine kollek-
tive beherrschende Stellung ermégliche'®.
Das Gericht hat also sogar, wie von den
Rechtsmittelfithrern gefordert, gepriift, ob
es tatsdchlich den behaupteten Mangel an
hinreichenden Beweisen fiir das Vorhanden-
sein von Markttransparenz gab.

231. Der vom Gericht festgestellte offen-
sichtliche Beurteilungsfehler bestand nicht
im Unterlassen eines positiven Nachweises
mangelnder ~ Markttransparenz, sondern
vielmehr darin, dass in der ersten Geneh-
migungsentscheidung nicht alle relevanten
Daten berticksichtigt wurden und dass auch
die berticksichtigten Tatsachen die von der
Kommission selbst gezogene Schlussfolge-
rung nicht zu stiitzen vermochten

185 — Randnrn. 289 und 459 des angefochtenen Urteils; vgl.
auflerdem Randnrn. 287, 366 und 371 jenes Urteils.

186 — Vgl. insbesondere Randnrn. 377, 390, 459 und 542 des
angefochtenen Urteils.
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¢) Zwischenergebnis

232. Der zweite Teil des dritten Rechtsmit-
telgrundes ist somit unbegriindet. Dasselbe
gilt fir die in Randnrn. 98 bis 100 und 102
der Rechtsmittelschrift gemachten Ausfith-
rungen, die sich inhaltlich mit dem zweiten
Teil des dritten Rechtsmittelgrundes tiber-
schneiden.

B — Grenzen der freien Tatsachen- und
Beweiswiirdigung des Gerichts (vierter Rechts-
mittelgrund)

233. Mit ihrem vierten Rechtsmittelgrund
werfen die Rechtsmittelfithrer dem Gericht
vor, es habe den Umfang gerichtlicher Uber-
priffung der Entscheidung der Kommission
iiberdehnt, indem es den Beurteilungsspiel-
raum der Kommission nicht beachtet und
deren Tatsachen- und Beweiswiirdigung
mehrfach durch seine eigene ersetzt habe,
wobei es offensichtliche Fehler begangen und
die Beweise verfilscht habe '*’

234. Wiahrend die Kommission diesen
Rechtsmittelgrund unterstiitzt, verteidigt
Impala das angefochtene Urteil.

187 — Die folgenden Ausfithrungen gelten auch fiir den in
Randnrn. 101 und 102 der Rechtsmittelschrift enthaltenen
Teil des sechsten Rechtsmittelgrundes.
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1. Der Beurteilungsspielraum der Kommis-
sion und seine gerichtliche Kontrolle

a) Das angefochtene Urteil

235. Als Beleg fiir ihre Riige, das Gericht

habe

den  Beurteilungsspielraum  der

Kommission nicht beachtet und deren Tatsa-
chen- und Beweiswiirdigung mehrfach durch
seine eigene ersetzt, weisen die Rechtsmittel-
fithrer auf folgende Beispiele aus dem ange-
fochtenen Urteil hin:

Das Gericht habe die Angleichung
der Listenpreise als ,tatsdchlich sehr
deutlich®  bezeichnet, = wohingegen
die Kommission nur von ,mehr oder
weniger gleichen“ Listenpreisen gespro-
chen habe '*,

Das Gericht habe die Schwankung der
allgemeinen Hohe der von den Parteien
des Zusammenschlusses eingerdumten
Preisnachlésse als ,nur sehr geringfiigig*
eingestuft '®.

188 — Randnr. 299 des angefochtenen Urteils.
189 — Randnr. 307 des angefochtenen Urteils; die Rechtsmittel-

fithrer verweisen auflerdem auf Randnrn. 421, 419, 424,
444 und 457 des angefochtenen Urteils, wo sie ahnliche
Aussagen des Gerichts identifizieren.

190
191
192
193

194
195

Den Werberabatten habe das Gericht
ynur einen beschrinkten Einfluss auf die
Preise“ zugeschrieben '*°

Das Gericht spreche von einer ,starken
Preistransparenz“ bzw. von einer
,starken Markttransparenz*'®" und sehe
in den wochentlichen Berichten der
Handelsvertreter einen ,zusétzlichen
Beleg fiir die Markttransparenz“ '
Werberabatte halte das Gericht fir
»dazu bestimmt, offentlich bekannt zu
werden“'”® und fiir ,allgemein bekannt
und transparent*'**,

Unterschiede bei den Preisnachlass-
spannen konnten laut dem Gericht ,die
Folge unterschiedlicher Leistungen® sein,
und es sei nicht auszuschliefien, ,dass
die Preisnachlasse auf einer bekannten
Reihe von Regeln beruhen'*”.

Zu Unrecht spreche das Gericht den
vorgelegten wirtschaftlichen Daten ihre
Relevanz fiir die Frage ab, ob Werbera-

— Randnr. 317 des angefochtenen Urteils.

— Randnrn. 347 und 361 des angefochtenen Urteils.

— Randnr. 354 des angefochtenen Urteils.

— Randnr. 402 des angefochtenen Urteils. Es ist darauf hinzu-
weisen, dass dieser Vorwurf auf der — verbindlichen —
englischen Sprachfassung des Urteils beruht (,destined to
become public knowledge*), wihrend es in der franzosi-
schen Sprachfassung heifit, ein Werberabatt ,semble, par
essence, avoir vocation a reveétir un caractére de publicité”,
was mit dem englischen Ausdruck ,public knowledge” eher
wenig zu tun hat; Hervorhebungen von mir.

— Randnrn. 403, 405, 406 und 436 des angefochtenen Urteils.

— Randnr. 420 des angefochtenen Urteils.
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batte auch fiir die meistverkauften Alben
von Bedeutung sind "*°.

b) Wirdigung

236. Wie bereits an anderer Stelle
erwihnt ™, steht der Kommission in der
Fusionskontrolle ein nicht unerheblicher
Beurteilungsspielraum fiir die Bewertung
komplexer  wirtschaftlicher =~ Zusammen-
hidnge zu. Nach stiandiger Rechtsprechung
hat sich die vom Gemeinschaftsrichter
diesbeziiglich ausgetibte Kontrolle auf die
Priifung zu beschranken, ob die Verfahrens-
und Begriindungsvorschriften eingehalten
worden sind, ob der Sachverhalt zutreffend
festgestellt worden ist und ob kein offen-
sichtlicher ~Beurteilungsfehler und kein
Ermessensmissbrauch vorliegen '**

237. Mit ihrer Kritik an den in Nr. 235
zitierten Passagen des angefochtenen Urteils
werfen die Rechtsmittelfithrer letztlich die
Frage auf, welche Grenzen der Beurteilungs-
spielraum der Kommission der richterlichen
Uberpriifung ihrer Fusionskontrollentschei-

196 — Randnr. 456 des angefochtenen Urteils.

197 — Vgl. insbesondere die Ausfithrungen zum ersten und
sechsten Rechtsmittelgrund in Nrn. 126 und 173 des ange-
fochtenen Urteils.

198 — Urteile vom 3. April 2003, Petrolessence und SG2R/
Kommission (T-342/00, Slg. 2003, 1I-1161, Randnr. 101),
EDP/Kommission (zitiert in Fn. 177, Randnr. 151), und
vom 4. Juli 2006, easyJet/Kommission (T-177/04, Slg. 2006,
11-1931, Randnr. 44).
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dungen auf offensichtliche Beurteilungsfehler
hin zieht '”.

238. Dazu hat sich der Gerichtshof erst
jingst im Urteil Kommission/Tetra Laval wie
folgt geduflert:

»Auch wenn der Gerichtshof anerkennt, dass
der Kommission in Wirtschaftsfragen ein
Beurteilungsspielraum zusteht, bedeutet dies
nicht, dass der Gemeinschaftsrichter eine
Kontrolle der Auslegung von Wirtschafts-
daten durch die Kommission unterlassen
muss. Er muss namlich nicht nur die sach-
liche Richtigkeit der angefithrten Beweise,
ihre Zuverlassigkeit und ihre Kohérenz
priifen, sondern auch kontrollieren, ob diese
Beweise alle relevanten Daten darstellen, die
bei der Beurteilung einer komplexen Situ-
ation heranzuziehen waren, und ob sie die
aus ihnen gezogenen Schliisse zu stiitzen
vermogen.”

239. Angesichts dieses PriifungsmafSstabs
wire es ein Irrtum, anzunehmen, dass der

199 — Nur am Rande sei erwihnt, dass einige der von den Rechts-
mittelfithrern kritisierten Feststellungen, namentlich jene
in Randnrn. 299, 307 und 317 des angefochtenen Urteils,
ihrer systematischen Stellung nach zur formellen Priifung
der ersten Genehmigungsentscheidung auf Begriindungs-
mdngel gehoren. Fiir sie gilt in erster Linie das oben zum
dritten Teil des sechsten Rechtsmittelgrundes Gesagte (vgl.
insbesondere Nrn. 114 bis 131 dieser Schlussantrage). Da
aber die Rechtsmittelfithrer anzunehmen scheinen, dass
die Randnrn. 299, 307 und 317 des angefochtenen Urteils
dartiber hinaus Elemente einer inhaltlichen Priifung der
ersten Genehmigungsentscheidung auf offensichtliche
Beurteilungsfehler enthalten, priife ich sie im Folgenden
auch unter diesem Gesichtspunkt mit.

200 — Urteil Kommission/Tetra Laval (zitiert in Fn. 96, Randnr.
39); vgl. nunmehr auch Urteile Spanien/Lenzing (zitiert
in Fn. 97, Randnrn. 56 und 57) und General Electric/
Kommission (zitiert in Fn. 96, Randnr. 63).
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Beurteilungsspielraum der Kommission dem
Gemeinschaftsrichter von vornherein jede
eigene Tatsachen- und Beweiswiirdigung
verwehren wiirde. Ganz im Gegenteil ist eine
solche eigene Bewertung des Gemeinschafts-
richters unerldsslich, wenn es zu ermitteln
gilt, ob das der Kommissionsentscheidung
zugrunde gelegte Tatsachenmaterial richtig,
zuverldssig, kohédrent und vollstindig war
und ob dieses Tatsachenmaterial die von der
Kommission gezogenen Schliisse zu stiitzen
vermochte. Andernfalls konnte der Gemein-
schaftsrichter tberhaupt nicht sinnvoll
beurteilen, ob sich die Kommission in den
Grenzen des ihr eingerdumten Beurteilungs-
spielraums gehalten oder einen offensichtli-
chen Beurteilungsfehler begangen hat *".

240. Die Grenzen der richterlichen Uber-
prifung einer Entscheidung der Kommis-
sion in der Fusionskontrolle iiberschreitet
das Gericht erst dann, wenn die Tatsachen-
und Beweislage verschiedene Beurteilungen
als vertretbar erscheinen lisst, die Kommis-
sion sich fiir eine davon entschieden hat und
das Gericht gleichwohl seine eigene, anders
lautende Beurteilung an die Stelle derjenigen
der Kommission setzt.

241. Betrachtet man die von den Rechts-
mittelfithrern angefiihrten Beispiele aus dem
angefochtenen Urteil unter diesem Blick-
winkel, so erweist sich, dass das Gericht zwar
jeweils eine eigene Bewertung der Tatsa-
chen- und Beweislage vorgenommen hat,
dass es sich aber sehr wohl in den Grenzen
der richterlichen Kontrolle einer Entschei-
dung der Kommission in der Fusionskont-
rolle gehalten hat.

201 — Vgl. dazu bereits — in anderem Zusammenhang — Nr. 179
dieser Schlussantrige.

242. Zum einen ist es rechtlich nicht zu
beanstanden, dass das Gericht das von der
Kommission ermittelte Tatsachenmaterial
daraufhin iberpriift hat, ob und in welchem
Ausmaf es Anzeichen fiir bzw. gegen Markt-
transparenz enthélt. Feststellungen wie die
von den Rechtsmittelfithrern kritisierten in
den Randnrn. 299, 307, 317, 347, 354 und 361
des angefochtenen Urteils waren somit rech-
tens, beispielsweise die Aussage, ,dass drei
in der Entscheidung angefiihrte Faktoren

. eine starke Preistransparenz begriinden
konnen“ (Randnr. 347).

243. Zum anderen durfte sich das Gericht
auch seine eigene Meinung zu der Frage
bilden, ob und in welchem Ausmafd das von
der Kommission ermittelte Tatsachenma-
terial zu den Preisnachlissen, insbesondere
zu den Werberabatten, ausreichte, um eine
hinreichende Markttransparenz fur die
Annahme kollektiver Marktbeherrschung
auszuschlieflen. Feststellungen des Gerichts
wie die von den Rechtsmittelfithrern kriti-
sierten in den Randnrn. 402, 403, 405, 406,
419, 420, 421, 424, 436, 444, 456 und 457 des
angefochtenen Urteils waren somit ebenfalls
rechtens, beispielsweise die Aussage, dass die
Werberabatte nur einen sehr kleinen Teil des
Bruttoverkaufspreises der Alben ausmachten
(Randnr. 457).

244. Im Kern hat das Gericht in den strei-
tigen Randnummern des angefochtenen
Urteils namlich die vom Gerichtshof selbst
entwickelten Kriterien*”> angewandt und
insbesondere wberpriift, ob die der ersten

202 — Vgl. nochmals das Urteil Kommission/Tetra Laval (zitiert
in Fn. 96, Randnr. 39), jiingst bestitigt im Urteil Spanien/
Lenzing (zitiert in Fn. 97, Randnr. 57).
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Genehmigungsentscheidung zugrunde
gelegte Tatsachenbasis die Schlussfolgerung
der Kommission zu stiitzen vermochte, der
Markt sei nicht hinreichend transparent, um
eine kollektive beherrschende Stellung zu
ermoglichen.

245. Das Gericht hat nicht etwa seine eigene
Beurteilung der Markttransparenz an die
Stelle einer ebenfalls vertretbaren Beurtei-
lung der Kommission gesetzt, und es hat
sich auch keineswegs angemaf3t, selbst iiber
die Vereinbarkeit oder Unvereinbarkeit des
streitigen Zusammenschlusses mit dem
Gemeinsamen Markt zu urteilen®”. Es ist
lediglich zu der Einschétzung gelangt, dass
die von der Kommission gezogenen Schluss-
folgerungen im vorliegenden Fall nicht von
der Tatsachenbasis ihrer ersten Geneh-
migungsentscheidung getragen waren ***
Letztere Einschatzung des Gerichts ist Teil
seiner Tatsachen- und Beweiswiirdigung
im erstinstanzlichen Verfahren und ist als
solche im Rechtsmittelverfahren — vorbe-
haltlich der sogleich noch zu erérternden
Frage der Verfilschung von Tatsachen und
Beweisen — nicht mehr tiberprifbar.

246. Insgesamt komme ich zu dem Schluss,
dass das Gericht bei der inhaltlichen Priifung
der ersten Genehmigungsentscheidung den
Beurteilungsspielraum der Kommission
nicht missachtet hat.

203 — Vgl. Randnr. 479 des angefochtenen Urteils: , Es ist namlich
nicht Aufgabe des Gerichts, tiber die Vereinbarkeit des
Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt zu
entscheiden, sondern die Rechtmifligkeit der in der
Entscheidung getroffenen Feststellungen zu tiberpriifen.”

204 — Randnr. 452 des angefochtenen Urteils.
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2. Zum Vorwurf der Verfilschung von
Beweisen

247. Die Rechtsmittelfithrer riigen ferner,
das Gericht habe in den Randnrn. 425, 427
und 434 des angefochtenen Urteils Beweise
verfalscht. In den streitigen Passagen des
angefochtenen Urteils setzt sich das Gericht
mit der Ansicht der Kommission ausein-
ander, die Werberabatte seien intransparent.

248. Bevor ich mich den besagten Rand-
nummern des angefochtenen Urteils im
Einzelnen zuwende, erlaube ich mir, die
strengen Kriterien in Erinnerung zu rufen,
die der Gerichtshof in stindiger Rechtspre-
chung bei der Prifung des Vorwurfs der
Verfilschung von Beweisen anlegt. Danach
ist eine Verfalschung von Beweisen gegeben,
wenn ohne die Erhebung neuer Beweise die
Wirdigung der vorliegenden Beweismittel
offensichtlich unzutreffend ist>”. Es geht also
nicht darum, zu priifen, ob die vom Gericht
vorgenommene Beweiswiirdigung aus Sicht
des Gerichtshofs iiberzeugend ist; ansonsten
wiirde der Gerichtshof ndmlich seine eigene
Beweiswiirdigung an die Stelle der Wiirdi-
gung des Gerichts setzen, was im Rechtsmit-
telverfahren nicht seine Aufgabe ist. Solange
die Beweiswiirdigung des Gerichts zumin-
dest vertretbar ist, liegt keine Verfilschung
von Beweisen vor.

205 — Urteile vom 18. Januar 2007, PKK und KNK/Rat
(C-229/05 P, Slg. 2007, 1-445, Randnr. 37), vom 18.
Juli 2007, Industrias Quimicas del Vallés/Kommission
(C-326/05 P,Slg. 2007, 1-6557, Randnr. 60), und vom 22.
November 2007, Sniace/Kommission (C-260/05 P, Slg.
2007, I-10005, Randnr. 37).
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249. Der Gerichtshof nimmt seine Priifung
ausschlieflich nach Aktenlage vor **.

a) Zu Randnr. 425 des angefochtenen Urteils

250. In Randnr. 425 des angefochtenen
Urteils setzt sich das Gericht mit einigen von
der Kommission vorgelegten Tabellen ausei-
nander und stellt fest:

»... Die Berechnung der Differenz zwischen
den Mindestrabatten und den Hochstra-
batten je Kunde ... wurde irrtimlich in den
meisten Fillen unter Beriicksichtigung der
von der anderen Partei gewdhrten Rabatte
vorgenommen, obwohl ... diese Berechnung
auf der Grundlage der Differenz zwischen
den Mindestrabatten und den Hochstra-
batten, die ein und dieselbe Partei ihren
verschiedenen Kunden gewihrt hat, vorge-
nommen werden muss.”

251. Nach Ansicht der Rechtsmittelfiihrer
liegt darin eine Verfilschung von Beweisen.
Die Kommission habe namlich im erstins-
tanzlichen Verfahren dem Gericht gegen-
uiber erklirt, dass sie die Differenz zwischen
Mindestrabatten und Hochstrabatten
anhand der Preisnachlidsse auf den Rech-

206 — Urteile vom 6. April 2006, General Motors/Kommission
(C-551/03 P, Slg. 2006, 1-3173, Randnr. 54), JCB Service/
Kommission (zitiert in Fn. 127, Randnr. 108) und Wunen-
burger/Kommission (zitiert in Fn. 44, Randnr. 67).

nungsbetrag berechnet habe, die eine Partei
des Zusammenschlusses ein und demselben
Kunden fiir jedes ihrer Top-20 Alben gewidhrt
habe. Dies ergebe sich aus Randnrn. 19 bis
22 des Schriftsatzes der Kommission vom
21. September 2005°” und folge eindeutig
aus Anlage E.2 zu diesem Schriftsatz.

252. Um den Vorwurf der Verfilschung
sinnvoll priifen zu konnen, ist zunédchst zu
ermitteln, auf welche Tabellen genau sich
das Gericht in Randnr. 425 des angefoch-
tenen Urteils bezieht. Bedauerlicherweise
ist die verbindliche englische Sprachfassung
des Urteils hier in hochstem Mafle ungenau.
Immerhin ergibt sich aber schon aus dieser
englischen Sprachfassung der Randnr. 425,
dass sich das Gericht auf Tabellen bezieht,
»die die hochsten Werberabatte belegen
sollen, die Sony und BMG fiir ihre meist-
verkauften Alben einrdumten**®, und in
denen eine Differenz zwischen Mindest- und
Hochstrabatten je Kunde berechnet wird.

253. Priaziser ist insoweit die franzdsische
Sprachfassung des angefochtenen Urteils.
Wenngleich sie im vorliegenden Fall nicht
verbindlich ist, kann diese Sprachfassung, in
der das angefochtene Urteil entworfen und
beraten wurde, doch zusitzliche Anhalts-
punkte dafiir bieten, worauf sich das Gericht
in Wahrheit in Randnr. 425 beziehen wollte,

207 — Schriftsatz der Kommission vom 21. September 2005 zur
Beantwortung der schriftlichen Fragen des Gerichts.

208 — ,As regards the tables, which are intended to show the
maximum campaign discounts granted by Sony and BMG
for their best-selling albums, ...“ (Hervorhebung von mir).
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ndmlich auf ,die Tabellen der Anlage
E.4.2*®. Tatsichlich findet sich auch in der
Verfahrensakte auf dem Deckblatt der Anlage
E.4.2 ein Titel, der den einleitenden Worten
von Randnr. 425 des angefochtenen Urteils
deutlich #hnelt®™, und in den Tabellen
der Anlage E.4.2 wird die in Randnr. 425
erwidhnte Differenz zwischen Mindest- und

Hochstrabatten je Kunde aufgezeigt.

254. Ich gehe deshalb davon aus, dass sich
Randnr. 425 des angefochtenen Urteils auf
die Tabellen der Anlage E.4.2 bezieht. Dieser
Anlage ldsst sich jedoch nichts entnehmen,
was fir eine offensichtliche Unrichtigkeit der
Ausfithrungen des Gerichts in Randnr. 425
spriche. Zwar enthalten die in dieser Anlage
abgedruckten Tabellen — mit Ausnahme
des Titels auf dem Deckblatt der Anlage —
keinerlei erlauternden Zusitze. Doch zeigt
schon ein fliichtiger Blick auf die erste und
die zweite Tabelle in der Anlage E.4.2, dass
die Kritik des Gerichts berechtigt ist: Bei der
Berechnung der Differenz zwischen Mindest-
und Hochstrabatten je Kunde sind tatsach-
lich bisweilen die Werte von Bertelsmann
und Sony in einen Topf geworfen worden;
umgangssprachlich kénnte man sagen, es
wurden Apfel mit Birnen verglichen >

209 — In der franzosischen Sprachfassung beginnt Randnr.
425 des angefochtenen Urteils wie folgt : ,Sagissant des
tableaux de l'annexe E 4.2 qui ont pour objet de montrer
les remises promotionnelles maximales accordées par Sony
et BMG pour leurs albums les mieux vendus, ...“ (Hervor-
hebung von mir).

210 — Der Titel auf dem Deckblatt der Anlage E.4.2 lautet:
JInvoice discounts granted to each major customer for
each top album listed in Annex B.13, with an estimate of
the highest campaign discount granted to each customer
for such albums®.

211 — Beispielsweise wird in der dritten Spalte der ersten Tabelle
der Anlage E.4.2 der niedrigste von Sony (SMEI) gewihrte
Rabatt mit dem héchsten von Bertelsmann (BMG)
gewihrten Rabatt verglichen; ebenso wird in der dritten
Spalte der zweiten Tabelle der Anlage E.4.2 verfahren.
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255. Auch aus den Ausfithrungen der
Kommission in Randnrn. 19 bis 22 ihres
Schriftsatzes vom 21. September 2005
folgt nicht, dass das Gericht die Tabellen
in Anlage E.4.2 offensichtlich unzutreffend
interpretiert hitte. Jene Ausfithrungen der
Kommission beziehen sich ndmlich schon
ihrem Wortlaut nach allein auf die Anlagen
B.6, B.8 und E.2. Hingegen finden sich in
der von den Rechtsmittelfithrern zitierten
Passage des Schriftsatzes der Kommission
keine Erldauterungen zu den hier in Frage
stehenden Tabellen der Anlage E.4.2.

256. Vor diesem Hintergrund halte ich die
Riige der Verfilschung von Beweisen im
Hinblick auf Randnr. 425 des angefochtenen
Urteils fur unbegriindet.

b) Zu Randnr. 427 des angefochtenen Urteils

257. In Randnr. 427 des angefochtenen
Urteils fiihrt das Gericht aus:

»Selbst wenn die einzelnen, von den Parteien
des Zusammenschlusses erstellten und
von der Kommission vorgelegten Tabellen
tatsiachlich die angeblichen mehr oder
weniger starken Schwankungen beweisen
konnten, ist ... die Relevanz dieser Schwan-
kungen jedenfalls insofern zweifelhaft, als
die Tabellen ... nur Spannen zeigen, ohne
die gewichteten Durchschnittswerte und die
Schwankungen im Verhiltnis zu den Durch-
schnittswerten zu analysieren ...“
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258. Nach Ansicht der Rechtsmittelfithrer
basierten hingegen viele der Daten in den
Tabellen und Grafiken, die die Kommission
in ihrer Klagebeantwortung vom 11. Februar
2005 in erster Instanz dem Gericht vorgelegt
habe, auf gewichteten Durchschnittswerten.
Sie verweisen dazu auf die Anlagen B.4, B.8,
B.9, B.10 und B.13 sowie auf die zusitzlichen
Erlduterungen der Kommission in deren
Schriftsatz vom 14. Mirz 2007 in erster
Instanz.

259. Hierzu ist anzumerken, dass das
Gericht in seinem Urteil sprachlich deut-
lich zwischen Tabellen und Grafiken unter-
scheidet”?. In Randnr. 427 des angefoch-
tenen Urteils bezieht sich das Gericht
ausdriicklich auf die verschiedenen von
der Kommission vorgelegten Tabellen. Ich
hitte deshalb erwartet, dass sich die Rechts-
mittelfithrer zum Nachweis ihres Vorwurfs
der Beweisverfilschung ebenfalls auf Teile
der Verfahrensakte beziehen, die Tabellen
enthalten. Nach Sichtung der Anlagen B.4,
B.8, B.9, B.10 und B.13 muss ich jedoch fest-
stellen, dass sich dort zwar eine Vielzahl von
Grafiken findet, aber keine der genannten
Anlagen irgendeine Tabelle enthidlt. Unter
diesen Umstinden sind die genannten
Anlagen ebenso wenig geeignet, die behaup-
tete Verfilschung von Beweisen zu belegen,
wie etwaige Erlduterungen der Kommission
zu eben diesen Anlagen.

260. Viel wahrscheinlicher ist es, dass das
Gericht sich in Randnr. 427 auf Tabellen

212 — Vgl. etwa Randnrn. 393, 401, 415, 416, 420 bis 428 und
455 bis 457 des angefochtenen Urteils, wo von Tabellen
(Englisch: ,tables) die Rede ist, wohingegen beispiels-
weise in Randnrn. 129 und 419 jenes Urteils von Grafiken
(Englisch: ,charts”) gesprochen wird.

wie etwa die in den Anlagen B.6 und B.7
abgedruckten bezog, die sich mit Preisnach-
lissen auf den Rechnungsbetrag (,invoice
discounts”) beschiftigen und in denen sich
tibrigens auch die vom Gericht erwdhnten
»Spannen“ finden. Dazu tragen aber die
Rechtsmittelfithrer gerade nichts vor.

261. Vor diesem Hintergrund halte ich die
Rige der Verfilschung von Beweisen im
Hinblick auf Randnr. 427 des angefochtenen
Urteils fur unbegriindet.

¢) Zu Randnr. 434 des angefochtenen Urteils

262. In den Randnrn. 431 bis 434 des ange-
fochtenen Urteils geht das Gericht der
Frage nach, ob sich Einzelhédndlern gegen-
tiber angewandte Nettoverkaufspreise im
Wege einer ,gegenldufigen Schlussfolge-
rung” (so genanntes ,reverse engineering”)
anhand der jeweiligen Einzelhandelsver-
kaufspreise ermitteln lassen. Hintergrund
ist das Vorbringen Impalas in erster Instanz,
die Margen der Einzelhdndler seien im
Allgemeinen transparent und sehr genau
bekannt >,

263. Randnr. 434 des angefochtenen Urteils
lautet auszugsweise wie folgt:

213 — Dieser Kontext ergibt sich aus Randnrn. 431 und 433 des
angefochtenen Urteils.
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»... enthélt die von den Wirtschaftsexperten
der Parteien des Zusammenschlusses erstellte
Studie keine hinreichend zuverldssigen, rele-
vanten und vergleichbaren Angaben ... Zwar
ist es wahrscheinlich, dass die verschie-
denen Arten von Einzelhdndlern (Super-
mirkte, unabhéngige Héndler, Fachmarkte
usw.) eine unterschiedliche Margenpolitik
anwenden und dass es Unterschiede inner-
halb jeder Kategorie von Marktbeteiligten
und sogar fiir jeden einzelnen Marktbetei-
ligten Unterschiede je nach Art des Albums
oder dessen Erfolg gibt. Sehr unwahrschein-
lich ist jedoch, und die Studie enthalt inso-
weit keine Angaben, dass ein Einzelhdndler
fiir dieselbe Art von Album eine unterschied-
liche Verkaufspolitik betreibt ...“

264. Die Rechtsmittelfiihrer kritisieren, das
Gericht habe die von ihren Wirtschaftsex-
perten erstellte und von der Kommission als
Anlage B.17°" vorgelegte Studie, insbeson-
dere deren Abschnitt 2, ignoriert. Dort sei
umfassendes wirtschaftliches Datenmaterial
enthalten gewesen, aus dem sich die Unrich-
tigkeit der Annahme des Gerichts ergebe,
Einzelhdndler wiirden eine einheitliche
Margenpolitik verfolgen.

265. Dieses Vorbringen iiberzeugt mich
nicht. Schon bei blofler Lektiire der hier strei-
tigen Randnr. 434 des angefochtenen Urteils
lasst sich erkennen, dass das Gericht dort die
besagte Studie keineswegs ignoriert, sondern
sich im Gegenteil mit ihr auseinandersetzt.

214 — Es handelt sich um Anlage B.17 der Klagebeantwortung
der Kommission aus erster Instanz.
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266. Was nun den Inhalt der Studie anbe-
langt, so trifft es zwar zu, dass sich deren
Abschnitt 2 mit der Margenpolitik der
Einzelhdndler auseinandersetzt und insbe-
sondere mit der Frage, ob Einzelhdndler
standardisierte Margen (,standard mark-
ups“) anwenden. Das Gericht hat jedoch in
der Studie Angaben zu der Frage vermisst,
ob ,ein Einzelhdndler fir dieselbe Art von
Album eine unterschiedliche Verkaufspolitik
betreibt“*"*, Nach Sichtung der Studie in
Anlage B.17 komme ich diesbeziiglich zum
selben Ergebnis wie das Gericht.

267. Vor diesem Hintergrund halte ich die
Riige der Verfilschung von Beweisen im
Hinblick auf Randnr. 434 des angefochtenen
Urteils fur unbegriindet.

3. Zwischenergebnis

268. Damit ist der vierte Rechtsmittelgrund
insgesamt unbegriindet. Dasselbe gilt fiir die
in den Randnrn. 101 und 102 der Rechtsmit-
telschrift gemachten Ausfithrungen, die sich
inhaltlich mit diesem vierten Rechtsmittel-
grund tiberschneiden.

215 — Randnr. 434 des angefochtenen Urteils (Hervorhebung von
mir).
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C — Zur Verwendung vertraulicher Infor-
mationen im angefochtenen Urteil (siebter
Rechtsmittelgrund)

269. Mit ihrem siebten Rechtsmittelgrund
werfen die Rechtsmittelfithrer dem Gericht
vor, sein Urteil rechtsfehlerhaft auf Beweise
gestiitzt zu haben, die ihnen nicht offenge-
legt worden seien, zu denen sie nie hitten
Stellung nehmen koénnen und die auch der
Kommission beim Erlass der ersten Geneh-
migungsentscheidung  nicht  vorgelegen
hitten. Da derartige Beweismittel keine
Entscheidungsgrundlage fiir die Kommission
sein konnten, hitte auch die Nichtigerkla-
rung der ersten Genehmigungsentscheidung
nicht auf sie gestiitzt werden diirfen.

270. Hauptangriffspunkt dieses Rechts-
mittelgrundes sind die Ausfithrungen des
Gerichts zur Preistransparenz und insbe-
sondere zur — umstrittenen — Moglich-
keit einer Uberwachung des Einzelhandels-
marktes durch die Top-Konzerne mit Hilfe
von wochentlichen Kontrollberichten ihrer
Handelsvertreter ', Dabei hebt das Gericht
zunidchst eine Feststellung der Kommission
hervor, wonach bei Sony und Bertelsmann
ein System wochentlicher Berichte bestehe,
in denen auch Informationen tiber Wett-
bewerber enthalten seien®’. Erginzend
hierzu bezieht sich das Gericht in seinem
Urteil aber auch auf bestimmte von Impala
vorgelegte und als vertraulich eingestufte
Schriftstiicke *'®,

216 — Randnrn. 352 bis 361 und 451 des angefochtenen Urteils.

217 — Vgl. Randnr. 352 des angefochtenen Urteils, in der aus dem
113. Erwigungsgrund der ersten Genehmigungsentschei-
dung zitiert wird.

218 — Randnrn. 356 bis 360, 389 und 451 des angefochtenen
Urteils.

271. Da die Rechtsmittelfithrer u. a. riigen,
sie hatten zu letzteren Schriftstiicken vor
Gericht nicht Stellung nehmen konnen,
ist zundchst eine mogliche Verletzung des
Grundsatzes des kontradiktorischen Verfah-
rens vor Gericht zu erdrtern.

272. Zweifellos darf eine gerichtliche
Entscheidung nicht auf Tatsachen und
Schriftstiicke  gegriindet werden, von
denen die Parteien selbst — oder eine von
ihnen — keine Kenntnis nehmen und zu
denen sie daher auch nicht Stellung nehmen
konnten *'’, Im vorliegenden Fall hatten die
Rechtsmittelfithrer jedoch im erstinstanzli-
chen Verfahren gar nicht die Stellung einer
Partei des Rechtsstreits, sondern waren dem
Rechtsstreit lediglich auf Seiten der Kommis-
sion als Streithelfer beigetreten. Als solche
haben sie im Verfahren eine schwichere
Stellung als Klager und Beklagter.

273. Insbesondere ist in Art. 116 § 2 S. 2
der Verfahrensordnung des Gerichts erster
Instanz ausdriicklich vorgesehen, dass der
Préasident auf Antrag einer Partei geheime
oder vertrauliche Unterlagen von der Uber-
mittlung an den Streithelfer ausnehmen
kann, was gerade in wettbewerbsrechtlichen
Verfahren nicht selten geschieht *°. Speziell
in Wettbewerbssachen der Gemeinschaft

219 — Urteile vom 22. Miarz 1961, Snupat/Hohe Behorde (42/59
und 49/59, Slg. 1961, 111, 169), vom 10. Januar 2002,
Plant u. a./Kommission und South Wales Small Mines
(C-480/99 P, Slg. 2002, 1-265, Randnr. 24), und vom
2. Oktober 2003, Corus UK/Kommission (C-199/99 P, Slg.
2003, I-11177, Randnr. 19). Vgl. auch die Urteile des Euro-
péischen Gerichtshofs fir Menschenrechte vom 29. Mai
1986, Feldbrugge/Niederlande (Serie A, Nr. 99, S. 16, § 44),
und vom 31. Oktober 2006, Aksoy (Eroglu)/Ttirkei (Nr.
59741/00, § 21 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

220 — Vgl. etwa Beschluss vom 15. Juni 2006, Deutsche Telekom/
Kommission (T-271/03, Slg. 2006, 11-1747).
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ist namlich die Beweisfihrung dadurch
gekennzeichnet, dass die gepriiften Unter-
lagen oft Geschiftsgeheimnisse oder andere
Informationen enthalten, die nicht oder nur
mit groflen Einschrankungen veroffentlicht
werden diirfen*”'. Es ist somit bereits im
System der Verfahrensordnung angelegt,
dass das Gericht seinem Urteil gegebenen-
falls Beweismittel zugrunde legen kann, die
den Streithelfern nicht zuginglich waren
(vgl. dazu auch Art. 67 § 3 Abs. 1 der Verfah-
rensordnung des Gerichts erster Instanz,
ferner Art. 287 EG).

274. Die vertrauliche Behandlung der von
Impala eingereichten Schriftstiicke ist denn
auch — anders als es auf den ersten Blick
scheinen mag — weniger ein Problem des
kontradiktorischen Verfahrens vor Gericht
als vielmehr eine Frage der Beachtung der
Verteidigungsrechte der am Zusammen-
schluss Beteiligten im Verwaltungsverfahren.

275. Zu Recht machen die Rechtsmittel-
fihrer geltend, das Gericht hitte sich zur
Nichtigerkldrung der ersten Genehmigungs-
entscheidung nicht auf die streitigen von
Impala vorgelegten Schriftstiicke stiitzen
durfen, weil die Kommission ihrerseits diese
Schriftstiicke aufgrund ihres vertraulichen
Charakters nicht hitte verwenden diirfen.
Halt namlich das Gericht bestimmte Schrift-
stiicke fiir derart vertraulich, dass es ihren
Inhalt den am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen vollstandig vorenthalt 22" 50
kann auch von der Kommission verniinfti-
gerweise nicht erwartet werden, dass sie sich

221 — Urteil vom 25. Januar 2007, Salzgitter Mannesmann/
Kommission (C-411/04 P, Slg. 2007, I-959, Randnr. 43).

222 — Wenngleich ich nach Sichtung der Verfahrensakte aus
erster Instanz erhebliche Zweifel habe, ob ein solches
Vorgehen in diesem Fall gerechtfertigt war, ist es nicht
Aufgabe des Gerichtshofs im vorliegenden Rechtsmittel-
verfahren, die vom Gericht getroffene Einschitzung zur
Vertraulichkeit der besagten Schriftstiicke zu hinterfragen.
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im Verwaltungsverfahren darauf stiitzten
wiirde, um eine etwaige Verbotsentschei-
dung damit zu begriinden oder auch nur
bestimmte Argumente der Zusammen-
schlussbeteiligten damit zu entkréften.

276. Vor diesem Hintergrund war es rechts-
fehlerhaft, dass das Gericht sich zur Nichtig-
erklairung der ersten Genehmigungsent-
scheidung auf die von Impala vorgelegten
vertraulichen Schriftstiicke stiitzte.

277. Zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils fithrt dieser Rechtsfehler gleich-
wohl nicht. Fiir die vom Gericht gemachten
Ausfithrungen gab es namlich noch andere
Griinde, die nichts mit den von Impala
vorgelegten  vertraulichen  Schriftstiicken
zu tun hatten. So stellten die Bezugnahmen
auf jene Schriftstiicke letztlich nur einen
von mehreren Faktoren dar, aus denen nach
Auffassung des Gerichts folgt, ,dass die
ohnehin starke Transparenz ... noch starker
ist“*”, Selbst wenn also das Gericht mit
Riicksicht auf die Verteidigungsrechte auf
die von Impala vorgelegten vertraulichen
Schriftstiicke verzichtet hitte, wiirde dies
seinen im angefochtenen Urteil gezogenen
Schlussfolgerungen in keiner Weise den
Boden entziehen ***

278. Folglich ist auch der siebte Rechtsmit-
telgrund unbegriindet.

223 — Randnrn. 348 bis 362, insbesondere Randnr. 362, des ange-
fochtenen Urteils.

224 — Im selben Sinne die Urteile Aalborg Portland u. a./
Kommission (zitiert in Fn. 121, Randnr. 72), Musique
Diffusion francaise u. a./Kommission (zitiert in Fn. 117,
Randnr. 30) und vom 29. Juni 1995, Solvay/Kommission
(T-30/91, Slg. 1995, 11-1775, Randnr. 58).
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D — Zwischenergebnis

279. Das Rechtsmittel ist somit in seiner
Gesamtheit zuriickzuweisen.

VI — Zum vermeintlichen Anschluss-
rechtsmittel

280. In der Rechtsmittelbeantwortung der
Kommission findet sich gegen Ende ein
gesonderter Abschnitt mit ,zusédtzlichen
Bemerkungen“**® zu den vom Gericht so
genannten ,tragenden Griinden“ der ersten
Genehmigungsentscheidung.

281. Die Kommission macht dort geltend,
das Gericht habe ihre Feststellungen zu
den Vergeltungsmafinahmen®® in den
Randnrn. 474 und 476 des angefochtenen
Urteils zu Unrecht als tragenden Grund der
ersten Genehmigungsentscheidung einge-
stuft. Sollte sich ndamlich im vorliegenden
Verfahren herausstellen, dass die Feststel-
lungen der Kommission zur mangelnden
Markttransparenz  entgegen der Auffas-
sung des Gerichts rechtsfehlerfrei waren, so
misse die erste Genehmigungsentscheidung
Bestand haben, gleichviel, ob sie in Bezug auf
die Vergeltungsmafinahmen Rechtsfehler
enthalte.

225 — Randnrn. 37 bis 39 der Rechtsmittelbeantwortung der
Kommission, die mit der Uberschrift ,6. Additional
observations: On the ,essential grounds’ of the Decision”
versehen sind.

226 — Randnrn. 114 bis 118 der ersten Genehmigungs-
entscheidung.

282. Diese Ausfithrungen der Kommission
hat Impala als Anschlussrechtsmittel aufge-
fasst und unter Berufung auf Art. 117 § 2
der Verfahrensordnung mit gesondertem
Schriftsatz auf sie geantwortet. Mit Geneh-
migung des Présidenten des Gerichtshofs
wurden weitere Schriftsatze zu diesem
Thema eingereicht.

283. Dies allein bedeutet jedoch noch
keineswegs, dass der Gerichtshof im vorlie-
genden Fall die Existenz eines Anschluss-
rechtsmittels bereits verbindlich festgestellt
hitte. Die Qualifizierung eines Vorbringens
als Anschlussrechtsmittel setzt nach Art. 117
§ 2 der Verfahrensordnung voraus, dass mit
ihm die vollstindige oder teilweise Authe-
bung des angefochtenen Urteils unter einem
Gesichtspunkt beantragt wird, der in der
Rechtsmittelschrift nicht geltend gemacht
wird. Ob dies hier der Fall ist, ist anhand von
Wortlaut, Ziel und Zusammenhang der frag-
lichen Passage der Rechtsmittelbeantwor-
tung der Kommission zu ermitteln.

284. Insoweit ist hervorzuheben, dass
der Begriff ,Anschlussrechtsmittel® von
der Kommission in ihrem Schriftsatz an
keiner Stelle gebraucht wird. Vielmehr
deutet die Uberschrift ,zusitzliche Bemer-
kungen“ darauf hin, dass es sich um ergéin-
zende Ausfithrungen handelt, die lediglich
dem besseren Verstindnis des eigentlichen
Vorbringens der Kommission zur Beant-
wortung des Rechtsmittels von Bertelsmann
und Sony dienen. Insbesondere zielen ihre
szusitzlichen Bemerkungen“ darauf ab, zu
verdeutlichen, welche Folgen es fiir den
Bestand der ersten Genehmigungsentschei-
dung hitte, wenn das angefochtene Urteil auf
Antrag von Bertelsmann und Sony hin (gege—
benenfalls teilweise) aufgehoben wiirde **

227 — Vgl. insbesondere Randnr. 39, letzter Satz, der Rechtsmit-
telbeantwortung der Kommission.
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285. Die Kommission selbst hat im weiteren
Verlauf des Verfahrens klargestellt, dass
sie mit ihren ,zusdtzlichen Bemerkungen®
keineswegs beabsichtigt habe, ein Anschluss-
rechtsmittel einzulegen, und hat sich im
Ubrigen ausdriicklich gegen die Ubernahme
etwaiger Kosten dafiir verwahrt; sie hat
ferner betont, dass ihre ,zusétzlichen Bemer-
kungen“ keine eigenstindige Bedeutung
hétten, sondern nur fiir den Fall des (gegebe-
nenfalls teilweisen) Erfolgs des von Bertels-
mann und Sony eingelegten Rechtsmittels
relevant wiirden

286. Vor diesem Hintergrund ist davon
auszugehen, dass die ,zusdtzlichen Bemer-
kungen“ der Kommission schon gar kein
Anschlussrechtsmittel enthalten und sich
eine gesonderte Entscheidung des Gerichts-
hofs tber sie eriibrigt, ja sogar ultra petita
ware.

VII — Kosten

287. Wird das Rechtsmittel, wie ich es im
vorliegenden Fall vorschlage, zuriickge-
wiesen, so entscheidet der Gerichtshof tiber
die Kosten (Art. 122 Abs. 1 der Verfah-
rensordnung), wobei sich die Einzelheiten
aus Art. 69 in Verbindung mit Art. 118 der
Verfahrensordnung ergeben.

228 — Schreiben der Kommission vom 15. Mai 2007 an den
Kanzler des Gerichtshofs.
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288. Gemafd Art. 69 § 2 der Verfahrensord-
nung ist die unterliegende Partei auf Antrag
zur Tragung der Kosten zu verurteilen;
besteht der unterliegende Teil aus mehreren
Personen, so entscheidet der Gerichtshof
tiber die Verteilung der Kosten. Hiervon
abweichend kann der Gerichtshof die Kosten
nach Art. 69 § 3 Abs. 1 der Verfahrensord-
nung teilen, wenn jede Partei teils obsiegt,
teils unterliegt; dies gilt auch, wenn ein
Rechtsmittel zwar zuriickgewiesen wird, aber
der Rechtsmittelfiithrer mit einem Teil seines
Vorbringens durchgedrungen ist **’.

289. Da die Rechtsmittelfiithrer Bertelsmann
und Sony mit ihrem Rechtsmittel im Ergebnis
unterlegen sind, aber immerhin ein Teil ihrer
Rechtsmittelgriinde inhaltlich begrindet
war, sollten die Kosten geteilt werden. Ich
schlage deshalb vor, Bertelsmann und Sony
jeweils ihre eigenen Kosten und drei Viertel
der Kosten Impalas aufzuerlegen; soweit sie
die Kosten Impalas tragen, erscheint es tiber-
dies angemessen, Bertelsmann und Sony als
Gesamtschuldner haften zu lassen **°. Impala
hingegen sollte ein Viertel ihrer eigenen
Kosten tragen.

290. Weiteren Verfahrensbeteiligten,
die ein Rechtsmittel mit Antrdgen vor
dem Gerichtshof unterstiitzen, konnen in
entsprechender Anwendung von Art. 69
§ 4 jeweils ihre eigenen Kosten auferlegt
werden. Da die Kommission und Sony BMG

229 — Urteile vom 30. September 2003, Biret International/Rat
(C-93/02 P, Slg. 2003, 1-10497, Randnr. 72) und Biret und
Cie/Rat (C-94/02 P, Slg. 2003, I-10565, Randnr. 75).

230 — Urteil vom 31. Mai 2001, D und Schweden/Rat (C-122/99 P
und C-125/99 P, Slg. 2001, 1-4319, Randnr. 65).
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Music Entertainment das Rechtsmittel von unterlegen sind, erscheint es angemessen, sie
Bertelsmann und Sony mit ihren Antrigen jeweils zur Tragung ihrer eigenen Kosten zu
unterstiitzt haben und dabei im Ergebnis verurteilen

VIII — Ergebnis

291. Aufgrund der vorstehenden Erwdgungen schlage ich dem Gerichtshof vor, wie
folgt zu entscheiden:

1) Das Rechtsmittel wird zuriickgewiesen.

2) Die Bertelsmann AG und die Sony Corporation of America tragen jeweils ihre
eigenen Kosten sowie als Gesamtschuldner drei Viertel der Kosten der Indepen-
dent Music Publishers and Labels Association; die Independent Music Publi-
shers and Labels Association trdgt ein Viertel ihrer eigenen Kosten.

3) Die Kommission der Europdischen Gemeinschaften und Sony BMG Music
Entertainment BV tragen jeweils ihre eigenen Kosten.

231 — In diesem Sinne etwa Urteile vom 26. Februar 2002, Rat/
Boehringer (C-23/00 P, Slg. 2002, I-1873, Randnr. 56), und
vom 2. Oktober 2003, International Power u. a./NALOO
(C-172/01 P, C-175/01 P, C-176/01 P und C-180/01 P, Slg.
2003, 1-11421, Randnr. 187).
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