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Einleitung

Selten ist ein Zusammenschluss in der Offentlichkeit auf so groRRe Ablehnung
gestofen wie im Falle Bayer / Monsanto. Zum einen hat dies mit den Aktivitéten
von Monsanto beztiglich genmanipuliertem Saatgut und dem Pestizid Glyphosat
zu tun. Zum anderen mit der schieren Grofe des Konzerns, der aus der
Elefantenhochzeit zwischen Bayer und Monsanto hervorgeht und den weltweit
groften Hergteller von Saatgut und Pestiziden entstehen |&sst.

Die diversen, weltweit anwendbaren Fusionskontrollregime fuhrten zwar zu
Auflagen, in deren Rahmen Bayer und Monsanto einige Geschéftsteile an den
BASF-Konzern verkaufen muissen. Gleichwohl konnten die Fusionskontrollen
nicht verhindern, dass gerade in Verbindung mit den weiteren
Zusammenschlissen zwischen Syngenta / ChemChina sowie Duw / Dupont in
kirzester Zeit zumindest ein Industrieoligopol im Agrarsektor entstanden ist.

Dies wirft die Frage auf, ob die Fusionskontrolle im Allgemeinen und im
Agrarsektor im Besonderen ihrer Aufgabe gerecht wird, Vermachtung durch
externes Wachstum mit all ihren negativen Auswirkungen auf Verbraucher
effektiv zu verhindern. Bei dieser Betrachtung diirfen die Besonderheiten der vom
Zusammenschluss und der erhdhten Konzentration betroffenen Branchen nicht
aus den Augen verloren werden. Wie Behrens zutreffend feststellt, wird in Art. 2
Abs. 1 EUV das ,,Wohlergehen der Volker” als oberste wirtschaftliche Zielsetzung
herausgestellt.” Bereits hieraus folgt, dass dem freien Wettbewerb gegeniiber
anderen gesellschaftlichen Zielen kein absoluter Vorrang zu gewdhren ist. Im
Gegenteil muss der Wettbewerb bezogen auf die jeweiligen Mérkte, Branchen und
Sektoren im Einzelnen den Nachweis antreten, dass er tatsichlich zum
Wohlergehen der Vo6lker beitragt.

Vor diesem Hintergrund darf nicht ausgeblendet werden, dass unmittelbar
Betroffene der Zusammenschlisse im Agrarsektor die Landwirte sind, mithin
digjenigen, welche fur die Erndhrung und die Grundlage des menschlichen Lebens
Sorge leisten. Betrachtet man zudem die Absatzsituation der Landwirte, kommt
man zur Feststellung, dass sich diese haufig auch auf dieser Seite des Marktes
Uberlegener Marktmacht gegentber sehen. Der jungste Vorschlag von
Agrarkommissar Phil Hogan fur eine Richtlinie gegen unlautere
Handelspraktiken? ist nur eine der vielen politischen MaRnahmen zur
Verbesserung der Verhandlungsposition der Landwirte. Es stellt sich jedoch die
Frage nach der Wirksamkeit solch aufwandiger Eingriffe in die Verhandlungen
zwischen Landwirten und Abnehmern, wenn die Landwirte aufgrund einer
Vermachtung im Bereich des Saatgutes und der Pestizide ihre Margen ohnehin an
die Agrarkonzerne verlieren.

' Euzw 2008, S. 193
2 http://europa.eu/rapid/press-release |P-18-2702_de.htm
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Die vorliegende Stellungnahme zeigt auf, dass im Fale von
Zusammenschlussprifungen im  Agrarsektors auch  aul3erwettbewerbliche
Zielverwirklichungen bis hin zur Biodiversitdt und dem Schutz der Landwirte vor
Ausbeutung zwingend zu beriicksichtigen sind. Noch (iber die Thesen von Paal®
zur praktischen Konkordanz zwischen Wettbewerbsfreiheit und Umweltschutz im
Rahmen unbestimmter Rechtsbegriffe der FKVO wie beispielsweise ,,wirksamer
Wettbewerb® hinaus, ist die Wettbewerbsfreiheit gegentiber den Zielen der
Gemeinsamen Agrarpolitik (,GAP*) hintanzustellen. Eine Verletzung dieses
Prinzips ist vom EuGH zu korrigieren. Gegebenenfalls ist der Unionsgesetzgeber
aufgefordert, das Verhdltnis zwischen den Zielen der GAP und den
Wettbewerbsregeln auch im Bereich der Fusionskontrolle zu ausdriicklich zu
regeln (zum Ganzen unter 1.).

Des Weiteren sind gerade im Falle Bayer / Monsanto die Unzulanglichkeiten der
Fusionskontrolle und ihrer Fokussierung auf horizontale Uberschneidungen zu
kritisieren. Diese kunstliche Beschrénkung der wettbewerblichen Beurteilung
ermdglicht erst die Entstehung von Industrieoligopolen (hierzu unter 2.).

Schliefdlich ist im Bereich der EU-Fusionskontrolle ein unzureichendes System
der Rechtschutzméglichkeiten zu konstatieren. Die strengen Anforderungen des
EuGH an die individuelle und unmittelbare Betroffenheit schlief?en eine
gerichtliche Kontrolle nahezu aus. Dies sollte durch Klageerhebung seitens der
Bundesrepublik Deutschland kompensiert werden, da diese als Mitgliedstaat auch
ohne individuelle und unmittelbare Betroffenheit befugt ist, gegen die
Freigabeentscheidung der Kommission in Sachen Bayer / Monsanto vorzugehen
(hierzu unter 3.).

1 Vorrang der Ziele der Gemeinsamen Agrarpolitik

Nach der sténdigen Entscheidungspraxis des EUGH genief3en die Ziele der GAP
Vorrang vor den EU-Wettbewerbsregeln. Hieran lésst der Gerichtshof keine
Zweifel, zuletzt entweder in seinem Urteil vom 14. November 2017: ,Zur
Verwirklichung der Ziele der Einfuhrung einer gemeinsamen Agrarpolitik und
eines Systems des unverfal schten Wettbewer bs erkennt Art. 42 AEUV den Vorrang
der gemeinsamen Agrarpolitik vor den Zieden des Vertrags im
Wettbewerbsbereich und die Befugnis des Unionsgesetzgebers, dariber zu
entscpei den, inwiewelt die Wettbewerbsregeln im Agrarsektor Anwendung finden,
an.”.

Art. 42 AEUV regelt damit die Rangfolge der Ziele der GAP nach Art. 39 AEUV
im Verhdltnis zu den Wettbewerbsregeln des Vertrages nach Art. 101 ff. AEUV.

® Paal, Gutachen zu Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Beriicksi chtigung(sfahi gkeit) von auRer-tkonomischen Zielen
auf der Grundlage und am Mal3stab der européischen Fusonskontrollverordnung in dem Kartelverfahren betreffend das
Zusammenschlussvorhaben von Bayer AG und Monsanto Co. vom 23. April 2017.

* EUGH, C-671/15, Rn. 37 mwN.
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Es handelt sich mithin um eine primérrechtliche Kollisionsnorm, welche mdgliche
Konflikte im Grundsatz im Sinne der Zielverwirklichung der GAP aufldsen soll.

Vor dem Hintergrund dieses Befundes ist es wichtig, sich die
Entstehungsgeschichte und Grundlage der FKVO in Erinnerung zu rufen. Anders
als die heutigen Art. 101 ff. AEUV, die von Beginn an in den Européischen
Vertrdgen vorgesehen waren, gab es urspriinglich keine Fusionskontroll-
kompetenz auf EU-Ebene. Daher hat die Kommission zun&chst versucht, grof3ere
Zusammenschliisse anhand des Kartellverbots und der Missbrauchskontrolle zu
kontrollieren bzw. zu unterbinden. Es bestand aber Einigkeit darlber, dass diese
Instrumente unzureichend zur Kontrolle von Fusionen sind, so dass man basierend
auf der Gesetzgebungskompetenz nach Art. 103 AEUV sowie Art. 352 AEUV
eine Fusionskontrollverordnung (, FK VO*)® schuf.

Mithin handelt es sich bei der Fusionskontrolle lediglich um Sekundérrecht,
welches aus den primérrechtlichen Wettbewerbsregeln abgeleitet wurde. Wenn
jedoch nach Art. 42 AEUV und der Rechtsprechung des EuGH die Ziele der GAP
bereits den primarrechtlichen Wettbewerbsregeln vorgehen, muss dies erst Recht
im Verhdtnis der GAP zur Fusionskontrollverordnung gelten.

Der Unionsgesetzgeber kann sich dieser Vorrangregelung und den Vorgaben der
Art. 42, 43 AEUV nicht dadurch entziehen, dass er eine auf Wettbewerbsregeln
gesttzte Fusionskontrollverordnung schafft, die keinen Bezug zur GAP nimmt.
Die Kommission als Hiterin der Vertrage muss dem Rechnung tragen, indem sie
die unbestimmten Rechtsbegriffe der FKVO wie ,wirksamer Wettbewerb*
vertragskonform auslegt.

Fur Zusammenschlisse, welche direkte Auswirkungen auf die GAP und deren
Ziele haben, bedeutet dies, dass die Kommission — neben den in der FKVO
genannten, nicht abschlief3enden rein wettbewerblichen Kriterien — auch und
zuvorderst die Vereinbarkeit des Zusammenschlusses mit den Zielen der GAP zu
prifen und ihre Entscheidung in nachvollziehbarer Weise zu begriinden hat.
Insbesondere muss die Kommission von Anfang an in Erwégung ziehen, ein
Zusammenschlussvorhaben aus Grinden der fehlenden Vereinbarkeit mit den
Zielen der GAP zu untersagen. Dies ist, soweit ersichtlich, bislang nicht der
Mal3stab, von welchem die Kommission ausgeht. Es ist jedoch nach den Regeln
der Vertrdge und der Rechtsprechung des EuGH der notwendige Mal3stab, dessen
Verkennung aufgrund des Ermessensnichtgebrauchs die Fusionskontroll-
entscheidung nichtig macht.

Ist damit der Vorrang der Ziele der GAP und deren Auswirkungen auf die
Fusionskontrolle im Agrarsektor belegt, zeigt ein Blick auf die konkreten Ziele
der GAP, dass deren notwendige Betrachtung einen grol3en Einfluss auf die
Freigabefahigkeit haben kann und in der Regel haben wird. Die Ziele lauten im
Einzelnen wie folgt (Art. 39 Abs. 1 AEUV):

5 VERORDNUNG (EG) Nr. 139/2004 DES RATES vom 20. Januar 2004 (iber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schllissen, ABI. 2004 L 24/1 ff.
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Ziel der gemeinsamen Agrarpolitik ist es,

a) die Produktivitdt der Landwirtschaft durch Forderung des technischen
Fortschritts, Rationalisierung der landwirtschaftlichen Erzeugung und den
bestmbglichen Einsatz der Produktionsfaktoren, insbesondere der
Arbeitskréafte, zu steigern;

b) auf diese Weise der landwirtschaftlichen Bevolkerung, insbesondere durch
Erhohung des Pro- Kopf-Einkommens der in der Landwirtschaft tatigen
Personen, eine angemessene Lebenshaltung zu gewahrleisten;

c) die Mérkte zu stabilisieren;
d) die Versorgung sicherzustellen;

e) fir die Belieferung der Verbraucher zu angemessenen Preisen Sorge zu
tragen;

Die Ziele unter @) und b) zeigen, dass die Steigerung der Produktivitét eine
angemessene Lebenshaltung der landwirtschaftlichen Bevdlkerung dienen muss,
insbesondere durch Erhéhung des Pro-Kopf-Einkommens. Selbst wenn daher die
Fusion zwischen Bayer und Monsanto, wie von den Zusammenschlussbeteiligten
haufig kolportiert, zu einer Verbesserung der Produktivitét der Landwirtschaft
beitragen kann, ware dies dann keine Zielverwirklichung im Sinne der GAP, wenn
durch die Fusion die Einkaufspreise fur Landwirte steigen wirden. Hiervon ist
jedoch auszugehen.

Des Weiteren muss vor dem Hintergrund der Ziele ¢) und d) untersucht werden,
ob die durch die Fusion drohende Verringerung der Biodiversitdt und
Produktvielfalt im Bereich des Saatgutes abtréglich fur die Stabilisierung der
Mérkte und die Versorgungssicherheit ist. Denn geringere Artenvielfalt und
Biodiversitat fuhrt zur erhdhten Anfélligkeit fur Erntevernichtung durch
Ereignisse, die derzeit gegebenenfalls noch nicht abgesehen werden kénnen. Eine
flachendeckende V ernichtung einiger weniger auf dem Markt verbleibender Arten
kann zu erheblichen Ernteausféllen fuhren und mithin das Gegenteil der
Stabilisierung der Méarkte sowie der Versorgungssi cherheit bedeuten.

Schliefdlich ist auch das Ziel der Belieferung der Verbraucher zu angemessenen
Preisen nach €) zu beriicksichtigen. Zu Recht weist Martinez auf Folgendes hin:®
»,Die Angemessenheit auch im Lichte der anderen Ziele des Art. 39 AEUV zu
bestimmen. Hier wirkt vor allem das Ziel der angemessenen Lebenshaltung der
Landwirte hinein. So sind insbesondere die Produktionskosten in die Bemessung
einzubeziehen. Damit wird deutlich, dall das Zie der angemessenen
Verbraucherpreise nicht im Snne mdglichst niedriger Preise Ubersetzt werden
kann.“. Ein Zusammenschluss, der zu hoheren Produktionskosten auf Seiten der
Landwirte fuhrt, welche diese nicht an ihre eigenen Kunden weitergeben kdnnen,
verhindert die Verwirklichung dieses Ziels der GAP daher ebenfalls.

® Martinez, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. (2016), Art. 39 AEUV, Rn. 14 (Hervorhebung hinzugefiigt).
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Mithin ist davon auszugehen, dass eine ernsthafte inhaltliche Auseinandersetzung
mit den Auswirkungen von Zusammenschliissen wie im Falle Bayer / Monsanto
auf die Ziele der GAP zu deutlich engeren Mal3stében gegentiber der bisherigen
Praxis fuhrt. Aufgrund des Vorrangs der Verwirklichung der Ziele der GAP, steht
dieser engere Prifungsmalistab jedoch nicht zur Disposition der Kommission.

Die Kommission ist die Hiterin der Europdischen Vertrdge. Sie kann sich durch
eine kunstliche Beschrénkung im Rahmen einer sekundarrechtlichen Verordnung
nicht der klaren Rangordnung der Ziele der Vertrage entziehen. Die
Verwirklichung der Vertrége durch die Kommission ist nicht teilbar. Wie bereits
von Paal vorgeschlagen, sind im Rahmen der allgemeinen Rechtsbegriff der
FKVO daher die weiteren zwingenden Ziele der Europédischen Vertrage zu
berticksichtigen.

Die Notwendigkeit der vertragskonformen Auslegung gilt auf Ebene der
Européischen Fusionskontrollordnung umso mehr, da sie — anders als
beispielsveise die deutsche Fusionskontrollordnung in Form  der
Ministererlaubnis — kein Korrektiv vorsieht, um auf3erwirtschaftliche Ziele und
Belange hinreichend zu bertcksichtigen.

Gegebenenfalls ist die Fusionskontrollverordnung um sektorenspezifische
Sonderregelungen zu erganzen, um die hinreichende Berticksichtigung der Ziele
der GAP sicherzustellen. Sektorenspezifische Sonderregelungen im Bereich der
Fusionskontrolle sind nicht systemfremd, sondern bereits heute regelméiig
anzutreffen. Dies gilt beispielsweise fir die besonderen Regeln der deutschen
Fusionskontrolle fur digitale Mérkte, den Finanzsektor, den Handelssektor, das
Krankenkassenwesen und das Pressewesen.

2. Praktische Unzulanglichkeiten der Fusionskontrolle bei
Industriemonopolen

In ihrer konkreten Anwendung basiert die Fusionskontrolle in weiten Teilen auf
der Uberpriifung horizontaler Uberschneidungen der  Zusammenschluss-
beteiligten, d.h. konkurrierender Aktivitéaten auf denselben sachlich und réaumlich
relevanten Mérkten. Diese kartellrechtlich relevanten Markte werden anhand der
Austauschbarkeit aus Sicht der Nachfrager bestimmt (sog. Bedarfsmarktkonzept).
Dies kann beispielsweise anhand des sogenannten SSNIP-Tests Uberprift werden,
so dass im Falle des Saatgutes zu untersuchen wére, ob eine kritische Masse an
Landwirten auf ein anderes Saatgut ausweichen wirden, wenn das betroffene
Saatgut signifikant und nicht nur voribergehend im Preis erhtht werden wirde.
Im Beispiel des Saatgutes fuhrt dies zu tendenziell engen Mérkte anhand von
Pflanzengattungen, weil ein Landwirt, der Mais anbauen will nicht ohne weliteres
auf Soja zurtickgreifen kann. Solch enge Marktabgrenzung fuhren zu tendenziell
hohen Marktanteilen und Marktanteilsadditionen, wenn alle Zusammenschluss-
beteiligten auf diesem Markt aktiv sind. Hohe Marktanteile, insbesondere ab
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40 %, indizieren eine Untersagung des Zusammenschluss bzw. zu
V erkaufsauflagen bezlglich des betroffenen Marktes.

Umgekehrt fuhren enge Marktabgrenzungen zu dem (falschen) Eindruck eines
lediglich eingeschrankten Wettbewerbsverhaltnisses zwischen den Zusammen-
schlussbeteiligten, wenn diese nicht oder nur vereinzelt auf relevanten Mérkten als
direkte Konkurrenten auftreten. Ist dies der Fall, sind die Wettbewerbsbehdrden
deutlich weniger bereit, nachteilige Folgen fur den Wettbewerb durch den
Zusammenschluss auch in eine Untersagung minden zu lassen.

Gleichwonhl ist zu berticksichtigen, dass es auch auf3erhalb direkter horizontaler
Uberschneidungen zu erheblichen Behinderungen wirksamen Wettbewerbs
kommen kann. Dies ist insbesondere auf vertikale und konglomerate Effekte
zurUckzufuhren:

Vertikale Effekte entstehen, wenn ein Unternehmen Produkte unterschiedlicher
Marktstufen anbietet und hierdurch die Abhangigkeit der Abnehmer erhdhen
sowie den Marktzugang fur Wettbewerber erschweren kann. Ein klassischer
Anwendungsfall hierfir ist die Produktbindelung. Bayer konnte seine Saatgut und
Pestizide gegentiber den Landwirten als Biindel anbieten, beispielsweise durch
Rabattgewadhrung, wenn der Landwirt beide Produkte von Bayer erwirbt. Dies
kann den Wettbewerb durch Dritte erheblich einschranken. Soweit ersichtlich geht
die Kommission im Verfahren Bayer / Monsanto davon aus, dass es in der
Vergangenheit nicht zu solchen Biindelungen gekommen sei und sie daher auch
fr die Zukunft nicht wahrscheinlich seien.

Konglomerate Effekte entstehen durch breite Produktportfolios einzelner
Anbieter, d.h. mehrerer Produkte auf derselben Marktstufe, die zwar nicht
denselben relevanten Méarkten zuzuordnen sind, jedoch einheitlich von denselben
Kundengruppen erworben werden. Als Beispiel kdnnen Landwirte betrachtet
werden, die sowohl Mais- als auch Sojasaatgut erwerben. Auch Portfolioeffekte
konnen zu Marktverschliefungen fuhren und es insbesondere kleineren
Wettbewerbern und Newcomern erschweren, erfolgreich auf dem betroffenen
Markt zu agieren.

Zu berticksichtigen sind auch gegenseitige Verbindungen zwischen den wenigen
verbliebenen Anbietern im Industrieoligopol des Agrarsektors. Hier sind - wie in
mittlerweile vielen Industrien - gemeinsame Anteilseigner vorhanden, die zwar
keine Mehrheiten an den bzw. alleinige Kontrolle Uber die Unternehmen haben.
Allerdings gleichwohl strategische Entscheidungen mitprégen und das
Marktverhalten der Wettbewerber koordinieren kdnnen (z.B. durch Konzentration
auf bestimmte Forschungsgebiete und Innovationen). Ein entsprechender Investor
durfte kein Interesse daran haben, seine Beteiligung dadurch zu schwéchen, dass
sich zwei oder mehrere seiner Portfoliogesellschaften gegenseitig Wettbewerb
machen. Lukrativer ist es in diesen Fallen, wenn jedes Unternehmen sein
Marktfeld besetzt und es zur friedlichen Koexistenz der wenigen verbleibenden
Anbieter kommt.
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Weiterhin kann die Entstehung und Vertiefung von Industriemonopolen auch
einen negativen Effekt auf die gesamtgesellschaftliche Entwicklung haben. Die
Vermachtung fuhrt zu grof3eren Hebeln in der politischen Lobbyarbeit und kann
wirksame gesetzliche Regelungen in anderen Bereichen derart beeinflussen, dass
die Macht des Industriemonopols arrondiert wird. Dies gilt beispielsweise fir die
Gesetzgebung zum Schutz geistigen Eigentums an Saatgut oder die (Nicht-)
Zulassung bestimmter Produkte.

3. Unzureichender Rechtsschutz gegen Kommissionsentscheidung

Zu den oben ausgefiihrten Aspekten tritt erschwerend hinzu, dass es aufgrund der
Uberzogenen Anforderungen an die unmittelbare und individuelle Betroffenheit
im Rahmen der Nichtigkeitsklage (Art. 263 AEUV) auf EU-Ebene keinen
effizienten Rechtsschutz gegen Fusionskontrollentscheidungen der Kommission
gibt.

Hat die Kommission eine Entscheidung Uber das Zusammenschlussvorhaben
gefallt, steht hiergegen als Rechtsmittel die sogenannte Nichtigkeitsklage nach
Art. 263 AEUV zur Verfigung. Neben den Mitgliedstaaten, die stets zur
Klageerhebung berechtigt sind (Art. 263 Abs. 2 AEUV), kdnnen auch juristische
und nattrliche Personen gegen die Fusionskontrollentscheidung Klage erheben
(Art. 263 Abs. 4 AEUV). Letztere missen jedoch fir eine zuldssige Klage
nachweisen, dass sie durch die Freigabe des Zusammenschlusses unmittelbar und
individuell betroffen sind. Der EUGH legt diese Begriffe aul3erst eng aus. ,,Nach
standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs kdnnen andere Personen als die
Adressaten einer Entscheidung nur dann individuell betroffen sein, wenn diese
Entscheidung sie wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer,
sie aus dem Kreis aller Gbrigen Personen heraushebender Umstande berihrt und
sie dadurch in &hnlicher Weise individualisiert wie den Adressaten einer solchen
Entscheidung.”.’

Daraus folgt, dass selbst ein unmittelbarer Kunde der Zusammenschluss-
beteiligten nicht individuell betroffen ist, wenn er nicht nachweisen kann, dass er
aus dem allgemeinen Kreis der Ubrigen Kunden herauszuheben ist. Die Erhebung
der Nichtigkeitsklage durch NGO oder EU-Burger gegen Fusionskontroll-
entscheidungen scheidet daher in der Regel aus. Im Falle von Bayer / Monsanto
konnten nicht einmal die betroffenen Landwirte als Kunden eine solche Klage
erheben. Denn es ist schwerlich vorstellbar, wie ein Landwirt begriinden solle, er
sei aus dem Kreis der anderen Landwirte herauszuheben.

Im Wesentlichen findet die Kontrolle von Freigabeentscheidungen durch die
Kommission daher durch Wettbewerber der am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen statt. Direkte Wettbewerber gelten in der Regel als unmittelbar und

" EuGH, Urteil vom 10. Oktober 2017, C-640/16 P, Rn. 37 — Greenpeace Energy eG mwN.
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individuell betroffen im Sinne der Nichtigkeitsklage. Diese Kontrollinstanz
versagt jedoch vollstandig, sofern alle wesentlichen Wettbewerber in einem
engeren zeitlichen Zusammenhang Zusammenschliisse planen bzw. durchfihren.
Denn in diesem Fall werden die Wettbewerber wechselseitig darauf verzichten,
die jeweiligen Zusammenschlussvorhaben durch eine negative Einschéatzung
gegenuber der Kommission oder gar Rechtsmittel zu torpedieren. Es kommt quasi
zu einer koordinierten Oligopol ildung im Markt, in welcher alle Wettbewerber
gunstigere  Wettbewerbsbedingungen fir hohere Preise erwarten und daher
(implizit) einen Nichtangriffspakt schlief3en.

Ein ahnliches Phanomen war in Deutschland im Rahmen der Ubernahme von
Kaiser’s’Tengelmann durch EDEKA zu beobachten. EDEKA konnte laut
Presseberichten Wettbewerber wie REWE davon Uberzeugen, auf Rechtsmittel
gegen die Ministererlaubnis zu verzichten. Soweit ersichtlich hielt das
Bundeskartellamt dies nicht fur eine Absprache Uber die Beschrankung des
Wettbewerb im Sinne des Kartellverbots nach 8 1 GWB.

Anders als z.B. in Beihilfesachen kommt es in der EU-Fusionskontrolle zudem
nicht zu einem nationalen Umsetzungsakt, der dann noch vor den nationalen
Gerichten angegriffen werden koénnte. Folglich ist gerade im Bereich der
Fusionskontrolle die Auslegung der unmittelbaren und individuellen Betroffenheit
Zu weit.

Schliefdlich ist zu beachten, dass die EU nicht Teil der EMRK ist und daher auch
eine Uberpriifung der restriktiven Rechtsprechung des EUGH zur unmittelbaren
und individuellen Betroffenheit durch den Europédische Gerichtshof fir
Menschenrechte wegen Verletzung des Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehel f
(Art. 6 Abs. 1 EMRK) nicht moglich ist. Zwar sient Art. 47 der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union auch explizit das Recht auf einen
wirksamen Rechtsbehelf vor. Allerdingsist esin diesem Fall der EuGH selbst, der
seine eigene Entscheidungspraxis auf Konformitét mit der Charta prifen muss.
Die bisherige Entscheidungspraxis hat gezeigt, dass auch der EuGH kein
geeigneter Richter in eigener Sache ist.

Insgesamt ist das Rechtsschutzsystem bel Fusionskontrollen auf EU-Ebene daher
als unbefriedigend zu bezeichnen und gerade auch gegenuber den
Rechtsschutzmoglichkeiten in der deutschen Fusionskontrolle zu wenig
entwickelt. Als Kompensation fur das fehlende Korrektiv und die fehlenden
Rechtsschutzmoglichkeiten, sollten die Mitgliedstaaten daher von ihrem Recht auf
Erhebung der Nichtigkeitsklage Gebrauch machen, wenn, wie im Falle von
Bayer / Monsanto, zu befiirchten steht, dass die Kommission die Ziele der GAP
vertragswidrig nicht hinreichend berticksichtigt hat.
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4, Schlussbemerkung

Die EU-Kommission hat bel Fusionen im Bereich des Agrarsektors die Ziele der
GAP zwingend zu berticksichtigen. Tut sie dies nicht, liegt von vorneherein eine
ermessenfehlerhafte Entscheidung vor, die vor dem EuGH zur Nichtigkeit fuhren
muss. Eine Uberpriifung der Freigabe des Zusammenschlusses Bayer / Monsanto
dahingehend, ob die Kommission diese Grundsitze beachtet hat, ist daher
naheliegend. Mangels eines effizienten Rechtsschutzsystems im Bereich der EU-
Fusionskontrollverordnung sollte die Bundesrepublik Deutschland von ihrem
Recht Gebrauch machen, als Mitgliedstaat eine Nichtigkeitsklage gegen die
Entscheidung erheben zu kénnen.



