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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
CARL OTTO LENZ

vom 12. September 1995~

A — Einfithrung

1. Der vorliegende Fall gibt dem Gerichts-
hof zum erstenmal die Gelegenheit, sich —
im Rahmen der Priifung eines Rechtsmittels
— zu Fragen zu duflern, welche die Verord-
nung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates vom
21. Dezember 1989 iiber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschliissen
(im folgenden ,Fusionskontrollverordnung®
genannt) betreffen.

2. Diesem Fall liegt folgender Sachverhalt
zugrunde. Am 27. November 1991 erhielt
die Kommission eine Anmeldung gemif der
Fusionskontrollverordnung, aus der sich
ergab, dafl Mediobanca — Banca di Credito
Finanziario SpA (im folgenden ,Medioban-
ca“ genannt) ihren Anteil am Kapital der
Assicurazioni Generali SpA (im folgenden
»Generali“ genannt) von 5,98 % auf 12,84 %
erhoht hatte. Mediobanca ist eine der grof3-
ten Investmentbanken Italiens, wihrend
Generali eines der bedeutendsten Versiche-
rungsunternehmen Italiens ist. Bereits vor

* Qriginalsprache: Deutsch.
1 — ABL L1395, S.1; berichtigte Fassung in ABL 1990, L 257,
S.13.
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dem Frwerb der zusitzlichen Anteile war
Mediobanca der Hauptaktiondr von Gene-
rali.

3. Am 19. Dezember 1991 stellte die Kom-
mission in einer auf der Grundlage von Arti-
kel 6 Absatz 1 Buchstabe a der Fusionskon-
trollverordnung  erlassenen  Entscheidung
fest, daR der angemeldete Vorgang nicht
unter die Verordnung fiel. Die Kommission
begriindete dies mit der Erwigung, dafl
Mediobanca nicht in der Lage sein wiirde,
allein oder zusammen mit anderen einen
sbestimmenden Einfluf“ auf die Titigkeit
von Generali auszuiiben 2, In diesem Zusam-
menhang wies die Kommission auf eine Ver-
einbarung hin, die ihr von Mediobanca mit-
geteilt worden war. In der nichtvertraulichen
Fassung der Entscheidung wird diese Verein-
barung als ein Vertrag zwischen Mediobanca
und einem Unternehmen namens FEuralux,
dem mit einem Anteil von 4,77 % zweit-
grofiten Aktionir der Generali, beschrieben,
in dem festgelegt worden sei, dafl weder
Mediobanca noch Furalux ihre Anteile an
Dritte verkaufen durften. Nach den Angaben
der Kommission enthielt die Vereinbarung
keine Abreden iiber die gemeinsame
Ausitbung der Stimmrechte sowie keinen

2 — Nach ihrem Artikel 1 Absatz 1 gilt die Fusionskontrollver-
ordnung fiir ,Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter
Bedeutung®. Ein solcher Zusammenschlufl ist nach Artikel
3 Absatz 1 der Verordnung gegeben, wenn zwei oder mehr
bisher voneinander unabhingige Unternehmen fusionieren
oder eine oder mehrere Personen, die bereits mindestens ein
Unternehmen kontrollieren, oder ein oder mehrere Unter-
nehmen die ,Kontrolle iiber die Gesamtheit oder {iber Teile
eines oder mehrerer anderer Unternehmen erwerben®. Unter
Kontrolle® ist nach Artikel 3 Absatz 3 die Fahigkeit zu ver-
stehen, einen ,bestimmenden Einfluf” auf die Titigkeit eines
Unternehmens auszuiiben.
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Mechanismus, welcher den Erfolg von Vor-
schligen hinsichtlich der Zusammensetzung
der Organe von Generali sicherstellen sollte.

4. Am 19. Mirz 1992 veréffentlichte eine ita-
lienische Zeitung den vollstindigen Text die-
ser bis dahin geheimen Vereinbarung. Es
handelt sich dabei um eine Vereinbarung
zwischen Mediobanca, einem Unternehmen
namens Lazard Fréres de Paris (der Mutter-
gesellschaft von Euralux) sowie Generali, die
am 26. Juni 1985 unterzeichnet worden war,
Nach den Feststellungen des Gerichts erster
Instanz in seinem Urteil vom 28, Oktober
19933, gegen das sich das vorliegende
Rechtsmittel richtet, sah diese Vereinbarung
unter anderem die Griindung eines aus Ver-
tretern von Generali und seiner beiden wich-
tigsten Aktiondre bestehenden steering
committee® vor, das Generali betreffende
Fragen von allgemeinem Interesse erdrtern
und auf die Bestellung bestimmter Mitglieder
der Organe von Generali EinfluR nehmen
sollte 4.

5. Die Zunis Holding SA, die Finan Srl und
die Massinvest SA (im folgenden die
»Rechtsmittelfiihrer genannt), die allesamt
Anteile an Generali besitzen, wurden ihren
eigenen Angaben zufolge Ende Mirz oder
Anfang April 1992 auf diese Verdffentli-
chung aufmerksam. Am 6. Mai 1992 nahmen
sie informell mit der Kommission Kontakt
auf. Mit einem Schreiben vom 26. Juni
1992 beantragten sie férmlich, das Verfahren
neu zu erdffnen. Sie machten geltend, daf} die
Kommission in ihrer Entscheidung vom 19.
Dezember 1991 den Sachverhalt in gravie-
render Weise falsch beurteilt habe, was die

3 — Urteil vom 28, Oktober 1993 in der Rechtssache
T-83/92 (Zunis Holding u.a/Kommission, Slg. 1993,
11-1169).

4 — A.a. O. (Fuflnote 3), Randnr, 3.

Fihigkeit von Mediobanca betraf, Generali
allein oder zusammen mit Lazard/Euralux
zu kontrollieren. Nach Ansicht der Rechts-
mittelfithrer konnte diese Fehleinschitzung
nur darauf beruhen, dafl die Kommission
itber den Inhalt und insbesondere die Aus-
wirkungen der Vereinbarung zwischen
Mediobanca, Lazard und Generali nur
unvollstindig oder unrichtig informiert wor-
den war.

6. Mit Schreiben vom 31. Juli 1992 wies der
Generaldirektor der fiir Wettbewerb zustin-
digen Generaldirektion der Kommission die-
sen Antrag zurlick. Er fithrte in diesem
Schreiben unter anderem aus, daf die Ent-
scheidung der Kommission vom 19, Dezem-
ber 1991 keineswegs auf unrichtigen Infor-
mationen beruhe. Der Kommission sei
vielmehr die im Jahre 1985 getroffene Verein-
barung bekannt gewesen und sie habe diese
auch beriicksichtigt, als sie ihre Entscheidung
erlief},

7. Die Rechtsmittelfithrer erhoben daraufhin
auf der Grundlage von Artikel 173 EG-Ver-
trag Klage zum Gericht erster Instanz, mit
der sie beantragten, die ihres Erachtens in
dem Schreiben vom 31. Juli 1992 enthaltene
Entscheidung der Kommission fiir nichtig zu
erkliren. Die Kommission vertrat die Auf-
fassung, dafl die Klage unzulissig sei und
beantragte beim Gericht erster Instanz,
vorab iiber diese Frage zu entscheiden.
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Die Kommission stiitzte ihre Unzuldssigkeits-
einrede auf drei Erwigungen5. Zum einen
handele es sich bei dem Schreiben vom 31.
Juli1992 iiberhaupt nicht um eine Entschei-
dung im Sinne von Artikel 173 EG-Vertrag,
Vielmehr habe die Kommission die Empfin-
ger des Schreibens darin lediglich iiber die
Sach- und Rechtslage informiert. Es habe sich
dabei zudem lediglich um eine erste, vorliu-
fige Stellungnahme zu dem von den betroffe-
nen Unternehmen eingereichten Antrag
gehandelt. Zum anderen trug die Kommission
vot, dafl der Brief vom 31. Juli 1992 die
Rechtsmittelfilhrer nicht unmittelbar und
individuell betreffe und es diesen daher an der
nach Artikel 173 Absatz 2 EWG-Vertrag ¢
erforderlichen Klagebefugnis mangele. Drit-
tens schliefilich machte die Kommission hilfs-
weise geltend, dafl der Brief vom 31. Juli
1992 nicht mit einer Klage nach Artikel
173 angefochten werden konne, da es sich
dabei allenfalls um eine Entscheidung han-
dele, die sich darauf beschrinke, die am 19.
Dezember 1991 getroffene Entscheidung zu
bestitigen.

8. In seinem Urteil vom 28. Oktober
1993 entschied das Gericht erster Instanz,
dafl die Klage unzulissig sei. Die entspre-
chenden Ausfithrungen finden sich in den
Randnummern 29 bis 40 des Urteils.

9. Das Gericht fithrte zunichst aus, daf8 der
blofle Umstand, dafl ein Organ der Gemein-
schaft auf einen Antrag einer Person hin ein

5 — Sic};c Randnrn. 14 bis 18 des Urteils Zunis, a. a. O. (Fufino-
te 3).

6 — Mit dem Inkrafttreten des Vertrages iiber die Europiische
Union am 1. November 1993 wurﬁc aus Artikel 173 Absatz
2 EWG-Vertrag der Artikel 173 Absatz 4 EG-Vertrag, chne
dafl sich am Inhalt der Vorschrift etwas geiindert hitte. Ich
werde der Einfachheit halber im folgenden jeweils die nun-
mehr geltende Vorschrift zitieren.
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Schreiben an diese Person richte, es noch
nicht erlaube, in diesem Schreiben eine Ent-
scheidung im Sinne von Artikel 173 zu
erblicken (Randnummer 30). Auflerdem
miisse ein ablehnender Bescheid stets im
Lichte des Antrags gewiirdigt werden, auf
den hin er ergangen sei. Insbesondere kénne
die Weigerung eines Organs der Gemein-
schaft, eine bestimmte Mafinahme zuriickzu-
nehmen oder zu indern, nur dann eine
Handlung darstellen, deren Rechtmifligkeit
nach Artikel 173 iiberpriift werden konne,
wenn die Mafinahme, deren Riicknahme
oder Anderung verweigert werde, selbst nach
Artikel 173 angefochten werden koénne
(Randnummer 31). Im vorliegenden Fall sei
es den Rechtsmittelfithrern darum zu tun
gewesen, daf} die Kommission ihre Entschei-
dung vom 19. Dezember 1991 zuriicknehme
und eine neue Entscheidung in dem Verfah-
ren erlasse, das jener Entscheidung zugrunde
gelegen habe. Hinsichtlich dieses Verfahrens
hitten die Rechtsmittelfithrer jedoch im Ver-
hiltnis zu den an der Transaktion unmittel-
bar beteiligten Unternehmen lediglich die
Stellung von Dritten gehabt. Sie wiren daher
nur dann befugt gewesen, einen Antrag auf
die Riicknahme der Entscheidung vom 19.
Dezember 1991 zu stellen, wenn diese Ent-
scheidung sie unmittelbar und individuell
betroffen hitte (Randnummern 32 bis 34).

Dazu sei erstens festzustellen, dafl der
Umstand, daf} eine Mafinahme die Beziehun-
gen zwischen den Aktioniren einer Gesell-
schaft zu beeinflussen vermége, allein nicht
ausreiche, um den Schluff zu erlauben, daff
ein beliebiger Aktiondr durch diese Mafi-
nahme unmittelbar und individuell betroffen
sei (Randnummer 34). Was den vorliegenden
Fall anlange, sei festzustellen, dafl eine Ent-
scheidung der Kommission mit dem Inhalt,
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eine bestimmre Transaktion falle nicht unter
die Fusionskontrollverordnung, fiir sich
allein genommen nicht geeignet sei, die
Beschaffenheit oder den Umfang der Rechte
der Gesellschafter des betroffenen Unternch-
mens zu verindern. Dies gelte sowohl fiir
ihre Rechte als Anteilseigner als auch fiir die
M@glichkeiten zur Beteiligung an der Lei-
tung des Unternehmens, die diese Anteils-
rechte vermittelten (Randnummer 35).

Zweitens sei zu beriicksichtigen, daf die
Entscheidung der Kommission vom 19,
Dezember 1991 die Rechtsmittelfiihrer in
ihrer Eigenschaft als Aktionire und damit in
der gleichen Weise wie alle anderen Aktio-
nire dieses Unternehmens betreffe, deren
Zahl sich auf ungefihr 140 000 belaufe.
Angesichts der Tatsache, dafl jeder der
Rechesmittelfithrer einen Anteil am Gesell-
schaftskapital ~ besitze, der kleiner als
0,5 %sei, und die Rechtsmittelfithrer nicht
nachgewiesen hitten, worin sich ihre Lage
aufgrund der Entscheidung der Kommission
von jener eines beliecbigen Aktionirs unter-
scheide, miisse festgestellt werden, dafl die
Entscheidung vom 19. Dezember 1991 die
Rechtsmittelfithrer nicht individuell betreffe
(Randnummer 36).

Schliellich beriefen sich die Rechtsmittelfiih-
rer zu Unrecht darauf, dafl sie bei Zugrunde-
legung der zum Wettbewerbsrecht, zu staat-
lichen Beihilfen und in Antidumping-
Verfahren ergangenen Rechtsprechung iiber
ein Klagerecht zum Zwecke der Verteidigung
ihrer legitimen Interessen verfiigt hitten,
wenn sie beantragt hitten, an dem Ausgangs-
verfahren teilzunehmen (Randnummer 37),
Sogar wenn man annihme, dafl diese
Rechtsprechung  auf den Bereich der
Fusionskontrolle {ibertragen werden kénnte,
miifiten nidmlich Antrige auf die Wie-
dererdffnung des Verfahrens innerhalb eines
angemessenen Zeitraums eingereicht werden

(Randnummer 38). Daran fehle es hier
jedoch, da die informelle Kontaktaufnahme
vom 6. Mai 1992 nicht als Antrag gewertet
werden konne und der Antrag vom 26. Juni
1992 als verspitet zu betrachten sei, da die
Rechtsmittelfithrer, die bereits Ende Mirz
oder Anfang April von den vermeintlich
neuen Tatsachen Kenntnis erlangt hatten,
diesen nicht innerhalb einer angemessenen
Frist eingelegt hitten (Randnummer 39).

10. Die Rechtsmittelfiihrer haben gegen die-
ses Urteil Rechtsmittel eingelegt. Sie beantra-
gen, das angefochtene Urteil aufzuheben, die
von der Kommission erhobene Einrede der
Unzulissigkeit zuriickzuweisen und die
Sache an das Gericht erster Instanz zuriick-
zuverweisen sowie der Kommission die
Kosten des Rechtsmittelverfahrens und die
Kosten des Verfahrens vor dem Gericht
erster Instanz iiber die Einrede der Unzulés-
sigkeit aufzuerlegen. Die Kommission bean-
tragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen und
den Rechtsmittelfithrern die Kosten des Ver-
fahrens aufzuerlegen.

B — Stellungnahme

Vorbemerkung

11. Bevor ich mich der Erérterung der im
vorliegenden Fall zu l6senden Probleme
zuwende, scheint es mir ratsam, zunichst die
Frage zu betrachten, ob die Kommission
tiberhaupt in der Lage gewesen wire, dem
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Antrag der Rechtsmittelfiihrer stattzugeben,
das Verfahren neu zu erdffnen und ihre Ent-
scheidung vom 19. Dezember 1991 zuriick-
zunehmen. Zu diesem Zwecke ist es erfor-
derlich, einen Blick auf das in der
Fusionskontrollverordnung vorgesehene
Verfahren zu werfen.

12. Erhilt die Kommission eine Anmeldung
auf der Grundlage der Fusionskontrollver-
ordnung, so stehen ihr nach Artikel 6 Absatz
1 dieser Verordnung im wesentlichen drei
Entscheidungsméglichkeiten zu Gebote?.
Gelangt die Kommission zu dem Schlufl, daf
die angemeldete Transaktion nicht unter die
Verordnung fallt, stellt sie dies gemafl Artikel
6 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung fest.
Stellt sie hingegen fest, dafl der angemeldete
Zusammenschlufl unter die Fusionskontroll-
verordnung fillt, jedoch keinen Anlafl zu
ernsthaften Bedenken hinsichtlich seiner Ver-
einbarkeit mit dem Gemeinsamen Marke
gibt, so trifft sie nach Artikel 6 Absatz
1 Buchstabe b der Verordnung die ,Ent-
scheidung, keine Einwinde zu erheben und
erklirt den Zusammenschluf} fiir vereinbar
mit dem Gemeinsamen Markt“. Fiir den Fall
schlieRlich, dafl der angemeldete Zusammen-
schluR zu ernsthaften Bedenken in dem
genannten Sinne Anlafl gibt, trifft sie nach
Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Verord-
nung die Entscheidung, das Verfahren zu
erdffnen. In diesen Fillen wird das Verfahren
nach Artikel 8 Absatz 1 der Verordnung
durch eine Entscheidung nach den Absitzen
2 bis 5 dieses Artikels abgeschlossen. Die
Kommission kann insbesondere den Zusam-
menschluf} fiir mit dem Gemeinsamen Marke
vereinbar (Artikel 8 Absatz 2 der Verord-
nung) oder nicht vereinbar (Artikel 8 Absatz
3) erklaren.

7 — Auf die Maglichlkeit der Verweisung eines Falles an die
zustindigen Behdrden eines Mitgliedstaats (Artikel 9 der
Verordnung) oder die mit dem Ailauf der in der Fusions-
kontrollverordnung festgelegten Fristen eintretenden Folgen
(Artikel 10 Absatz 6 der Verordnung) braucht hier nicht
niher eingegangen zu werden.
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13. Gemifl Artikel 8 Absatz 5 Buchstabe a
kann die Kommission Entscheidungen ,nach
Absatz 2° widerrufen, wenn diese auf
yunrichtigen Angaben® beruhen, die von
einem der beteiligten Unternehmen zu ver-
treten sind, oder wenn sie arglistig herbeige-
fiihrt worden sind 8. Da es sich bel den in
Artikel 8 Absatz 2 vorgesehenen Entschei-
dungen um Fille nach Artikel 6 Absatz
1 Buchstabe ¢ handelt, das heifit um Fille, in
denen die Kommission ernsthafte Bedenken
an der Vereinbarkeit eines unter die Verord-
nung fallenden Zusammenschlusses mit dem
Gemeinsamen Markt hegt, wire bei einer
wortlichen Auslegung von Artikel 8 Absatz
5 die Moglichkeit eines Widerrufs nicht
gegeben, wenn es sich um eine Entscheidung
nach Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe b oder
(wie hier) um eine Entscheidung nach Arti-
kel 6 Absatz 1 Buchstabe a handelt.

14. Die Kommission hat jedoch zum Aus-
druck gebracht, daf sie die Auffassung der
Rechtsmittelfithrer teilt, wonach auch in sol-
chen Fillen ein Widerruf moglich ist. Dem
ist zuzustimmen. Die in Artikel 8 Absatz
5 der Verordnung enthaltene Bestimmung ist
nicht als abschliefende Regelung der Mog-
lichkeit des Widerrufs von Entscheidungen
der Kommission im Fusionskontrollverfah-
ren zu betrachten. Es ist nimlich nicht ein-
zusehen, warum zum Beispiel im Falle

8 — Ein solcher Widerruf ist auch méglich, wenn die beteiligten
Unternehmen einer in der Entscheidung vorgesehenen Auf-
lage zuwiderhandeln (Artikel 8 Absatz 5 Buchstabe b).
Inghaltlich erfafit Artikel 8 Absatz 5 daher sowohl Fille des
Widerrufs als auch Fille der Riicknahme. Ich werde im fol-
genden der Einfachheit halber dem Sprachgebrauch der Ver-
ordnung folgen und von ,, Widerruf“ sprechen.
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bewufiter Tiuschung die Kommission die
Moglichkeit haben sollte, eine auf der
Grundlage von Artikel 8 Absatz 2 erlassene
Entscheidung zu widerrufen, wihrend dies
fiir Entscheidungen nach Artikel 6 Absatz
1 Buchstaben a und b nicht méglich sein
sollte. Die Kommission hat allerdings zu
Recht betont, daf ein Widerruf in den
zuletzt genannten Fillen in Analogie zu
Artikel 8 Absatz 5 der Verordnung nur unter
den dort festgelegten Vorfussetzungen zuliis-
sig ist und dabei jeweils die Erfordernisse des
Vertrauensschutzes zu beriicksichtigen sind.

15. Es versteht sich von selbst, dafl die
Kommission selbst die Initiative ergreifen
kann, wenn sie von Tatsachen erfihrt, die
einen Widerruf einer von ihr auf der Grund-
lage der Fusionskontrollverordnung erlasse-
nen Entscheidung rechtfertigen. Dies ergibt
sich implizit bereits aus dem genannten Arti-
kel 8 Absatz 5 der Verordnung. Man wird
jedoch unter bestimmten Voraussetzungen
auch Dritten das Recht zugestehen miissen,
die Kommission aufzufordern, ein Verfahren
wiederaufzunehmen, wenn sich solche neuen
Tatsachen herausstellen, und eine Weigerung
der Kommission gerichtlich {iberpriifen zu
lassen. Die Frage nach den Voraussetzungen,
um die es sich dabei handelt, ist Gegenstand
des vorliegenden Verfahrens,

16. Wenden wir uns nunmehr den von den
Rechtsmittelfiihrern erhobenen Riigen gegen
das angefochtene Urteil zu. Diese betreffen
zum einen die Ausfilhrungen des Gerichts
erster Instanz zur Frage der Klagebefugnis
nach Artikel 173 und zum anderen die

Erwigungen des Gerichts, wonach die
Rechtsmittelfithrer ihren Antrag bei der
Kommission nicht rechtzeitig genug gestellt
hitten.

Zur Frage der wverspiteten Einreichung des
Antrags anf Wiederanfnahme des Verfahrens

17. Wie ich bereits ausgefiihrt habe, vertritt
das Gericht in dem angefochtenen Urteil die
Auffassung, daf} die Rechtsmittelfiihrer ihren
Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens
nicht innerhalb einer angemessenen Frist ein-
gereicht hitten. Der Wortlaut der entspre-
chenden Passage des Urteils legt die
Annahme nahe, dafl das Gericht darin einen
(weiteren) Grund sah, aus dem die Klage der
Rechtsmittelfiihrer als unzulissig zu betrach-
ten war. Ausdriicklich gesagt wird dies
jedoch nicht. Es ist auflerdem nicht klar, in
welcher Hinsicht nach der Meinung des
Gerichts die mogliche Verspitung der
Antragstellung zur Unzulissigkeit der Klage
fiihren soll. Die Erwigungen in den Rand-
nummern 38 und 39, um die es hier geht,
kniipfen an die Ausfiihrungen in den vorher-
gehenden Randnummern an, in denen das
Gericht die Frage erdrterte, ob die Rechts-
mittelfithrer die nach Artikel 173 Absatz
4 EG-Vertrag erforderliche Klagebefugnis
besaflen. Die anschliefende Randnummer
40 beginnt mit der Feststellung, dafl das
Gericht deshalb (,,accordingly®) zu der Auf-
fassung gelangt sei, dafl die Rechtsmittelfiih-
rer von der Entscheidung vom 19. Dezember
1991 nicht unmittelbar und individuell
betroffen gewesen seien. Dies lénnte darauf
hindeuten, daf auch die vorhergchenden
Ausfithrungen in den Randnummern 38 und
39 sich mit der Frage der Klagebefugnis
beschiftigten. Eine solche Auslegung wire
jedoch wenig sinnvoll, da nicht ersichtlich
ist, wie aus einer eventuellen ,,Verspitung®
hinsichtlich der Stellung des Antrags auf
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Wiederaufnahme des Verfahrens geschlossen
werden koénnte, daf} die Rechtsmittelfiihrer
von der Ausgangsentscheidung nicht unmit-
telbar und individuell betroffen waren.

18. Der wahre Sinn der hier zu betrachten-
den Stelle ergibt sich meines Erachtens aus
dem Schluf} der Randnummer 40. Dort fiihrt
das Gericht im Anschluff an die Feststellung,
daf} es den Rechtsmittelfithrern an der erfor-
derlichen Klagebefugnis fehle, aus, dafl es
daher nicht notwendig sei, zu entscheiden,
ob die Berufung auf eine neue Tatsache es
den Rechtsmittelfiihrern unter anderen
Umstinden erméglicht hétte, die im Vertrag
vorgesehenen Klagefristen zu umgehen. Das
Gericht scheint daher anzunehmen, daff die
Unzulissigkeit der Klage sich daraus ergeben
konnte, dafl andernfalls die in Artikel
173 vorgesehene Klagefrist von zwei Mona-
ten umgangen werden kénnte.

19. In dieser Erwigung — wenn ich sie denn
richtig verstanden habe — steckt ein wahrer
Kern. Ist die Frist fiir die Anfechtung einer
Entscheidung verstrichen, kann eine Partei
dieses Klagehindernis nicht dadurch umge-
hen, daf sie die Kommission auffordert, ihre
Entscheidung noch einmal zu iiberdenken
und dann gegen den Bescheid der Kommis-
sion, in dem dieses Ansinnen zuriickgewie-
sen wird, innerhalb von zwei Monaten Klage
erhebt. Wire eine solche Vorgehensweise
zulissig, wiirde der in Artike]l 173 enthalte-
nen Bestimmung iiber die Frist fiir die Ein-
reichung von Klagen in der Tat jegliche
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Bedeutung genommen. Ein solches Ergebnis
138t sich jedoch vermeiden, indem man den
ablehnenden Bescheid der Kommission —
vorausgesetzt, es handelt sich dabei tber-
haupt um eine Entscheidung im Sinne von
Artikel 173 2 — als einen Akt versteht, des-
sen  Entscheidungsgehalt  sich  darin
erschopft, die Ausgangsentscheidung zu
bestitigen. Fine solche Auslegung ist
moglich und geboten, wenn der Antrag auf
Wiederaufnahme sich nicht auf neue Tatsa-
chen stiitzt, die eine Riicknahme der betref-
fenden Entscheidung erlauben konnten. Ich
darf bereits hier bemerken, daff es sich mei-
nes Erachtens im vorliegenden Fall um eine
solche Situation handelt, haben sich doch die
Rechtsmittelfithrer nicht auf eine nene Tatsa-
che berufen, aus der sich méglicherweise
ergibe, dal die Kommission beim Erlafl
ihrer Entscheidung vom 19. Dezember
1991 von falschen Annahmen ausgegangen
wire. Vielmehr machen die Rechtsmittelfiih-
rer im Grunde lediglich geltend, dafl die
Kommission die fragliche Vereinbarung aus
dem Jahre 1985 falsch ausgelegt habe .

20. Das Gericht hat jedoch in seinem Urteil
nicht gepriift, ob die Rechtsmittelfithrer sich
gegeniiber der Kommission auf neue Tatsa-
chen berufen haben, die méglicherweise zur
Wiederaufnahme des Verfahrens hitten fiih-
ren konnen. Es scheint daher, daff das
Gericht die Klage unabhingig vom Vorliegen
oder Nichtvorliegen dieser Voraussetzung
bereits aufgrund der erwihnten ,Verspi-
tung® als unzulissig ansah. Dies ist jedoch so
nicht richtig. Es diirfte dabei ohne weiteres
einleuchten, dafl es in diesem Zusammen-
hang nicht darauf ankommt, ob der Antrag
auf Wiederaufnahme des Verfahrens gestelle
wurde, bevor die Frist zur Anfechtung der
fraglichen Ausgangsentscheidung abgelaufen

9 — Zu dieser Frage siehe unten Nr. 50,
10 — Siehe dazu unten Nr. 51.
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ist. Kommt nach dem Erlafl einer Entschei-
dung eine der Kommission bislang unbe-
kannte Tatsache ans Licht, die geeignet ist,
die erlassene Entscheidung in Frage zu stel-
len, so kann der Zeitpunkt dieser Entdek-
kung keine Rolle spielen. Ob eine solche
Tatsache sogleich nach dem Erlaf der Ent-
scheidung oder aber erst Monate spiter
bekannt wird, wird vielfach ohnehin vom
Zufall abhingen, Wird die Kommission auf
der Grundlage dieser neuen Tatsache mit
einem Antrag auf Wiedereroffnung des Ver-
fahrens befaflt und lehnt sie dies ab, weil die
vorgetragenen Umstinde dies ihres Erach-
tens nicht rechtfertigen, so hat diese Ent-
scheidung einen eigenstindigen Gehalt und
kann daher — bei Vorliegen der anderen
Klagevoraussetzungen — angefochten wer-
den. Eine Umgehung der Klagefristen des
Artikels 173 ist hier naturgemif nicht zu
befiirchten, da die Entscheidung der Kom-
mission ja eine neue Tatsache betrifft, die
beim ErlaR der Ausgangsentscheidung gar
nicht beriicksichtigt werden konnte, und die
Anfechtung dieser Entscheidung inhaltlich
allein auf die Behauptung gestiitzt werden
kann, die Kommission habe diese neue Tat-
sache unzutreffend gewiirdigt.

21. Die Auffassung des Gerichts, dic an der
fraglichen Stelle zum Ausdruck kommt,
scheint mir tiberdies von einem Irrtum
behaftet, der wohl auf einer Vermengung
unterschiedlicher Konzepte beruht. Das
Gericht scheint nidmlich den Zeitraum von
knapp drei Monaten, der zwischen dem Zeit-
punkt, an dem die Rechtsmittelfiihrer von
der vermeintlich neuen Tatsache Kenntnis
erlangten, und der Einlegung des férmlichen
Antrags auf Wiederaufnahme des Verfahrens
bei der Kommission lag, an der Zweimonats-
frist des Artikels 173 messen zu wollen.
Nach Ansicht des Gerichts miifiten Antrige

auf Wiederaufnahme des Verfahrens dem-
nach binnen zweier Monate nach der Ent-
deckung der neuen Tatsache bei der Kom-
mission eingereicht werden. Dies scheint mir
nicht richtig zu sein, Das Gericht verwech-
selt hier — wie die Rechtsmittelfithrer zu
Recht ausgefiihrt haben — die fiir die Erhe-
bung von Klagen geltenden Fristen mit der
fir die Belange des Vertrauensschutzes
erheblichen Frage nach den Folgen siumiger
Rechtsverfolgung. Die in Artikel 173 Absatz
5 vorgeschene Frist gilt fiir die Erhebung
von Klagen. Es ist nicht ersichtlich, warum
diese Frist auch maflgeblich sein soll, wenn
es um die Stellung eines Antrags auf Wie-
dererdffnung eines Verfahrens bei der Kom-
mission geht. Eine analoge Anwendung die-
ser Ausschluflfrist auf den zuletzt genannten
Fall wire allenfalls denkbar, wenn zwingende
rechtliche Griinde dies erforderlich machen
wiirden,

22, Solche Griinde vermag ich nicht zu
erkennen. Der Hinweis des Gerichts auf die
Gebote der Rechtssicherheit sowie auf die
kurzen Verfahrensfristen, von denen die
Fusionskontrollverordnung  geprigt sei !,
den sich auch die Kommission in ihrer Stel-
lungnahme zu eigen gemacht hat, iiberzeugt
mich in diesem Zusammenhang nicht. Was
den ersten Punkt anlangt, ist darauf hinzu-
weisen, dafl ein Widerruf nach Artikel
8 Absatz 5 der Fusionskontrollverordnung
moglich ist, wenn die Entscheidung auf
unrichtigen Angaben beruht, die von einem
der betroffenen Unternehmen ,zu vertreten®
sind oder wenn diese Entscheidung gar ,,arg-
listig herbeigefiihrt wurde. Schutzwiirdig
sind in solchen Fillen lediglich diejenigen
Betroffenen, denen insoweit kein Vorwurf
gemacht werden kann, Ob der Schutz dieser
Personen die Anwendung einer pauschalen

11 — A.a. O. (Fuflnote 3), Randnr. 38.
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Ausschlufifrist von zwei Monaten, gerechnet
vom Zeitpunkt des Bekanntwerdens der
neuen Tatsachen an, erfordert, erscheint
zweifelhaft, Auch der zweite Gesichtspunkt,
auf den das Gericht verweist, iiberzeugt mich
nicht. Es ist zwar richtig, dafl die Fusions-
kontrollverordnung von besonders strengen
Fristen geprigt ist. Diese variieren jedoch je
nach Sachlage zwischen einem Monat und
vier Monaten!2. Eine dem  Artikel
173 Absatz 5 entsprechende Frist von zwei
Monaten findet sich hingegen meines Wis-
sens in der Fusionskontrollverordnung
gerade nicht. Am wichtigsten erscheint mir
jedoch die Erwigung, dafl nach Artikel
8 Absatz 6 der Verordnung die Hochstfrist
von vier Monaten in den ,in Absatz
5 genannten Fillen“ keine Anwendung fin-
den soll — das heiflt gerade in den Fallen des
Widerrufs einer Entscheidung. Die Bestim-
mung gilt zwar unmittelbar nur fiir den
Erlaff der auf den Widerruf folgenden Ent-
scheidung, durch die ein Zusammenschlufl
fiir mit dem Gemeinsamen Markt nicht ver-
einbar erklirt wird 13, Sie zeigt jedoch deut-
lich, daff die Kommission im Falle des
Widerrufs einer Entscheidung iiber einen
groferen zeitlichen Spielraum als gewdhnlich
verfiigt. Es ist daher nicht ersichtlich, warum
Dritte, die auf neue, einen Widerruf rechtfer-
tigende Tatsachen aufmerksam werden und
auf deren Grundlage eine Wiederaufnahme
des Verfahrens erwirken wollen, dies nur
binnen einer strengen Frist von zwei Mona-
ten diirfen sollten.

23. Dies bedeutet jedoch nicht, daff die
Betroffenen nach der Entdeckung solcher
neuen Tatsachen beliebig lange warten

12 — Vegl. Artikel 10 Absitze 1 und 3 der Verordnung, Siehe auch
die besonderen Fristen in Artikel 9.

13 — Siehe Artikel 8 Absatz 6 in Verbindung mit Artikel
8 Absatz 3.
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konnten, bevor sie sich an die Kommission
wenden, um die Wiederaufnahme des Ver-
fahrens zu erwirken. Ich stimme dem
Gericht erster Instanz darin zu, daf} in einem
solchen Fall die Kommission innerhalb einer
angemessenen Frist mit der Sache befaflt wer-
den mufl. Geschicht dies nicht, kann die
Kommission es meines Erachtens bereits aus
diesem Grunde ablehnen, auf einen entspre-
chenden Antrag einzugehen. Eine anschlie-
fende Klage gegen eine solche ablehnende
Entscheidung der Kommission wire unbe-
griindet. Die Grundlage hierfiir stellt jedoch
nicht irgendeine analog angewendete Frist
dar, sondern der allgemeine Rechtsgrundsatz,
dafl die Ausiibung von Rechten unzulissig
ist, wenn sie in miflbrauchlicher Weise
erfolgt. Ein Fall eines solchen Miflbrauchs
liegt meines Erachtens vor, wenn die Person,
die eine entsprechende neue Tatsache ent-
deckt hat, nicht innerhalb angemessener Frist
titig wird. Die Belange der Rechtssicherheit
werden nimlich um so gewichtiger, je linger
die Betroffenen in einem solchen Falle war-
ten, bevor sie an die Kommission herantre-
ten, Solange der Gesetzgeber in diesem
Bereich keine Regelung getroffen hat, wird
jedoch die Frage, ob die Betroffenen inner-
halb einer angemessenen Frist titig gewor-
den sind, nicht nach Mafigabe einer abstrak-
ten, pauschalen Frist, sondern nur unter
Berticksichtigung aller Umstinde des kon-
kreten Falls zu beantworten sein.

24, Legt man diese Betrachtungsweise
zugrunde, diirfte den Rechtsmittelfithrern
insoweit kein Vorwurf zu machen sein. Hat-
ten sie erst Ende Mirz oder Anfang April
1992 von der vermeintlich neuen Tatsache
erfahren, so waren allenfalls rund sechs
Wochen vergangen, als sie sich am 6. Mai
1992 an die Kommission wandten. Dieser
Zeitraum ist keineswegs ungebiihrlich lang,
wenn man in Rechnung stellt, daff die
Rechtsmittelfithrer sicherlich einiger Zeit
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bedurften, um den in der Presse gemachten
Angaben auf den Grund zu gehen und
Rechtsrat einzuholen. Ich vermag auch die
Ansicht des Gerichts nicht zu teilen, wonach
die Rechtmittelfithrer sogleich einen formli-
chen Antrag auf Wiederaufnahme des Ver-
fahrens hidtten stellen miissen. Es erscheint
vielmehr durchaus sinnvoll, in einem solchen
Fall zunichst informell mit der Kommission
in Kontakt zu treten, um dieser die Méglich-
keit zu geben, gegebenenfalls selbstindig
titig zu werden. Da die Rechtsmittelfiihrer
annehmen durften, dafl auch die Kommis-
sion einige Zeit zur Priifung der vorgetrage-
nen Tatsachen brauchen wiirde, scheint es
mir auch keineswegs ungewdhnlich oder
anstoflig, daf sie ihrer informellen Kontakt-
aufnahme vom 6. Mai 1992 erst am 26, Juni
1992 ecinen formlichen Antrag auf Wieder-
aufnahme des Verfahrens folgen liefen. Sogar
wenn man jedoch mit dem Gericht auf den
Zeitraum abstellen wollte, der zwischen der
Kenntnisnahme von der vermeintlich neuen
Tatsache und der Stellung des formlichen
Antrags verstrich, kénnte man angesichts der
socben genannten Erwigungen schwerlich
annechmen, dafl dieser Zeitraum unangemes-
sen lang war.

25, In diesem Zusammenhang scheinen mir
einige der Urteile, dic das Gericht erster
Instanz am 29. Juni 1995 in Rechtssachen,
welche die Firmen Solvay und ICI betrafen,
erlassen hat ¥4, erwihnenswert. In diesen
Rechtssachen ging es unter anderem um die
Auslegung von Artikel 48 §2 der Verfah-
rensordnung des Gerichts, wonach neue
Angriffs- oder Verteidigungsmittel im Laufe

14 — Urteile vom 29. Juni 1995 in der Rechtssache
T-31/91 (Solvay/Kommission, Slg. 1995, 1I-1821), in der
Rechtssache T-32/91  (Solvay/Kommission, Slg. 1995,
11-1825) und in der Rechtssache T-37/91 (Imperial
Chemical Industrics/Kommission, Slg. 1995, 11-1901).

des Verfahrens nicht mehr vorgebracht wer-
den diirfen, ,es sei denn, daf} sie auf rechtli-
che oder tatsichliche Griinde gestiitzt wer-
den, die erst im Laufe des Verfahrens zutage
getreten sind“,

Die Firma Solvay trug in einer am 10. April
1992 beim Gericht eingegangenen Klageer-
weiterung ein neues Angriffsmittel vor. Die-
ses stiitzte sich auf eine neue Tatsache, die
am 10. Dezember 1991 in einer miindlichen
Verhandlung in einem anderen Verfahren vor
dem Gericht ans Licht gekommen war. Diese
Tatsache betraf die Frage, ob die Kommis-
sion die in dieser Rechtssache angefochtene
Entscheidung  ordnungsgemiff festgestellt
hatte. Das Gericht wies darauf hin, daf Arti-
kel 48 § 2 der Verfahrensordnung ,weder
eine Frist noch eine besondere Form® fiir das
Vorbringen eines neuen Angriffsmittels vor-
sche, Da die Firma Solvay an dem Verfahren,
in dem die miindliche Verhandlung am 10.
Dezember 1991 stattgefunden hatte, nicht
beteiligt gewesen war, konnte nach Ansicht
des Gerichts nicht angenommen werden, dafl
sie von der neuen Tatsache Kenntnis erlangt
hatte, bevor Ende Februar/Anfang Mirz
1992 dariiber in der Presse berichtet worden
war. Der Zeitraum zwischen dem Erscheinen
der fraglichen Presseberichte und der Einrei-
chung der Klageerweiterung am 10. April
1992 war nach Ansicht des Gerichts ,ange-
messen, da er objektiv erforderlich war®, um
der Kligerin eine griindliche Pritfung zu
erlauben 15,

Noch interessanter ist das die Firma ICI
betreffende Urteil, in dem es um dieselbe
neue Tatsache ging. Die Firma ICI hatte
diese Tatsache in cinem am 2. April

15 — Urteil in der Rechtssache T-31/91, a. a. O., Randnen. 34 und
35; U(xl'tcil in der Rechtssache 1-32/91, a.a. O., Randnrn.
40 und 41,
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1992 beim Gericht eingegangenen Schriftsatz
geltend gemacht. Anders als Solvay hatte ICI
an der bereits erwihnten miindlichen Ver-
handlung vom 10, Dezember 1991 teilge-
nommen. Mit der Begriindung, daff es sich in
diesem Fall ,um eine sehr umstrittene
Rechtsfrage gehandelt habe, entschied das
Gericht, dafl ICI zumindest die Verkiindung
des Urteils in jener Rechtssache am 27.
Februar 1992 abwarten durfte. Der Zeitraum
zwischen der Verkiindung dieses Urteils und
der Einreichung des Schriftsatzes am 2. April
1992 war nach Ansicht des Gerichts ,ange-
messen, da er erforderlich war®, um eine
griindliche Priifung der aufgeworfenen Fra-
gen zu ermdglichen 16,

Wenngleich  diese  Entscheidungen eine
andere Problematik zum Gegenstand hatten
als der vorliegende Fall, zeigen sie doch, daff
bei der Beurteilung der Frage, ob eine Hand-
lung innerhalb eines angemessenen Zeit-
raums vorgenommen wurde, die Umstinde
des Einzelfalles ausschlaggebend sind.

26. Ich bin daher der Ansicht, daff das
Gericht sich geirrt hat, als es aus der ver-
meintlichen Verspitung der Einreichung des
Antrags auf Wiederaufnahme des Verfahrens
bei der Kommission auf die Unzulissigkeit
der Klage schlofi. Aus diesem Grunde
scheint es mir nicht mehr notwendig zu sein,
auf den weiteren Vorwurf der Rechtsmittel-
fithrer einzugehen, das Gericht habe insoweit
auch einen Verfahrensfehler begangen, da es
diese Frage mit den Parteien — die diese
Frage iiberdies iiberhaupt nicht aufgeworfen
hitten — nicht ausreichend erdrtert habe. In

16 — Urteil in der Rechtssache T-37/91, a.a.O., Randnrn.
84 und 85.
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der Sache selbst diirfte dieser Vorwurf aller-
dings — so weit sich dies auf der Grundlage
der vorliegenden Informationen erkennen
lif8t — begriindet sein, da sich dem ange-
fochtenen Urteil nicht entnehmen 1iflt, dafl
die Parteien sich zu der Frage, ob diese even-
tuelle ,Verspitung® zur Unzulissigkeit der
Klage fiihren kénnte, geduflert hitten.

27. Dieser Rechtsfehler kann jedoch nur
dann zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils fithren, wenn sich auch die Ausfiih-
rungen des Gerichts, in denen es die Unzu-
lissigkeit der Klage mit dem Fehlen der Kla-
gebefugnis nach Artikel 173 begriindete, als
unrichtig erweisen sollten. Dies ist, wie
sogleich zu zeigen sein wird, nicht der Fall.
Aus diesem Grunde brauche ich auf die
Behauptung der Kommission, die Ausfith-
rungen des Gerichts zur Frage der vermeint-
lichen ,Verspitung® stellten ohnehin eine
blofle Hilfserwigung dar, nicht niher einzu-
gehen.

Zur Frage der feblenden Klagebefugnis

28. Die Rechtsmittelfiihrer riigen die Aus-
fiihrungen des Gerichts zur Frage der Klage-
befugnis in dreierlei Hinsicht. Erstens habe
das Gericht die zur Frage der Ablehnung
von Antrigen ergangene Rechtsprechung
falsch verstanden. Es habe zu Unrecht die
Auffassung vertreten, die vorliegende Klage
konnte nur dann zulissig sein, wenn die
Rechtsmittelfithrer auch die Ausgangsent-
scheidung vom 19. Dezember 1991 hitten
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anfechten kénnen. Richtigerweise hitte dage-
gen darauf abgestellt werden miissen, ob der
angefochtene Akt — das Schreiben vom 31.
Juli 1992 — nach Artikel 173 angegriffen
werden konnte. Zweitens habe das Gericht
die Frage nach der unmittelbaren und indivi-
duellen Betroffenheit der Rechtsmittelfiihrer
falsch beurteilt, Das vom Gericht zitierte
Urteil des Gerichtshofes im Falle Eridania 17
sei nicht einschligig und auflerdem bereits
iiberholt. Die Rechtsmittelfiihrer scien
unmittelbar betroffen gewesen. Hinsichtlich
der Frage nach der individuellen Betroffen-
heit habe das Gericht ohne rechtliche
Grundlage einen willkiitlichen Schwellen-
wert hinsichtlich der Anteile, iiber die ein
klagender Aktionir verfiigen miisse, aufge-
stellt. Die Rechtsmittelfithrer hitten zudem
tiber betrichtliche Anteile an den Aktien der
Generali verfiigt. Drittens habe das Gericht
schliefllich zu Unrecht aufler acht gelassen,
daf} die Rechtsmittelfiihrer berechtigt gewe-
sen wiren, sich nach der Wiederersffnung
des Verfahrens an diesem zu beteiligen und
gegen eine in diesem Verfahren erlassene
Entscheidung zu klagen. Die Rechtsmittel-
filhrer verweisen in dicsem Zusammenhang
insbesondere auf Artikel 18 Absatz 4 der
Fusionskontrollverordnung, wonach natiirli-
che und juristische Personen, ,,die ein hinrei-
chendes Interesse darlegen®, von der Kom-
mission auf Antrag anzuhéren sind. Die
Rechtsmittelfithrer sind der Ansicht, daf§ sie
diese Voraussetzung erfiillen, da sie bedecu-
tende Aktionire der Generali seien und
tiberdies diec Kommission von der betreffen-
den neuen Tatsache in Kenntnis gesetzt hit-
ten.

29. Dicse Ausfithrungen iiberzeugen mich
nicht. Was zunichst die Frage anlangt, ob das

17 — Urtcil vom 10, Dezember 1969 in den verbundenen Rechts-
sachen 10/68 und 18/68 (Eridani/Kommission, Slg. 1969,
459).

Gericht die Rechtsprechung zur Anfechtung
von Entscheidungen, durch die Antrige
zurtickgewiesen werden, falsch verstanden
hat, ist den Rechtsmittelfithrern zwar einzu-
riumen, dafl die vom Gericht zitierten
Rechtssachen allesamt Fille betrafen, in
denen die Maflnahme, deren Anderung bean-
tragt wurde, eine Verordnung war, so dafl
auch der abindernde Akt nur als Verord-
nung erlassen werden konnte 18, Fiir die im
vorliegenden Fall zu beantwortende Frage
sind diese Entscheidungen daher nicht
unmittelbar relevant. Wie die Kommission
jedoch zu Recht ausfiihrt, ist der Standpunke
des Gerichts gleichwohl zutreffend. Wollte
man nimlich allein auf den Akt abstellen,
durch den die Kommission einen Antrag auf
Widerruf oder Anderung einer Entscheidung
ablehnt, liele sich das in Artikel 173 Absatz
4 aufgestellte Erfordernis der Klagebefugnis
leicht umgehen. Nach der von den Rechts-
mittelfiihrern vertretenen Auffassung kénnte
zum Beispiel auch ein an dem Geschehen
nicht beteiligter, belicbiger Biirger, der die
betreffenden Zeitungsberichte gelesen hat,
bei der Kommission die Wiederaufnahme des
Verfahrens beantragen und dann gegen den
ablehnenden Bescheid der Kommission kla-
gen und damit indirekt die Ausgangsent-
scheidung in Frage stellen. Dies kann nicht
richtig sein.

30. Wie der Gerichtshof in seinem vom
Geriche zitierten Urteil im Fall Buckl festge-
stelle hat, ist eine ablehnende Entscheidung
der Kommission ,nach der Art des Antrags

18 — Siche Urteil vom 8. Mirz 1972 in der Rechtssache
42/71 (Nordgetreide/Kommission, Slg. 1972, 105, Rand-
nr. 5% Urteil vom 26, April 1988 in den verbundencn
Rechtssachen 97/86, 193/86, 99/86 und
215/86 (Asteris/Kommission, Slg. 1988, 2181, Randnr. 17)
und Urteil vom 17. Mai 1990 in der Rechtssache
C-87/89 (Sonito u. a./Kommission, Slg. 1990, I-1981, Rand-
nr. 8).
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zu beurteilen, der durch sie beschieden
wird“ 19, In seinen Schluflantrigen in diesem
Fall hat Generalanwalt Gulmann an der
Stelle, auf die das Gericht in seinem Urteil
verweist, die frilhere Rechtsprechung so
interpretiert, daf} in einem solchen Fall eine
Klage nach Artikel 173 erhoben werden
kann, ,sofern die Handlung, die der Rat
oder die Kommission vorzunehmen sich wei-
gern, nach dieser Bestimmung angefochten
werden konnte“ 20, Demzufolge wire fiir
den vorliegenden Fall also darauf abzustel-
len, ob die Rechtsmittelfithrer in der Lage
gewesen wiren, gegen den von ihnen bean-
tragten Rechtsakt — also den Widerruf der
Ausgangsentscheidung — zu klagen, nicht
aber darauf, ob sie die Entscheidung vom 19.
Dezember 1991 hitten anfechten konnen.
Darin liegt jedoch nur auf den ersten Blick
ein Widerspruch zu der vom Gericht vertre-
tenen Auffassung. Die Kommission hat nim-
lich zu Recht darauf aufmerksam gemacht,
dafl es der Logik entspricht, daf} eine Person
durch einen Rechtsakt, der einen vorherge-
henden Rechtsakt aufthebt oder abindert, nur
dann betroffen sein kann, wenn sie bereits
von dem urspriinglichen Rechtsakt betroffen
wurde (oder wenn — was hier zweifellos
nicht der Fall ist — der abindernde Rechts-
akt den fritheren dergestalt erweitert, daff
diese Person nunmehr von diesem erfafit
wird). Waren die Rechtsmittelfithrer daher
von der Entscheidung vom 19. Dezember
1991 nicht unmittelbar und individuell
betroffen, so gilt dies auch fiir eine Entschei-
dung, durch die diese Entscheidung widerru-
fen oder abgeindert wird oder durch die —
wie im vorliegenden Fall — ein Widerruf

abgelehnt wird.

Wie die Kommission ausgefiihrt hat, bedeu-
tet dies natiirlich nicht, daff sie daran gehin-

19 — Urteil vom 24. November 1992 in den verbundenen
Rechtssachen C-15/91 und C-108/91 (Buckl & Séhne
u. a/Kommission, Slg. 1992, I-6061, Randnr. 22).

20 — SchluBantrige vom 8. Juli 1992 in den verbundenen Rechts-
sachen C-15/91 und C-108/91, Slg. 1992, 1-6074,
1-6079 (Hervorhebung von mir),
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dert wire, einem solchen Antrag stattzuge-
ben, wenn sie ihn fiir begriindet halt. Es
bedeutet vielmehr nur, dafl die Antragsteller
in einem solchen Fall nicht die nach Artikel
173 erforderliche Klagebefugnis haben, um
eine ablehnende Entscheidung der Kommis-
sion anzufechten.

31. Wenden wir uns nun der Frage zu, ob
die Rechtsmittelfithrer unmittelbar und indi-
viduell betroffen waren, so wie dies Artikel
173 Absatz 4 voraussetzt. Wie bereits
erwihnt verweist das Gericht in diesem
Zusammenhang auf das Urteil des Gerichts-
hofes im Falle Eridania. Dort ging es um drei
Entscheidungen der Kommission, durch die
Bethilfen an bestimmte Zuckerfabriken in
Italien gewihrt wurden. Bei den Kligern
handelte es sich um Konkurrenten der
begiinstigten Unternehmen aus Italien. Der
Gerichtshof entschied, dafl die ,Tatsache
allein, dafl eine Mafinahme geeignet ist, die
auf dem betroffenen Markt bestehenden
Wettbewerbsverhiltnisse zu beinflussen®, es
noch nicht rechtfertige, ,jeden Marktbetei-
ligten, der in irgendeiner Wettbewerbsbezie-
hung zum Adressaten der Mafinahme steht,
als durch diese unmittelbar und individuell
betroffen anzusehen®. Eine Klage nach Arti-
kel 173 koénne vielmehr in solchen Fillen nur
sbei Vorliegen besonderer Umstinde® erho-
ben werden?!. Da nach Ansicht des
Gerichtshofes den Kligern der Nachweis
solcher besonderen Umstinde nicht gelun-
gen war, wurde die Klage als unzulissig
abgewiesen 22,

21 — A.a. O. (Fufinote 17), Randnr. 7/8.
22 — A.a. O. (Fufinote 17), Randnr. 14.
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32. Es handelte sich in diesem Fall also nicht

um die Frage, ob eine Mafinahme der Kom-
mission, die sich auf ein bestimmtes Unter-
nehmen bezog, deren Gesellschafter unmit-
telbar und individuell betraf. Schon aus
diesem Grunde ist es fraglich, inwieweit die-
ses Urteil fiir den vorliegenden Fall von
Bedeutung sein kann. Ob die Entscheidung
auflerdem infolge der spiteren Rechtspre-
chung des Gerichtshofes als {iberholt anzuse-
hen ist, wie die Rechtsmittelfiihrer vortragen,
kann jedoch dahingestellt bleiben. Wie die
Kommission zu Recht geltend macht, ist
jedenfalls die Rechtsauffassung, die das
Gericht an der fraglichen Stelle zum Aus-
druck bringt, vollkommen zutreffend. Der
blofle Umstand, dafl eine Mafinahme das
Verhdltnis zwischen den Gesellschaftern
eines Unternehmens (oder auf das Verhélinis
zwischen diesem Unternehmen und seinen
Gesellschaftern) zu  beinflussen vermag,
bedeutet noch nicht, daff ein beliebiger
Gesellschafter dieses Unternehmens durch
diese Mafinahme unmittelbar und individuell
betroffen wiirde. Dabei macht es keinen
Unterschied, ob man mit dem Gericht auf
die Entscheidung vom 19. Dezember
1991 abstellt oder (wie die Rechtsmittelfiih-
rer dies postulieren) auf die Entscheidung,
welche die Kommission nach einer eventuel-
len Wiederaufnahme des Verfahrens erlassen
wiirde.

33. Hinsichilich der Frage, ob die Rechts-
mittelfithrer unmittelbar betroffen waren,
hat das Gericht — wie ich bereits erwihnt
habe — ausgefiihrt, daf die Entscheidung
der Kommission vom 19. Dezember 1991 fiir
sich allein genommen nicht geeignet gewesen
sei, die Beschaffenheit oder den Umfang der
Rechte der Gesellschafter des betroffenen
Unternehmens zu verindern 2. Nun ist es

23 — A.a.O. (Fufinote 3), Randnr. 35; siche oben Nr. 9.

sicher richtig, dafl die Entscheidung der
Kommission, der Erwerb der zusitzlichen
Anteile an Generali durch Mediobanca falle
nicht unter die Fusionskontrollverordnung,
als solche an der Natur der Rechte, welche
die Rechtsmittelfiihrer aus ihrer Beteiligung
an Generali ableiten, nichts geindert hat. Die
Rechtsmittelfiihrer kénnen zum Beispiel
weiterhin die mit den Anteilen verbundenen
Stimmrechte ausiiben und in den Genufl der
anfallenden Dividenden kommen, Wenn die
Behauptung der Rechtsmittelfithrer, wonach
Mediobanca durch die betreffende Transak-
tion (allein oder mit anderen) die Kontrolle
liber Generali erwarb, jedoch zutreffen
sollte, so hitte sich aber der Umfang dieser
Rechte betrichtlich geindert. Wie die
Rechtsmittelfiihrer zu Recht geltend machen,
besteht ein wesentlicher Unterschied zwi-
schen der Stellung eines Gesellschafters in
einem unabhingigen Unternehmen und der
eines Gesellschafters in einem Unternchmen,
das von anderen kontrolliert wird. Da dies in
der Natur der Sache liegt, bedurfte es inso-
weit entgegen der vom Gericht vertretenen
Auffassung keiner weiteren Nachweise von
seiten der Rechtsmittelfiihrer, Ob die
genannte Behauptung der Rechtsmittelfithrer
begriindet ist, wurde vom Gericht nicht erdr-
tert und wire ohnehin im Rahmen der Prii-
fung der Begriindetheit der Klage zu unter-
suchen gewesen. Im Rahmen der Priifung
der Zulissigkeit der Klage, um die es hier
geht, ist daher meines Erachtens zu unter-
stellen, dafl diese Behauptung richtig ist. Im
Lichte des vorhin Gesagten wire daher die
Frage nach der wnmittelbaren Betroffenheit
moglicherweise durchaus zu bejahen gewe-
sen.

34, Das Gericht hat jedoch zu Recht ent-
schieden, dafl die Rechtsmittelfithrer nicht
individuell betroffen waren. Nach den Fest-
stellungen des Gerichts belief sich die Zahl
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der Aktionire von Generali auf ungefihr
140 000, wobei keiner der Rechtsmittelfiihrer
iiber einen Anteil am Kapital von Generali
von 0,5 % oder mehr verfiigte 2. Die Par-
teien haben sich im vorliegenden Verfahren
ausfithrlich zu der Frage geduflert, welchen
Umfang die Beteiligungen der Rechtsmittel-
fithrer an Generali tatsichlich hatten und wie
sich die Grofle dieser Anteile zu derjenigen
der Anteile anderer Gesellschafter verhielt.
Ich werde auf diese Ausfithrungen nicht
niher eingehen, daf} sie fiir die Entscheidung
des vorliegenden Verfahrens ohne Bedeutung
sind. Es steht fest, daf die Rechtsmittelfiih-
rer Minderheitsaktionire der Generali waren
und sich damit grundsitzlich in derselben
Position befanden wie alle anderen Minder-
heitsaktionire dieser Gesellschaft. Die
Rechtsmittelfithrer haben nicht nachzuwei-
sen vermocht, in welcher Hinsicht die Ent-
scheidung der Kommission sie ,wegen
bestimmter persénlicher Eigenschaften oder
besonderer, [sie] aus dem Kreis aller tibrigen
Personen heraushebender Umstinde beriihrt
und [sie] daher in dhnlicher Weise individua-
lisiert wie den Adressaten® einer Entschei-
dung 25,

35. Das Gericht hat dabei keineswegs einen
willkiirlichen Schwellenwert fiir die Beteili-
gung aufgestellt, iiber die ein Aktionir verfi-
gen mufl, damit er als individuell betroffen
angesehen werden kann. Es hat vielmehr dar-
gelegt, dafl die Rechtsmittelfithrer keine
Umstiinde vorgetragen haben, die den Schluf§
zulieflen, daff sich ihre Stellung von derjeni-
gen anderer Minderheitsaktionire der Gene-
rali unterschied. Die Behauptung der Rechts-
mittelfiihrer, sie hitten stets ein besonderes
Interesse fiir die Titigkeit der leitenden
Organe von Generali gezeigt, reicht insoweit

24 — A.a. O. (Fufinote 3), Randnr. 36.

25 — Urteil vom 15, Juli 1963 in der Rechtssache 25/62 (Plau-
mann, Slg. 1963, 211, 238).
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schwerlich aus. Die Kommission hat zudem
— ohne daf ihr die Rechtsmittelfiihrer darin
widersprochen hitten — dargelegt, dafl die
Protokolle der jihrlichen Gesellschafterver-
sammlungen der Generali fiir die Jahre
1991 und 1992 nicht vermerken, daf§ sich
Vertreter der Rechtsmittelfithrer zu Wort
gemeldet hitten. Dieser Umstand ist sicher-
lich nicht geeignet, die Behauptung der
Rechtsmittelfiihrer zu stiitzen. Keine Bedeu-
tung kommt hingegen meines Erachtens der
von der Kommission hervorgehobenen Tat-
sache zu, daf} die Rechtsmittelfiihrer sich in
dem Verfahren, das zu der Entscheidung
vom 19. Dezember 1991 fiihrte, nicht gedu-
Rert haben. Die Bedenken der Rechtsmittel-
fiihrer ergaben sich aus der im Jahre
1985 geschlossenen Vereinbarung zwischen
Mediobanca, Lazard und Generali, Da die
Rechtsmittelfiihrer ihren Angaben zufolge
von dieser Vereinbarung erst im Jahre
1992 Kenntnis erlangten, bestand fiir sie
keine Veranlassung, sich an jenem Verfahren
zu beteiligen. Andererseits konnen sich die
Rechtsmittelfithrer in diesem Zusammen-
hang auch nicht auf den Umstand berufen,
da sie es waren, die der Kommission die (ver-
meintlich) neue Tatsache zur XKenntnis
brachten. Wiirde dies zur Begriindung der
individuellen Betroffenheit ausreichen, so
wire auch der bereits erwihnte unbeteiligte
Biirger, der zufillig von diesem Umstand
erfihrt und dann die Kommission informiert,
als individuell betroffen anzusehen. Dies
kann nicht richtig sein.

36. Da sich entgegen der Auffassung der
Rechtsmittelfiihrer ihre Klagebefugnis auch
nicht aus ihrer Stellung als mégliche Verfah-
rensbeteiligte ableiten 1ift, wie ich noch
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darlegen werde 26, fehlte es den Rechtsmittel-
fithrern somit an der mnach Artikel
173 Absatz 4 erforderlichen individuellen
Betroffenheit, so dafl ihre Klage unzulissig
und die angefochtene Entscheidung des
Gerichts daher zutreffend war. Die Eroree-
rung der Frage nach der Klagebefugnis
konnte daher damit als abgeschlossen
betrachtet werden. Da es sich freilich bei
dem vorliegenden Fall um den ersten seiner
Art handelt, méchte ich noch einige Bemer-
kungen grundsitzlicher Natur anschliefen.
Ich zweifele nimlich daran, ob Gesellschaf-
tern des Unternehmens, dessen Kontrolle
(moglicherweise) erworben wird, iiberhaupt
ein Klagerecht gegen Entscheidungen auf der
Grundlage der Fusionskontrollverordnung
zusteht, in welchen die Kommission einen
Zusammenschlufl genehmigt oder feststellt,
dafl die Verordnung auf diesen Zusammen-
schlufl nicht anwendbar ist.

37. Die Fusionskontrollverordnung enthilt
keine besonderen Bestimmungen iiber die
Anfechtung der auf ihrer Grundlage erlasse-
nen Entscheidungen. Die Verordnung geht
jedoch implizit davon aus, daf alle diese Ent-
scheidungen der gerichtlichen Uberpriifung
durch den Gerichtshof unterliegen 27. Artikel
10 Absatz 5 der Verordnung zieht daraus die
verfahrensrechtlichen  Konsequenzen. Es
heillt dort: ,, Wird eine nach dieser Verord-
nung erlassene Entscheidung der Kommis-
sion durch Urteil des Gerichtshofs ganz oder
teilweise fiir nichtig erklirt, so beginnen die
in dieser Verordnung festgelegten Fristen mit

26 — Nr. 41 {f,
27 — Vgl. insbesondere Artikel 21 Absatz 1 der Verordnung.

dem Tage der Verkiindung des Urteils von
neuem.“

38. Bei der Priifung der Klagebefugnis nach
Artikel 173 Absatz 4 sollte jedoch das Ziel
der Fusionskontrollverordnung beriicksich-
tigt werden, Wie sich aus den Begriindungs-
erwigungen der Verordnung ergibt, dient
diese dem Schutz des Wettbewerbs und fiigt
sich ein in das von Artikel 3 Buchstabe g
EG-Vertrag geforderte ,System, das den
Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor
Verfilschungen schiitzt“ 28, Der Einwand der
Rechtsmittelfithrer, der Umstand, dafl die
Verordnung auch auf der Grundlage von
Artikel 235 erlassen worden sei, zeige, dafl
sie auch noch anderen Zwecken diene, iiber-
zeugt nicht. Wie der Vertreter der Kommis-
sion in der miindlichen Verhandlung zu
Recht ausgefiihrt hat, wurde die Verordnung
nur deshalb auch auf Artikel 235 gestiitzt,
weil ein neues Rechtsinstrument geschaffen
werden sollte, das zugleich die einzige auf
solche Zusammenschliisse anwendbare Rege-
lung bilden sollte 22, Auch die in Artikel
2 der Verordnung aufgestellten Mafistibe fiir
die Beurteilung von Zusammenschliissen
belegen, dafl die Fusionskontrollverordnung
den Schutz des Wettbewerbs im Auge hat.

Wie es die Kommission treffend formuliert
hat, ibertrigt die Verordnung der Kommis-

28 — Siche insbesondere dic ersten sicben Begriindungserwigun-
gen der Verordnung.

29 — Dic sicbte und achte Begriindungserwigung der Verord-
nung bestitigen dies.
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sion hingegen nicht die Aufgabe eines
Hiiters der Interessen von Minderheitsaktio-
niren. Es ist nicht zu erkennen, wie ein
Gesellschafter eines an einem Fusionskon-
trollverfahren beteiligten Unternehmens ein
fiir den Wettbewerb relevantes Interesse an
einer Entscheidung der Kommission auf der
Grundlage der Fusionskontrollverordnung
haben konnte. Der vorliegende Fall belegt
dies eindriicklich. Die Rechte, in denen sich
die Rechtsmittelfithrer durch die streitige
Transaktion tangiert sehen, sind ihre Rechte
als Aktionire der Generali. Die Rechtsmit-
telfiithrer scheinen insbesondere zu fiirchten,
daf§ der von ihnen vermutetete Erwerb der
Kontrolle durch Mediobanca dazu fiihrt, dafl
ihre Méglichkeiten, auf die Geschiftsfithrung
der Generali Einfluf} zu nehmen, betrichtlich
geschmilert oder ganz ausgeschaltet werden.
Die Regelung der Streitigkeiten, die sich aus
der Abgrenzung der Rechte der Gesellschaf-
ter untereinander sowie ihrer Rechte gegen-
tiber dem Unternehmen, an dem sie beteiligt
sind, ergeben, ist jedoch eine Sache des
Gesellschaftsrechts . Die Fusionskontroll-
verordnung ist dafiir nicht geschaffen. Ich
neige daher zu der Ansicht, dafl den
Aktioniren eines Unternehmens die Befug-
nis zur Erhebung von Klagen gegen Ent-
scheidungen der Kommission im Bereich der
Fusionskontrolle generell abgesprochen wer-
den sollte 31.

39. In dieser Hinsicht scheint mir ein Ver-
gleich mit dem amerikanischen Recht

30 — In diesem Sinne auch Adrian Brown, Judicial Review of
Commission_Decisions under the Merger Regulation: The
First Cases, [1994] ECLR 296, 305.

31 — Zu einer mdglichen Ausnahme zum Zwecke der Wahrung
der Verfahrensrechte siche unten Nr. 47.
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niitzlich zu sein. Die Regierungen der Bun-
desstaaten und sonstige Klager, die durch
eine Verletzung der Kartellgesetze (,by rea-
son of anything forbidden in the antitrust
laws®) einen Schaden erlitten haben, haben
nach § 4 Clayton Act3? Anspruch auf Zah-
lung eines Betrags in Hohe des Dreifachen
des Schadens ?*. Nach §16 Clayton Act3*
kann die Anordnung gerichtlicher Mafinah-
men (yinjunctive relief“) verlangt werden,
wenn ein solcher Schaden droht. Private Kli-
ger miissen dabei in jedem Fall ihre Klagebe-
fugnis nachweisen. Diese setzt nach der
Rechtsprechung insbesondere voraus, daf}
der Kliger eine ,antitrust injury” erlitten hat
(oder daf§ eine solche droht). In seiner Ent-
scheidung im Fall Brunswick % definierte der
Supreme Court diese als ,injury of the type
the antitrust laws were intended to prevent
and that flows from that which makes defen-
dants’ acts unlawful® 3. Dort ging es um
eine Klage verschiedener Bowling-Center auf
Schadenersatz nach §4 Clayton Act wegen
der Ubernahme bestimmter Bowling-Center
durch einen Konkurrenten. Die Kliger
machten geltend, daf} die {ibernommenen
Bowling-Center ohne die Ubernahme in
Konkurs gegangen wiren und sie dann in der
Lage gewesen wiren, wenigstens einen Teil-
der Kundschaft dieser Center zu iibernch-
men. Der Supreme Court befand, daff der
»Schaden® der Kliger nicht von der Art der
Schiden war, welche die Kartellvorschriften

32 — 15 U. S. C. § 15. Der Text des Clayton Act ist abgedruckt
in S. Chesterfield Oppenheim, Glen E. Weston, J. Thomas
McCarthy, Federal Antitrust Laws, 4. Auflage, St. Paul
1981, S. 1119 ff.

33 — Vgl. hierzu und zum folgenden Barry E. Hawk, Public and
Private Enforcement of Merger Law in the United States,
in: Le contrdle juridictionnel en mati¢re de droit de la con-
currence et des concentrations (Actes du séminaire organisé
par le Tribunal de premidre instance des Communautés
curopéennes les 22 et 23 novembre 1993), Luxemburg 1994,
S.79 ff.

34 — 15 U.S. C. § 26.

35 — Brunswick Corp. v Pueblo Bowl-O-Mat, Inc., 429 U. S.
477 (1977).

36 — A.a. O. (FuBlnote 35), S. 489. Siehe auch Associated Gene-
ral Contractors of California, Inc. v California State Coun-
cil of Carpenters, 459 U. S. 519 (1983), insbesondere S. 540.
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verhindern sollten. In seinem Urteil im
Fall Cargill 8 iibertrug der Supreme Court
diese Rechtsprechung auf Klagen nach
§ 16 Clayton Act>.

Die amerikanischen Gerichte hatten sich
bereits mehrfach mit Klagen von Gesell-
schaftern eines Unternehmens zu befassen,
die auf eine Verletzung der Kartellgesetze
zum Nachteil dieses Unternehmens gestiitzt
waren, Der Circuit Court of Appeals, Third
Circuit wies eine solche Klage bereits im
Jahre 1910 im Fall Loeb ab 4. Diese Ent-
scheidung wurde vom Supreme Court in sei-
nem Urteil im Fall Associated General Con-
tractors  zustimmend  zitiert#.  Ein
Berufungsgericht hat in einem neueren Urteil
daraus den Schlufl gezogen, dafl Aktionire
eines betroffenen Unternehmens nicht klage-

befugt sind:

»Merely derivative injuries sustained by
employees, officers, stockholders, and credi-
tors of an injured company do not constitute

37 — A.a. O, (Fufinote 35), S. 488 .

38 — Cargill, Inc. v Monfort of Colorado, Inc. 479 U. S.
104 (1986).

39 — A.a. O. (Fufinote 38), S. 109 {f. (insbesondere S. 113),

40 — ;.g‘)cb v Eastman Kodak Co., 183 F [Federal Reporter] 704,

41 — A. 2. O. (Fufinote 36), S. 533.

santitrust injury® sufficient to confer antitrust
standing® +2,

40. Eine auf die mégliche Ubernahme der
Kontrolle iiber Generali durch Mediobanca
gestiitzte Klage der Rechtsmittelfithrer wire
daher nach amerikanischem Recht allem
Anschein nach unzulissig. Im vorliegenden,
anhand von gemeinschaftsrechtlichen Vor-
schriften zu beurteilenden Fall sollte nicht
anders entschieden werden. Aktionire eines
Unternehmens, das an einem Fusionskon-
trollverfahren beteiligt ist, haben keine Kla-
gebefugnis nach Artikel 173 Absatz 4 hin-
sichtlich der von der Kommission auf der
Grundlage der Fusionskontrollverordnung
erlassenen Entscheidungen. Meines Erach-
tens fehlt es insoweit an der individuellen
Betroffenheit. Es liefle sich jedoch im Lichte
der zuletzt zitierten Entscheidung auch
erwigen, die unmittelbare Betroffenheit mit
der Begriindung zu verneinen, es handele
sich auf seiten dieser Personen lediglich um
abgeleitete Rechtspositionen,

41. Schliefllich ist noch das Vorbringen der
Rechtsmittelfithrer zu priifen, ihre Klagebe-
fugnis hitte sich daraus ergeben, dafl sic
berechtigt gewesen wiren, sich nach der von
ihnen beantragten Wiedererdffnung des Ver-
fahrens an diesem zu beteiligen. Sie berufen

42 — So der Court of Appeals, Seventh Circuit in Southwest
Suburban Board of Realtors, Inc. v Beverly Area Planning
Association, 830 F 2d 1374, S. 1378.
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sich dabei vor allem auf Artikel 18 Absatz
4 der Fusionskontrollverordnung, der fol-
genden Wortlaut hat:

wSofern die Kommission oder die zustindi-
gen Behorden der Mitgliedstaaten es fiir
erforderlich halten, kénnen sie auch andere
natiirliche oder juristische Personen anhéren.
Wenn natiitliche oder juristische Personen,
die ein hinreichendes Interesse darlegen, und
insbesondere Mitglieder der Leitungsorgane
der beteiligten Unternechmen oder rechtlich
anerkannte Vertreter der Arbeitnehmer die-
ser Unternehmen einen Antrag auf Anhé-
rung stellen, so ist threm Antrag stattzuge-
ben.”

42. Nach Ansicht der Rechtsmittelfiihrer
hitte die Kommission sie auf der Grundlage
dieser Vorschrift anhdren miissen, wenn sie
das Verfahren wiederer6ffnet hitte. Diese
Verfahrensbeteiligung hitte ithnen dann das
Recht gegeben, die am Ende dieses Verfah-
rens stehende Entscheidung anzufechten.
Daher miifiten sie auch im vorliegenden Ver-
fahren als klagebefugt angesehen werden.

43. Diese Argumentation mutet zunichst so
an, als wollten sich die Rechtsmittelfiihrer
gleichsam — wenn ich mir diesen Vergleich
erlauben darf — wie Miinchhausen am eige-
nen Schopfe aus dem Sumpf ziehen. Das
Argument der Kommission, die Rechtsmit-
telfiibrer hitten sich an dem zu der Entschei-
dung vom 19. Dezember 1991 fithrenden
Verfahren nicht beteiligt und kénnten daher
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im vorliegenden Fall nicht klagen, erscheint
auf den ersten Blick bestechend. Wie ich aber
schon sagte, bestand fiir die Rechtsmittelfiih-
rer kein Grund, sich an jenem Verfahren zu
beteiligen, da sie zu der fraglichen Zeit von
der hier in Rede stehenden neuen Tatsache
noch nichts wufiten. Der Umstand, daff sie
an jenem Verfahren nicht teilnahmen, ist
daher fiir den vorliegenden Zusammenhang
ohne Bedeutung.

44. Es ist unstreitig, dafl Artikel 18 Absatz
4 Satz 2 der Verordnung keine abschliefende
Aufzihlung derjenigen Personen enthilt,
welche die Kommission auf Antrag anhoren
mufl. Dies zeigt bereits der Wortlaut der
Vorschrift (,,insbesondere). Auf der Grund-
lage der von mir vertretenen und bereits
erliuterten 4> Auffassung zweifele ich aller-
dings daran, ob ein Gesellschafter eines von
einem Zusammenschluff betroffenen Unter-
nehmens iiber ein ,hinreichendes Interesse“
verfiigt, von der Kommission im Rahmen
eines Fusionskontrollverfahrens angehért zu
werden, Ich neige dazu, der Kommission
zuzustimmen, die diese Frage jedenfalls fiir
den vorliegenden Fall verneint, da die
Rechtsmittelfiihrer iiber keinen bedeutenden
Anteil der Aktien der Generali verfiigten.
Auch die Rechtsmittelfiihrer selbst riumen
iibrigens ein, daff die Kommission nicht ver-
pflichtet sei, simtliche Aktiondre einer sol-
chen Gesellschaft zu héren, sondern insoweit
iiber einen Ermessensspielraum verfiige. Der
Kommission ist auch darin zuzustimmen,
dafl der Umstand, daf es die Rechtsmittel-
fiithrer waren, welche die vermeintlich neue
Tatsache der Kommission mitteilten, fiir die
Priifung der Frage nach dem Vorliegen des

43 — Siche oben Nrn. 36 ff.
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hinreichenden Interesses irrelevant ist, da
jeder Beliebige die Kommission auf diese
Tatsache hitte aufmerksam machen kénnen.
Schliefllich hat das Gericht diese Frage auch
offen gelassen und nicht — wie die Rechts-
mittelfithrer behaupten — implizit zu ihren
Gunsten entschieden.

45. Sogar wenn man jedoch annehmen
wollte, dafl die Rechtsmittelfithrer auf der
Grundlage von Artikel 18 Absatz 4 der Ver-
ordnung anzuhéren gewesen wiren, wiirde
daraus nicht folgen, dafl sie im vorliegenden
Fall als klagebefugt anzusehen wiren. Die
blofle Tatsache, dafl eine Person in einem
Verwaltungsverfahren angehért worden ist,
vermittelt ihr noch nicht die Befugnis, die
daraufhin erlassene Entscheidung anzufech-
ten. Aus der stindigen Rechtsprechung
des Gerichtshofes und des Gerichts zur
Klagebefugnis Dritter im Wettbewerbs-,
Antidumping-, Antisubventions- sowie Bei-
hilfenrecht ergibt sich zwar, dafl Personen,
denen durch eine Verordnung oder den
EG-Vertrag selbst das Recht eingeriumt
wird, sich an einem Verwaltungsverfahren zu
beteiligen, tiber eine Klagemdglichkeit ,,zum
Schutz ihrer berechtigten Interessen® verfii-
gen#, In allen diesen Verfahren ging es
jedoch darum, dafl — wie ich bereits an
anderer Stelle ausgefiihrt habe — ,andere
Unternehmen nach der Wettbewerbsord-
nung  nicht  gerechtfertigte  Vorteile
erhalten beziehungsweise sich verschaffen

44 — Urteil vom 25. Oktober 1977 in der Rechtssache
26/76 (Metro/Kommission, Slg. 1977, 1875, Randnr. 13);
Urteil vom 4. Oktober 1983 in der Rechtssache
191/82 (Fediol/Kommission, Slg. 1983, 2913, Randncn.
28 {f); Urteil vom 28. Januar 1986 in der Rechtssache
169/84 (Cofaz, Slg. 1986, 391, Randnr. 23). Aus neuerer Zeit
.\{‘gl. Urteil vom 18. Mai 1994 in der Rechtssache

-37/92 (BEUC und NCC/Kommission, Slg. 1994, 11-285,
Randnr. 36) und Urteil vom 24. Januar 1995 in der Rechts-
sache T-114/92 (BEMIM/Kommission, Slg. 1995, 11-147,
Randar. 26).

oder sichern, denen entsprechende Nachteile
auf seiten der Kliger gegeniiberstchen® 43,
Wenn der Gerichtshof und das Gericht in
diesen Urteilen besonders darauf hinwiesen,
dafl die Klageméglichkeit dem Schutz der
~berechtigten®  Interessen dient, ,wird
dadurch klargestellt, daf rein Fuflerliche
Umstinde wie insbesondere die Verfahrens-
beteiligung noch nicht ausreichen, um den
Klager einem Adressaten gleichstellen zu
kénnen: Hinzukommen muf} vielmehr, dafl
er als zu schiitzende Person in den Anwen-
dungsbereich der Wettbewerbsvorschrift
fallt” 46, Daran fehlt es hier. Wie ich bereits
ausgefithrt habe, dient die Fusionskontroll-
verordnung nicht dem Schutz der Interessen
von Gesellschaftern eines an einem Zusam-
menschluf} beteiligten Unternechmens.

46. In der miindlichen Verhandlung vor dem
Gericheshof hat der Vertreter der Rechtsmit-
telfiihrer vorgetragen, die Lage der Rechts-
mittelfiihrer lasse sich mit derjenigen der in
Artikel 18 Absatz 4 der Verordnung genann-
ten Vertreter der Arbeitnehmer vergleichen.
Diese Bemerkung diirfte woh! von den bei-
den Urteilen inspiriert worden sein, die das
Gericht am 27. April 1995 erlassen hat und
in denen es um Klagen solcher Arbeitneh-
mervertreter ging¥. In beiden Verfahren
wurden die Klagen abgewiesen. Das Gericht
stellte sich jedoch auf den Standpunkt, dafl
die Kldger individuell betroffen waren, da
die Vertreter der Arbeitnehmer in Artikel

45 — Siche meine SchluBantrige vom 17. September 1992 in der
Rechtssache C-313/90 (CIRFS u. a./Kommission, Slg, 1993,
1-1148, I-1164 f).

46 — A.a. O. (Randnr. 45), S. I-1165.

47 — Urtcile vom 27. April 1995 in der Rechtssache
T-96/92 (Comité central d’entreprise de la Société générale
des grandes sources u. a./Kommission, Slg, 1995, I1-1213)
und " in der Rechtssache T-12/93 (Comité central
d’entreprise de [a société anonyme Vittel u. a./Kommission,
Slg. 1995, TI-1247),
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18 Absatz 4 ausdriicklich erwihnt werden 45,
Ob dem zu folgen ist, braucht hier nicht ent-
schieden zu werden, Jedenfalls ist festzustel-
len, daf} es an einer ausdriicklichen Erwih-
nung der Gesellschafter in Artikel 18 Absatz
4 der Verordnung fehlt und keine anderen
Griinde ersichtlich sind, die es erlaubten, die
Rechtsmittelfithrer als individuell betroffen
anzusehen.

47. Das Gericht hat in den beiden eben
erwihnten Urteilen entschieden, daf} die Ver-
treter der Arbeitnehmer jedoch zumindest
das Recht haben miifiten, gerichtlich nach-
priifen zu lassen, ob ihr Anhdrungsrecht von
der Kommission respektiert wurde 4%, Fiir
den vorliegenden Fall ist dies jedoch schon
aus dem Grunde ohne Bedeutung, dafl die
Kommission die Argumente der Rechtsmit-
telfithrer zur Kenntnis genommen und durch
den Brief vom 31. Juli 1992 zuriickgewiesen
hat. Eine Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor scheidet daher in jedem
Falle aus.

48, Den Rechtsmittelfiithrern fehlte es daher
an der erforderlichen Klagebefugnis. Das
Rechtsmittel ist daher zuriickzuweisen.

48 — Urteil in der Rechtssache 'T-96/92, Randnrn. 31 und 32;
Urteil in der Rechtssache T-12/93, Randnrn. 41 und 42.

49 — Urteil in der Rechtssache T-96/92, Randnr. 46; Urteil in der
Rechtssache T-12/93, Randor. 59.
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Zu den beiden anderen die Unzulissighkeit
der Klage betreffenden Argumenten der
Kommission

49, Der Vollstindigkeit halber méchte ich
abschlieffend noch kurz auf die beiden ande-
ren Argumente eingehen, auf welche die
Kommission ihre Auffassung stiitzt, die
Klage sei unzulissig. Die Kommission hat
diese bereits im Verfahren vor dem Gericht
vorgetragenen Argumente fiir den Fall auf-
rechterhalten, daf} der Gerichtshof das ange-
fochtene Urteil des Gerichts aufheben sollte.

50, Anders als die Kommission bin ich nicht
der Ansicht, daff der Brief vom 31. Juli
1992 ein lediglich informatorisches Schreiben
darstellte. Vielmehr brachte die Kommission
darin zum Ausdruck, daf} sie dem Antrag der
Rechtsmittelfiihrer nicht stattgeben wollte.
Darin liegt meines Erachtens eine Entschei-
dung im Sinne des EG-Vertrags.

51, Die Kommission weist aber zu Recht
darauf hin, dafl diese Entscheidung keinen
eigenstindigen Inhalt hat, sondern lediglich
die Entscheidung vom 19. Dezember
1991 bestitigte. Zwischen den Parteien ist
nicht streitig, daff die Kommission die Ver-
einbarung von 1985 beim Erlafl der zuletzt
genannten Entscheidung kannte. Der Antrag
der Rechtsmittelfiihrer auf Wiedereroffnung
des Verfahrens stiitzte sich daher nicht auf
eine — fiir die Kommission — neue Tatsa-
che, sondern auf die Behauptung, dafl die
Kommission diese Vereinbarung falsch ver-
standen habe. Der Brief vom 31. Juli
1992 bringt zum Ausdruck, dafl die Kom-
mission die fragliche Vereinbarung kannte,
sie bereits vor Erlafl der Entscheidung vom
19. Dezember 1991 gepriift hatte und keine
Notwendigkeit sah, von dem Ergebnis dieser
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Priifung abzuweichen. Aus der stindigen
Rechtsprechung ergibt sich jedoch, dafl ,eine
Rechtshandlung, mit der lediglich eine frii-
here Rechtshandlung bestitigt wird, den
Beteiligten nicht die Méglichkeit erdffner,
die Rechtmifligkeit des bestitig[ten] Aktes
erneut in Frage zu stellen“ 0. Bereits aus
diesem Grunde wire die Klage der Rechts-

C — Schluflantrag

mittelfithrer daher als unzuldssig zu behan-
deln gewesen.

52, Das Rechtsmittel ist daher zuriickzuwei-
sen. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus
den Artikeln 122, 118 und 69 der Verfahrens-
ordnung des Gerichtshofes.

53. Ich schlage daher vor, das Rechtsmittel zuriickzuweisen und den Rechtsmittel-
fithrern die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

50 — Urtcil vom 22, Mirz 1961 in den verbundenen Rechtssa-
chen 42/59 und 59/59 (SNUPAT/Hohe Behorde, Slg. 1961,
103), S. 158 (dic deutsche Fassung spricht irrtiimlich von
dem ,bestitigenden® Akt); siche zuletzt das Urteil vom 14,
Juli 1995 in der Rechtssache T-275/94 (Groupement des
Cartes Bancaires ,,CB“/Kommission, Slg. 1995, I1-2169,
Randnr. 27).
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