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RECHT UND KAPITALMARKT

EU-Kommission erleidet bittere
Niederlage vor Gericht

Verbot der Ubernahme von O, durch CK Hutchison wird fiir nichtig erklart

Von Andrea Pomana *)
Borsen-Zeitung, 25.7.2020
Das Gericht der Europdischen Union
(,,Gericht“) gab am 28. Mai 2020 der
Klage von CK Hutchison Holdings
(,,CK Hutchison®) statt und erklarte
den Beschluss der Européischen Kom-
mission (,,Kommission®) fiir nichtig.
Diese hatte die geplante Ubernahme
von Telefénica UK (,,02%) durch CK
Hutchison am 11. Mai 2016 im briti-
schen Mobilfunksektor noch unter-
sagt. Das Gericht trifft eine Grund-
satzentscheidung, mit der zum ersten
Mal seit 18 Jahren eine fusionskon-
trollrechtliche  Entscheidung der
Kommission aufgehoben wird. Es ist
auch die erste Entscheidung eines eu-
ropdischen Gerichts, die sich intensiv
mit dem Kriterium der ,,erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbe-
werbs“ (sogenannter SIEC-Test, Signi-
ficant Impediment of Effective Com-
petition) befasst. Dieses entscheidet,
ob ein Zusammenschluss (gegebenen-
falls unter Auflagen) freigegeben oder
untersagt wird. Das Gericht stimmte
mit der Kommission noch iiberein,
dass CK Hutchison und O, mit einem
gemeinsamen Marktanteil von ca.
40% am britischen Mobilfunkmarkt
in der Tat zum Marktfiihrer erstarken
wiirden und nur noch mit zwei ande-
ren Mobilfunknetzbetreibern konkur-
riert hitten: Vodafone und Everything
Everywhere (,,EE“), die der British Te-
lecom gehort.

Es sah allerdings den SIEC-Test
nicht als erfiillt an und warf der Kom-
mission eine Reihe von Rechts- und
Beurteilungsfehlern vor. Das Gericht
widersprach zunéchst der Auffassung
der Kommission, dass die Reduzie-
rung von vier auf drei bedeutsame
Wettbewerber (sogenannter ,,4 zu 3
Zusammenschluss) den Wettbewerb
erheblich verringern wiirde. Die Kom-
mission habe die wettbewerblichen
Auswirkungen - darunter den Verlust
einer ,,wichtigen Wettbewerbskraft®,

das Vorliegen ,,enger Wettbewerber*
und potenzielle Preiserh6hungen fiir
Mobilfunkdienstleistungen — weder
rechtlich begriinden noch tatséchlich
beweisen kénnen.

Nach Ansicht des Gerichts muss
sich die fusionierte Einheit bei ihrer
Bewertung als ,wichtige Wettbe-
werbskraft“ wohl von den anderen
Wettbewerbern abheben, denn jedes
Wettbewerbsdruck ausiibende Unter-
nehmen konne in diesen Mérkten an-
sonsten als ,,wichtige Wettbewerbs-
kraft“ angesehen werden. Eine andere
Beurteilung kdme de facto einem ge-
nerellen Verbot horizontaler Zusam-
menschliisse auf oligopolistischen
Mérkten gleich.

Auch sei die Feststellung, dass CK
Hutchison und O, in einigen Markts-
egmenten ,,enge Wettbewerber® sind,
fiir sich allein nicht ausreichend, um
einen Wegfall erheblichen Wettbe-
werbsdrucks zu belegen, den diese
Parteien aufeinander ausiibten. Die
Kommission habe auch nicht nachge-
wiesen, wie eng das zum Priifungs-
zeitpunkt gegebene Wettbewerbsver-
héltnis zwischen den Parteien sei.

Das Gericht widersprach zudem der
Ansicht der Kommission, dass die Fu-
sion den Ausbau der Mobilfunknet-
zinfrastruktur {iber die Teilnahme
von CK Hutchison und O, an Netzko-
operationen im Vereinigten Konig-
reich behindert hétte. Zwischen CK
Hutchison und EE beziehungsweise
zwischen O, und Vodafone bestehen
jeweils zwei Kooperationen, um die
Netze und die Kosten des Ausbaus zu
teilen, unbeschadet des Wettbewerbs
um Endkunden. Die fusionierte Ein-
heit wiirde an beiden Netzkooperatio-
nen beteiligt sein, was nach Ansicht
der Kommission ,wahrscheinlich
weniger Investitionen in die Netze
durch die jeweils anderen Partner
und damit eine Verminderung der
Netzqualitat hitte erwarten lassen —
nebst hoheren Kosten beim Ausbau,

wodurch EE und Vodafone ge-
schwicht worden wéren.

Das Gericht befand aber, dass eine
solche Beeintrédchtigung der Wettbe-
werber nicht hinreichend nachgewie-
sen war und lediglich auf Vermutun-
gen basierte. Vielmehr hitte die Kom-
mission verschiedene Kausalketten in
Betracht ziehen miissen, um festzu-
stellen, welche von ihnen am wahr-
scheinlichsten sind. Angesichts der
gegebenen Komplexitdt der Kausal-
ketten reichten die Beweismittel der
Kommission nicht.

Weitreichende Folgen

Die Entscheidung des Gerichts hat
weitreichende Folgen fiir die Beurtei-
lung von Zusammenschliissen auf eu-
ropdischer Ebene, nicht nur in oligo-
polistisch ~ strukturierten Markten,
sondern auch in anderen Sektoren,
in denen eine Konsolidierung ange-
strebt wird. Eine erhebliche Behinde-
rung des Wettbewerbs muss mit hoher
Wahrscheinlichkeit nachgewiesen
werden und darf nicht nur theoretisch
denkbar sein.

Es darf erwartet werden, dass die
Kommission die Entscheidung vor
dem Européischen Gerichtshof an-
fechten wird. Sie wird ihre bislang kri-
tische Haltung im Hinblick auf ,,4 zu
3“-Zusammenschliisse insbesondere
im Telekommunikationssektor tiiber-
denken miissen. Diese bewirkte noch
2015 letztlich die Aufgabe des Zusam-
menschlusses zwischen TeliaSonera
und Telenor im danischen Mobilfunk-
markt. Fiir die Fusionspldne von CK
Hutchison konnte die Entscheidung
jedenfalls zu spat kommen: Berichten
im Mai 2020 zufolge plant Telefdnica,
ihre Tochter O, nun an Virgin Media
zu verkaufen.

*) Dr. Andrea Pomana ist Rechtsan-
waltin bei Debevoise & Plimpton in
Frankfurt.



