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Kapitel IV

Kartellrechtliche Entscheidungspraxis

1 Deutsche Fusionskontrolle

1.1 Einfiihrung: Die Ubernahme des SIEC-Tests in die deutsche Fusionskontrolle

557. Im Zuge der 8. GWB-Novelle hat der SIEC-Test' Eingang in das deutsche Recht gefunden.? Dieser er-
setzt seit dem 30. Juni 2013 den vorher geltenden Marktbeherrschungstest, der seit jeher das materielle
Untersagungskriterium in der deutschen Fusionskontrolle bildete. § 36 Abs. 1 GWB lautet nunmehr:

., Ein Zusammenschluss, durch den wirksamer Wettbewerb erheblich behindert wiirde, insbesondere von dem
zu erwarten ist, dass er eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstirkt, ist vom Bundeskartell-
amt zu untersagen. Dies gilt nicht, wenn

1. die beteiligten Unternehmen nachweisen, dass durch den Zusammenschluss auch Ver-
besserungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten und diese Verbesserungen die Behinderung des
Wettbewerbs tiberwiegen, oder

[..]
[ ]

558. Begriindet wird der Ubergang vom Marktbeherrschungs- zum SIEC-Test im deutschen Recht vor allem
mit der Angleichung an die europdische Rechtslage,* bei der die erhebliche Behinderung wirksamen Wett-
bewerbs bereits seit Inkrafttreten der VO 139/2004 das maBgebliche Untersagungskriterium darstellt.” Der
SIEC-Test findet sich zudem auch in den Rechtsordnungen der meisten Mitgliedstaaten der Europaischen
Union. Mit der Ubernahme in das deutsche Recht soll eine ,,weitgehend gleichlaufende Beurteilung von
Fusionsvorhaben auf deutscher und europiischer Ebene* sowie eine ,,zweifelsfreie, flexible und damit
optimale Erfassung aller wettbewerblich kritischen Fille* ermoglicht werden.® Die Ergebnisse der bisherigen
Anwendung des SIEC-Tests im Rahmen der europdischen Fusionskontrollpraxis werden dabei ausdriicklich
positiv bewertet.” Gleichzeitig soll durch den Ubergang zum SIEC-Test aufgrund der Fortgeltung der
deutschen Rechtsprechung zum Marktbeherrschungstest sowie aufgrund der bisherigen Erfahrungen der
Kommission keine Rechtsunsicherheit eintreten.® SchlieBlich wird auch keine wesentliche Anderung der
Fusionskontrolle durch eine etwa zunehmende Okonomisierung des Verfahrens erwartet; die Tendenz zu
einer stirker 6konomischen Ausrichtung habe vielmehr bereits zuvor bestanden.’

1 SIEC = Significant Impediment of Effective Competition = erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs.

2 Vgl. auch Monopolkommission, Sondergutachten 63, Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbpolitischer Sicht,
Baden-Baden 2012.

3 Demgegeniiber lautete § 36 Abs. 1| GWB a. F. wie folgt: ,,Ein Zusammenschluss, von dem zu erwarten ist, dass er
eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstéarkt, ist vom Bundeskartellamt zu untersagen, es sei denn,
die beteiligten Unternehmen weisen nach, dass durch den Zusammenschluss auch Verbesserungen der Wett-
bewerbsbedingungen eintreten und dass diese Verbesserungen die Nachteile der Marktbeherrschung tiberwiegen.*.

4 Vgl. Bundesregierung, Gesetzentwurf, Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen (8. GWB-AndG), BT-Drs. 17/9852 vom 31. Mai 2012, S. 19/28.

5 Vgl Art. 2 Abs. 3 VO 139/2004: ,,Zusammenschliisse, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt
oder in einem wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde, insbesondere durch Begriindung oder Ver-
stirkung einer beherrschenden Stellung, sind fiir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar zu erklédren.*

6 Vgl. Bundesregierung, Gesetzentwurf, Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen (8. GWB-AndG), BT-Drs. 17/9852 vom 31. Mai 2012, S. 28.

7 Vgl ebenda, S. 28: ,aus wettbewerbsrechtlicher und -politischer Sicht {iberzeugend®.

Vgl. ebenda.

9 Vgl ebenda, S. 28 f. Erginzend wird darauf verwiesen, dass das Bundeskartellamt Zusammenschliisse auch bisher
,hicht anhand einer statischen Strukturbetrachtung allein nach Marktanteilen, sondern auf Basis einer Gesamt-
betrachtung aller relevanten Umstinde* beurteilt habe.

o]
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559. Trotz der geschilderten Tendenz zur Rechtsangleichung diirfte nicht von einem gesetzgeberischen
Willen zur Vollharmonisierung der deutschen mit der europdischen Fusionskontrolle auszugehen sein.'
Zwar spricht die Gesetzesbegriindung insofern unter anderem von einem ,,gleich lautenden Priifungsmal3 -
stab* sowie einem sogenannten level playing field."" Die Fusionskontrollvorschriften des GWB enthalten
jedoch — unabhéngig von der Einfithrung des SIEC-Tests — weiterhin Besonderheiten, die das europédische
Recht nicht kennt. Hierzu zdhlen etwa die Abwégungsklausel des § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB, die auto-
nome Definition der Zusammenschlusstatbestinde in § 37 GWB sowie der Marktbeherrschung in § 18 GWB
einschlieBlich der dortigen Vermutungsschwellen (insofern relevant sowohl fiir die Missbrauchsaufsicht als
auch fiir die Fusionskontrolle) und die Moglichkeit der Ministererlaubnis gemif § 42 GWB.'*

560. Uber diese Angleichungsbestrebungen hinaus schafft der Ubergang zum SIEC-Test nicht etwa eine
rechtliche Bindung des Bundeskartellamtes an die Entscheidungen der Kommission oder der Unions-
gerichte.”® So sieht Art. 21 VO 139/2004 fiir das Fusionskontrollverfahren eine Trennung des européischen
und des nationalen Rechts dergestalt vor, dass die Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten ausschlieBlich
ihr eigenes, nationales Recht anwenden.'* Obgleich kann von der Entscheidungspraxis der Kommission ein-
schlieBlich der von ihr verdffentlichten, rechtlich allerdings nur sie selbst bindenden Mitteilungen eine nicht
unwesentliche faktische Bindungswirkung auch fiir die Auslegung des neuen Untersagungskriteriums durch
das Bundeskartellamt ausgehen.” So verweist das Bundeskartellamt in dem Verfahren PCC/Permaswage,
das nach neuem Recht entschieden worden ist, zur Auslegung des Merkmals der erheblichen Wettbewerbs-
behinderung auf die Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse der Kommission.'® Dass dies
durchaus gewollt ist, wird bereits daran deutlich, dass in der Gesetzesbegriindung — wie erwéhnt — auf die
bisherigen Erfahrungen der Kommission mit dem SIEC-Test verwiesen wird. "

561. Freilich steht dem Bundeskartellamt im Verhiltnis zu den (deutschen) Gerichten durch den Ubergang
zum SIEC-Test weiterhin kein gerichtsfreier Beurteilungsspielraum zu. Vielmehr unterliegt die Auslegung
des neuen Untersagungskriteriums auch zukiinftig der uneingeschriankten gerichtlichen Nachpriifung.'®
Sofern aufgrund dessen sowie des damit verbundenen Erfordernisses zur Beibringung von dkonomischen
bzw. Okonometrischen Gutachten ldngere (Gerichts-) Verfahren sowie erhohte Nachweisanforderungen
durch die Gerichte befiirchtet werden,' ist dem zu entgegnen, dass dies keine Folge der Einfithrung des
SIEC-Tests, sondern in erster Linie Ausdruck der allgemeinen, bereits seit Lingerem zu beobachtenden
Okonomisierung — Stichwort: ,;more economic approach® — der europdischen wie deutschen Fusions-

10 Vgl. Korber, WuW 2014, 250 f.; anders wohl Barth/Budde, BB 2011, 1923 f.

11 Vgl. RegE zum 8. GWB-AndG, BT-Drs. 17/9852 vom 31. Mai 2012, S. 29.

12 Vgl. Korber, WuW 2014, 250 f.

13 Vgl. Esser/Hoft, NZKart 2013, 447, 456; Immenga, EuZW 2013, 761; Korber, WuW 2014, 250 f.

14 Etwa auch Art. 3 Abs. 3 VO 1/2003. Anders das Verhiltnis von europdischem zu nationalem Recht im Kartellver-
fahren, wo die Wettbewerbsbehdrden in Fallen von gemeinschaftsweiter Bedeutung immer auch das européische
Kartellrecht anwenden und sich dieses im Ergebnis auch durchsetzt, Art. 3 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 VO 1/2003.
Lediglich bei einseitigen Handlungen kommt die Anwendung strengeren nationalen Rechts in Betracht, Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GWB. Vgl. Kérber, WuW 2014, 250 f.

15 Vgl. Esser/Hoft, NZKart 2013, 447, 456, Korber, WuW 2014, 250 f.; anders aber Ewald, WuW 2014, 261, 277 ff.,
der maligeblich auf die Unterschiede bei der gerichtlichen Nachpriifung zwischen beiden Rechtsordnungen abstellt.
Ein Recht bzw. eine (letztinstanzliche) Pflicht zur Vorlage einer Frage betreffend die Auslegung des Unionsrechts
an den EuGH gemiB Art. 267 AEUV geht jedoch mit der Ubernahme des SIEC-Tests nicht einher, da es sich
hierbei um eine autonome, unionsrechtlich nicht veranlasste Entscheidung des deutschen Gesetzgebers handelt.
Vgl. dazu ausfiihrlich Barth/Budde, BB 2011, 1923 ff.; Korber, WuW 2014, 250 ff.; anders aber Esser/Hoft,
NZKart 2013, 447, 456 f.

16 Vgl. BKartA, Beschluss vom 23. Oktober 2013, B9-92/13, Tz. 72.

17 Vgl. oben Tz. 558.

18 Vgl. Bundesregierung, Gesetzentwurf, Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen (8. GWB-AndG), BT-Drs. 17/9852 vom 31. Mai 2012, S. 28, Esser/Hoft, NZKart 2013,
447, 456; Korber, WuW 2014, 250, 257 f. Auf européischer Ebene haben die Unionsgerichte der Kommission da-
gegen fir die Wiirdigung komplexer wirtschaftlicher Sachverhalte einen weitgehenden Beurteilungsspielraum zu-
gestanden.

19 Vgl. Kithnen, WuW 2012, 458, 464 ff.
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kontrollpraxis ist.** Es ist deshalb kaum zu erwarten, dass die Priifung der materiellen Untersagungsvoraus-
setzungen durch das Bundeskartellamt zukiinftig insoweit bedeutend groferen Aufwand erfordern wird.

1.1.1 Priifungsvoraussetzungen des neuen Untersagungskriteriums

562. Nach dem novellierten § 36 Abs. 1 GWB bleibt die Marktbeherrschung das im Gesetz ausdriicklich
genannte Beispiel fiir die Annahme einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs.?' Dabei sind fiir
die Bestimmung der Marktbeherrschung weiterhin die Vermutungsschwellen, die sich nunmehr in § 18
Abs. 4 und 6 GWB finden und teilweise geringfligig erhoht worden sind, anwendbar.” Ein Zusammen-
schluss ist somit regelméfig dann zu untersagen, wenn durch ihn eine marktbeherrschende Stellung be-
griindet oder verstirkt wiirde. Die Gesetzesbegriindung geht folglich davon aus, dass Untersagungen
weiterhin tiberwiegend anhand des Marktbeherrschungskriteriums erfolgen werden.” Auch im européischen
Recht sieht Erwdgungsgrund Nr. 25 zur VO 139/2004 vor, dass iiber die Marktbeherrschung hinaus lediglich
die Erfassung unilateraler Effekte angezeigt ist. Dem entsprechend bezeichnet die Gesetzesbegriindung den
Marktbeherrschungstest als den ,,Hauptanwendungsfall“ in der europdischen Fusionskontrollpraxis.**

563. In jiingerer Zeit ist in der Kommissionspraxis gleichwohl ein stirker wirkungsorientierter Ansatz
(,,effects based approach®) unter gleichzeitigem Verzicht auf eine exakte Marktabgrenzung festzustellen.?
Zwar hat der SIEC-Test im europdischen Recht jenseits der Begriindung oder Verstirkung einer markt-
beherrschenden Stellung noch nicht zur Untersagung eines Zusammenschlusses gefiihrt; in den Fallen T-
Mobile Austria/Tele.ring®® und Hutchison 3G Austria/Orange Austria®’” hat die Europdische Kommission das
Entstehen unilateraler Effekte aber zumindest fiir moglich gehalten.® Es steht zu erwarten, dass sich auf
deutscher Ebene langfristig eine dhnliche Entwicklung unter zunehmender Abkehr von einer — jedenfalls
tendenziell — eher strukturellen Betrachtung hin zu einem verstérkt wirkungsorientierten Ansatz abzeichnet.”
Statt der Marktanteile der Zusammenschlussbeteiligten geraten dann eher die auf dem betroffenen Markt
herrschenden Bedingungen (etwa die wettbewerbliche Nahe der Zusammenschlussbeteiligten, der Wett-
bewerbsdruck oder der wirtschaftliche Anreiz zu bestimmten Verhaltensweisen) in den Mittelpunkt des
Interesses.

20 Vgl. Bundesregierung, Gesetzentwurf, Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen (8. GWB-AndG), BT-Drs. 17/9852 vom 31. Mai 2012, S. 28.

21 § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB: , Ein Zusammenschluss, [...] insbesondere von dem zu erwarten ist, dass er eine markt-
beherrschende Stellung begriindet oder verstarkt, [...].

22 Eine Einzelmarktbeherrschung wird nun ab 40 Prozent (vgl. § 18 Abs. 4 GWB) statt ab einem Drittel (vgl. § 19
Abs. 3 Satz 1 GWB a. F.) vermutet.

23 Vgl. Bundesregierung, Gesetzentwurf, Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen (8. GWB-AndG), BT-Drs. 17/9852 vom 31. Mai 2012, S. 28.

24 Vgl. ebenda, S. 28.

25 Vgl. Esser/Hoft, NZKart 2013, 447, 452 f.; Ewald, WuW 2014, 261, S. 270; Koérber, WuW 2014, 250, 253. Eine
exakte Marktabgrenzung ist grundsétzlich dann entbehrlich, wenn sie in jedem denkbaren Fall zum gleichen Er-
gebnis fiihrt. Danach kann auf sie freilich auch bei Anwendung des Marktbeherrschungstests verzichtet werden;
dennoch liegt eine solche Vorgehensweise bei einem auswirkungsorientierten Ansatz wie dem SIEC-Test ndher.

26 EU-Kommission, Entscheidung vom 26. April 2006, COMP/M.3916 — T-Mobile Austria/Tele.ring,

27 EU-Kommission, Entscheidung vom 24. Juli 2013, COMP/M.6497 — Hutchison 3G Austria/Orange Austria.

28 Vgl. Bosch/Fritzsche, NJW 2013, 2225, 2226 f.

29 Vgl. Esser/Hoft, NZKart 2013, 447, 448; Lettl, WuW 2013, 606, 609. Kritisch Ewald, WuW 2014, 261, 262, der
stattdessen lediglich von einer ,,Akzentverschiebung® ausgeht (S. 265 f.).
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564. Gleichwohl wirft das Regel-/Ausnahmeverhéltnis des § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB Fragen auf. Sowohl die
Gesetzesbegriindung® als auch das Bundeskartellamt®' und das OLG Diisseldorf* gehen davon aus, dass die
Begriindung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung — trotz der Bezeichnung als Regelbeispiel
— ,stets” eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs darstelle. Einer solchen Einschitzung muss
in dieser Absolutheit indes widersprochen werden.* Ist ein Regelbeispiel verwirklicht, kann zwar regelmaBig
auf eine bestimmte, vom Gesetz vorgesehene Annahme geschlossen werden, zwingend ist dies jedoch nicht.
So soll der Gebrauch von Regelbeispielen die Gesetzesanwendung zwar erleichtern, indem bestimmte — nicht
abschlieend aufgefiihrte — Annahmen indiziert werden; sie befreit den Gesetzesanwender allerdings nicht
von der Priifung des Vorliegens etwaiger aulergewohnlicher Konstellationen, in denen eine Ausnahme von
der gesetzlichen Regel geboten ist.

565. Wenn das OLG Diisseldorf ausfiihrt, dass die zu dem alten Untersagungskriterium ergangene Ent-
scheidungspraxis der Gerichte fortgelte,** kann dem nur insofern zugestimmt werden, als sich diese Recht-
sprechung ausschlieBlich — und gleichsam isoliert — auf das Regelbeispiel bezieht.** Allerdings gilt es zu be-
ricksichtigen, dass dieses Regelbeispiel nur mehr Teil eines neuen Untersagungskriteriums ist, fiir das eine
Rechtsprechung nicht existiert und das daher eine neue Beurteilung zu erfahren hat. Nicht weniger kritik -
wiirdig vergleicht das Bundeskartellamt das Regelbeispiel mit den Schwellenwerten zur Marktbeherrschung:
,Vergleichbar mit den Regeltatbestinden in § 18 Abs. 4 und 6 GWB 16st die Verwirklichung des Regelbei -
spiels ohne Weiteres die Verwirklichung der jeweiligen Generalklausel aus.*“*® Dieser Vergleich ist nicht zu-
treffend. Denn die Marktbeherrschungsvermutungen sind gerade widerlegbar, wahrend das Bundeskartellamt
meint, dass die Verwirklichung des Regelbeispiels ,,stets” zur Annahme einer erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs fiihre.

566. Vor diesem Hintergrund weist die Monopolkommission nachdriicklich darauf hin, das in § 36 Abs. 1
Satz 1 GWB erwihnte Regelbeispiel der Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung
ausschlieBlich als solches zu interpretieren und nicht etwa von dessen Vorliegen ohne Priifung etwaiger ent-

30 Vgl. Bundesregierung, Gesetzentwurf, Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen (8. GWB-AndG), BT-Drs. 17/9852 vom 31. Mai 2012, S. 28; vgl. zur europiischen
Regelung auch Monopolkommission, XV. Hauptgutachten 2002/2003, Wettbewerbspolitik im Schatten
»Nationaler Champions®, Baden-Baden 2005, Tz. 224.

31 Vgl. BKartA, Beschluss vom 18. Juli 2013, B4-18/13, Tz. 170; BKartA, Beschluss vom 25. April 2014, B6 -
98/13, Tz. 107/183/223/293.

32 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14. August 2013, VI Kart1/12 (V), WuW/E DE-R 4050, 4060, Tz. 141 — Liberty
Global/Kabel BW; Beschluss vom 25. September 2013, VI Kart 4/12 (V), Tz. 29 — Xella/H+H (zit. nach juris).
Wihrend es auf die Ausfithrungen des OLG Diisseldorf zum Verhiltnis von Regelbeispiel ,,Marktbeherrschung® zu
SIEC-Test im Fall Liberty Global/Kabel BW in der Sache nicht ankam (sogennantes ,,obiter dictum*), weil die
Freigabe durch das Bundeskartellamt vor Inkrafttreten der 8. GWB-Novelle erfolgte und es fiir die Beurteilung der
Sach- und Rechtslage insofern auf den Zeitpunkt der behordlichen Entscheidung ankommt, war die Beurteilung des
Gerichts im Fall Xella/H+H entscheidungsrelevant, weil das Bundeskartellamt das Zusammenschlussvorhaben
untersagte und etwaige Anderungen der Sach- und Rechtslage insofern bis zum Schluss der miindlichen Ver-
handlung vor Gericht zu beriicksichtigen sind; vgl. BGH, Beschluss vom 20. April 2010, KVR 1/09, Tz. 34 f. —
Phonak/GN Store.

33 Vgl. auch Esser/Hoft, NZKart 2013, 447, 453; Korber, WuW 2014, 250, 254; Kithnen, WuW 2012, 458, 46.

34 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 25.September 2013, VI-Kart 4/12 (V), Tz. 29 (zit. nach juris): ,,Zwar ist in An-
gleichung an das europdische Recht mit der 8. GWB-Novelle das Untersagungskriterium der erheblichen Be-
hinderung wirksamen Wettbewerbs eingefiigt worden. Die Untersagungsvoraussetzungen der Begriindung oder
Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung gelten aber ebenso weiter wie die dazu ergangene Ent-
scheidungspraxis der Gerichte.*

35 Gegenteiliges ergibt sich auch nicht aus der Gesetzesbegriindung, die nur auf die Rechtsprechung zum Markt-
beherrschungskriterium Bezug nimmt; vgl. RegE zum 8. GWB-AndG, BT-Drs. 17/9852, S. 28: ,,.Die Unter-
sagungsvoraussetzung der Begriindung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung, die seit Einfiihrung
der deutschen Fusionskontrolle 1973 das alleinige Priifkriterium war, gilt ebenso weiter wie die dazu ergangene
Entscheidungspraxis der Gerichte, etwa zur Frage, wann eine marktbeherrschende Stellung durch einen Zu-
sammenschluss verstirkt wird.* Hervorhebung nur hier.

36 Vgl. BKartA, Beschluss vom 18. Juli 2013, B4-18/13, Tz. 170.
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gegenstehender Aspekte auf die Annahme der erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs zu
schliefen.

567. Demgegeniiber erlangt das neue Untersagungskriterium vor allem in dem umgekehrten Fall Bedeutung,
in dem der untersuchte Zusammenschluss keine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstérkt, von
ihm aber gleichwohl eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs zu erwarten ist.’” Dies gilt
namentlich fiir Oligopolsachverhalte, in denen jenseits einer kollektiven Marktbeherrschung unilaterale
Verhaltensweisen einzelner Unternehmen nunmehr besser erfasst werden konnen. Zudem ermoglicht das
neue Untersagungskriterium eine einfachere Beurteilung von vertikalen oder konglomeraten Zusammen-
schliissen. Mangels des Wegfalls eines auf dem Markt befindlichen Unternehmens — wie in horizontalen
Zusammenschlussfillen — besteht bei jenen zwar weniger die Gefahr einer Verschlechterung der jeweiligen
Marktstruktur; dennoch konnen die Moglichkeiten und Anreize der beteiligten Unternehmen zu wett-
bewerbsschidlichem Verhalten durch einen vertikalen oder konglomeraten Zusammenschluss erhoht sein.*®

568. Uberwiegend wird davon ausgegangen, dass die Erfassung unilateraler Effekte grundsitzlich auch unter
der Geltung des Marktbeherrschungstests moglich gewesen sei.” Dies gilt auch fiir den (,,Liicken‘-)Fall, dass
sich mehrere Unternehmen zu einem marktméchtigen Unternehmen zusammenschlieB3en, das jedoch gleich-
zeitig nicht — jedenfalls nicht nach dem {iiblichen Wortsinn — marktbeherrschend ist, weil auf dem be-
troffenen Markt noch (mindestens) ein weiteres marktméachtigeres Unternehmen présent ist. Das Entstehen
einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne des § 36 Abs. 1 GWB a. F. wire hier allenfalls dann begriind-
bar, wenn man jegliche Form von erheblicher Marktmacht mit (paralleler) Einzelmarktbeherrschung®
gleichsetzte oder eine kollektive Marktbeherrschung durch mehrere marktmichtige Unternehmen annidhme. *!
So hat in dem Fall Akzo/Metlac die britische Competition Commission unter Anwendung des dort geltenden
SLC-Tests** das Vorhaben untersagt, wihrend das Bundeskartellamt das Entstehen einer kollektiven Markt-
beherrschung verneinte und den Zusammenschluss freigab, obwohl es eine Verringerung der Wettbewerbs-
intensitét prognostizierte.” Ob das Bundeskartellamt das Entstehen unilateraler Effekte aber tatsichlich be-
jaht und den Zusammenschluss nach neuem Recht untersagt hitte, darf durchaus bezweifelt werden. Denn
das Bestehen eines engen Wettbewerbsverhiltnisses zwischen den Zusammenschlussbeteiligen, was als ein
typischer Fall des Entstehens unilateraler Effekte gilt, wurde in dem Verfahren verneint.*

569. Durch die Abkehr von dem Marktbeherrschungs- und die Ubernahme des SIEC-Tests ist eine direkte
und zugleich flexiblere Identifizierung der Auswirkungen geplanter Fusionen auf den Wettbewerb mdglich,
ohne den Umweg iiber die Feststellung einer etwaigen Marktbeherrschung gehen zu miissen.* In diesem
Zusammenhang erscheint zudem eine bessere Anwendbarkeit konomischer bzw. 6konometrischer Tests, die
— unabhéngig von dem Merkmal der Marktbeherrschung — die Wettbewerbswirkungen des Zusammen-

37 Gleichsam: ,,Statt Marktbeherrschung ohne SIEC, nunmehr SIEC ohne Marktbeherrschung®.

38 Vgl. zum Ganzen Bundesregierung, Gesetzentwurf, Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (8. GWB-AndG), BT-Drs. 17/9852 vom 31. Mai 2012, S. 28.

39 Vgl. Barth/Budde, BB 2011, 1859, 1863; Bosch/Fritzsche, NJW 2013, 2225, 2227; Korber, WuW 2014, 250, 252;
Kithnen, WuW 2012, 458, 459 ff. Zweifelnd Esser/Hoft, NZKart 2013, 447; Ewald, WuW 2014, 261 (269). Vgl.
dazu im Zuge der Einfiihrung des SIEC-Tests auf europdischer Ebene bereits Monopolkommission, XV. Haupt-
gutachten, a. a. O., Tz. 220.

40 Eine parallele Einzelmarktbeherrschung durch die grof3en, in Deutschland titigen Energieversorgungsunternechmen
hat das Bundeskartellamt in seiner ,,Sektoruntersuchung Stromerzeugung und -groBhandel®, S. 96 ff., festgestellt.

41 FEine kollektive Marktbeherrschung im Oligopol ist gegeben, wenn zwischen mehreren Unternehmen ein Binnen-
wettbewerb dergestalt fehlt, dass sich diese so verhalten kdnnen, als hétten sie ihr Vorgehen koordiniert, weil es an
einem Anreiz fehlt, hiervon abzuweichen.

42 SLC = Significant Lessening of Competition ~ erhebliche Verminderung des Wettbewerbs. Zwischen dem SLC-
und dem SIEC-Test gibt es nur marginale konzeptionelle Unterschiede.

43 Vgl. BKartA, Beschluss vom 24. Dezember 2012, B3-187/11, Tz. 108.

44 Vgl. ebenda, Tz. 84; vgl. 611. ff.

45 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 63, Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht, Baden-
Baden 2012, Tz. 20/23; Ewald, WuW 2014, 261, 269; Korber, WuW 2014, 250, 253; kritisch Kithnen, WuW
2012, 458, 461 f. Vgl. zu moglichen Fallkonstellationen im Einzelnen Esser/Hoft, NZKart 2013, 447, 448 ff.
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schlusses erfassen, von Vorteil.* Eine generelle Absenkung der Eingriffsschwelle fiir die Untersagung von
Zusammenschliissen diirfte mit der Einfiihrung des SIEC-Tests indes nicht zwingend verbunden sein und
war vom Gesetzgeber auch nicht beabsichtigt; jedenfalls ist hierfiir nichts ersichtlich.*’

570. Das Konzept einer ,.sliding scale®, d. h. eines flieBenden PriifungsmalBstabs fiir die Feststellung der
Verstiarkung einer marktbeherrschenden Stellung, soll nach Auskunft des Bundeskartellamtes auch fiir ,,reine
SIEC-Fiélle* beibehalten werden. Diesem Konzept liegt der Gedanke zu Grunde, dass die Anforderungen an
eine Verstirkungswirkung des Zusammenschlusses umso geringer sind, je stirker die Position des markt-
beherrschenden Unternehmens bereits ist. Dabei war aber auch in der Amtspraxis zum Marktbeherrschungs-
test ein qualitativer — und weniger ein quantitativer — Ansatz entscheidend.* Das Bundeskartellamt verlangte
fiir den Fall des Vorliegens einer Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung zwar eine ,,konkrete Ver-
schlechterung der Wettbewerbsverhiltnisse*®, nicht jedoch eine spiirbare Verinderung des unter-
nehmerischen Verhaltensspielraums.” Eine Ubernahme des — das »sliding scale“-Konzept ersetzende —
Spiirbarkeitskriteriums diirfte auch mit der Einfithrung des SIEC-Tests nicht generell verbunden sein.”!

571. SchlieBlich stellt sich Frage, ob das neue Untersagungskriterium zugunsten der Unternehmen eine um-
fassendere Beriicksichtigung von Effizienzvorteilen ermoglicht, die ein Zusammenschluss auf dem be-
troffenen Markt moglicherweise generiert und die letztlich zu dessen Freigabe fiihren konnen. Mit der Frage
nach der erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs konnte es naheliegend erscheinen, Effizienz-
erwigungen nunmehr als Bestandteil einer einzelfallbezogenen Priifung der Untersagungsvoraussetzungen
anzusehen,” wihrend dem Marktbeherrschungstest eine pauschalierende Betrachtung von Effizienzgewinnen
zugrunde liegt.

572. Die Moglichkeit bzw. die bestehende Praxis der Beriicksichtigung von Effizienzen hat die Monopol-
kommission allerdings — bereits im Hinblick auf das neue Untersagungskriterium — fiir ausreichend erachtet
und eine ausdriickliche Verankerung der Effizienzverteidigung in der deutschen Fusionskontrolle fiir nicht
geboten gehalten.” In der deutschen Fusionskontrolle werden Effizienzen auch kiinftig — jedenfalls bei An-
wendung des Marktbeherrschungstests — pauschalierend beriicksichtigt. Ferner sind nach der Abwigungs-
klausel des § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB (vormals: § 36 Abs. 1 Hs. 2 GWB a. F.) wettbewerblich positive
Auswirkungen auf Drittmérkten berlicksichtigungsfahig; hierfiir tragen die Zusammenschlussbeteiligten die
Beweislast.** Bei Uberwiegen von gesamtwirtschaftlichen Vorteilen kommt schlieBlich eine Ministererlaub-
nis des Zusammenschlusses gemall § 42 GWB in Betracht. Das Verhiltnis dieser Rechtfertigungsgriinde zu
dem der genannten integrativen Berlicksichtigung von Effizienzvorteilen ist zurzeit noch weitgehend un-
geklart; die Anwendung in der behordlichen und gerichtlichen Praxis bleibt abzuwarten.

46 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 63, a. a. O., Tz. 18 ff.

47 Vgl. Bosch/Fritzsche, NJW 2013, 2225, 2227; kritisch hingegen Bechtold, BB 2011, 3075, 3077.

48 Vgl. BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, 29. Mérz 2012, Tz. 26 f.

49 Vgl. ebenda, Tz. 15.

50 Waihrend dieses Verstindnis auch dem der deutschen Rechtsprechung entspricht (vgl. BGH, Beschluss vom 8. Juni
2010, KVR 04/09, WuW/E DE-R 3067, 3075, Tz. 44 — Springer/Pro Sieben II; Beschluss vom 19. Juni 2012, KVR
15/11, WaW/E DE-R, 3695, 3697 f., Tz. 17 f. — Haller Tagblatt), wird im europdischen Recht die Spiirbarkeit der
Verstiarkung einer marktbeherrschenden Stellung verlangt; vgl. Barth/Budde, BB 2011, 1859, 1865.

51 Vgl. Ewald, WuW 2014, 261, 266 ff.; anders aber Esser/Hoft, NZKart 2013, 447, 453 f.. |, Zwei-Stufen-Test".

52 Vgl. Esser/Hoft, NZKart 2013, 447, 455; Ewald, WuW 2014, 261, 273 f.; Kérber, WuW 2014, 250, 255 f.

53 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 63, Tz. 33 ff.

54 Vgl. § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. | GWB: ,,Dies gilt nicht, wenn 1. die beteiligten Unternehmen nachweisen, dass [...].“
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1.1.2  Erste praktische Erfahrungen mit der Anwendung des SIEC-Tests

573. Das Bundeskartellamt hat bislang® sieben Fusionskontrollverfahren in der Hauptphase nach neuem
Recht gepriift. Von diesen sieben Verfahren hat es fiinf ohne® und zwei mit”’ Nebenbestimmungen frei-
gegeben. Einen Zusammenschluss, den das Bundeskartellamt unter Geltung des SIEC-Tests wegen der er-
heblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs trotz fehlender zu erwartender Marktbeherrschung untersagt
hitte, hat es demnach noch nicht gegeben.

574. Allerdings hat das OLG Diisseldorf eine Untersagung des Bundeskartellamtes, die noch nach altem
Recht erfolgte, unter Geltung der neuen Rechtslage bestitigt. Dabei beschrénkte sich das Gericht — ent-
sprechend seiner oben geschilderten Auffassung®® — auf die Feststellung, dass die vom Bundeskartellamt an-
genommene Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung ,,stets zu einer erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs fiihre und das Vorhaben deshalb zu untersagen sei.” In dhnlicher Weise verféhrt
das Bundeskartellamt in den beiden Zusammenschlussfillen, die es nur unter Auflagen freigegeben hat: Das
Bundeskartellamt begniigt sich — nach seiner Auffassung folgerichtig — jeweils mit der Feststellung einer
marktbeherrschenden Stellung,” ohne zusitzlich die erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs zu
prifen. Im Verfahren FMG/Springer ergénzt es seine Ausfilhrungen lediglich mit folgendem Satz: ,,Im
Ubrigen wire im vorliegenden Fall eine Erheblichkeit der Verschlechterung angesichts der Zusammen-
schlusswirkungen auch unabhingig hiervon anzunehmen. !

575. Bislang hilt das Bundeskartellamt auch nach dem Ubergang vom Marktstrukturtest zum SIEC-Test an
seiner Praxis fest, zundchst sachlich und rdumlich relevante Markte abzugrenzen. Die Monopolkommission
hat sich in ihrem letzten Hauptgutachten mit der Frage befasst, ob in Anbetracht der Weiterentwicklung
Okonometrischer Analysemethoden fiir eine direkte Messung von Wettbewerbseffekten und der zu-
nehmenden Verfiigbarkeit von Daten zukiinftig verstirkt auf die hdufig schwierige und oftmals strittige Ab-
grenzung relevanter Mirkte verzichtet werden kann.®* Diese Frage stellt sich verstérkt, seitdem auch das
deutsche Wettbewerbsrecht auf den SIEC-Test als Eingriffskriterium der Fusionskontrolle und damit auf eine
stirker an den Wettbewerbswirkungen statt der Marktstruktur ausgerichteten Priifung {ibergegangen ist. Die
Monopolkommission bleibt bei ihrer Einschitzung, dass eine direkte Messung des Wettbewerbsdrucks oder
der wettbewerblichen Nihe von Unternehmen mittels 6konometrischer Verfahren in bestimmten Fillen, etwa
bei horizontalen Fusionen, ein guter Indikator fiir das Vorliegen unilateraler Effekte sein kann. Die
klassische Marktabgrenzung kann damit allerdings nur in Ausnahmefillen — z. B. bei Ausschreibungs-
mirkten — ersetzt werden. Auch nach dem Ubergang zum SIEC-Test als Eingreifkriterium der deutschen
Fusionskontrolle ist die Abgrenzung relevanter Mérkte daher fiir die Erfassung der maBgeblichen
Substitutionsbeziechungen und Wettbewerbskréfte in aller Regel sinnvoll und bei Anwendung des Regelbei-
spiels der Marktbeherrschung auch rechtlich vorgegeben.

55 Stand: 13. Mai 2014.

56 In chronologischer Reihenfolge: Ziemann/Unicorn; PCC/Permaswage; Fresenius/Rhon; Cordes & Graefe/Ba-
derwelt; RT-Lithium/Winfield.

57 Vgl. Prosegur/Brink’s; FMG/Springer.

58 Vgl. Tz. 564. ff.

59 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 25. September 2013, VI Kart 4/12 (V), Tz. 29 — Xella/H+H (zit. nach juris).

60 Im Verfahren Prosegur/Brink’s wird die Erlangung einer marktbeherrschenden Stellung im Wesentlichen mit den
hohen Marktanteilen der Zusammenschlussbeteiligten, dem Marktanteilsvorsprung vor den ndchsten Wett-
bewerbern sowie den betrachtlichen Marktzutrittschancen begriindet; vgl. BKartA, Beschluss vom 18.Juli 2013,
B4-18/13, Tz. 172 ff. Im Verfahren FMG/Springer erwartet das Bundeskartellamt durch die Verringerung von vier
auf drei Anbietern eine Verbesserung der strukturellen Bedingungen fiir ein einheitliches Verhalten der Oligo-
polisten, mithin das Entstehen koordinierter Effekte sowie eine kollektive Marktbeherrschung; vgl. BKartA, Be-
schluss vom 25. April 2014, B6-98/13, Tz. 38 ff.

61 Vgl. BKartA, Beschluss vom 25. April 2014, B6-98/13, Tz. 183.

62 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten 2010/2011, Stirkung des Wettbewerbs bei Handel und Dienst-
leistungen, Baden-Baden 2012, Tz. 675.
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576. Des Weiteren lasst die Fallpraxis des Bundeskartellamtes keinen besonderen Mehraufwand bei der
Anwendung des SIEC-Tests erkennen. Insbesondere ist im Vergleich zur bisherigen Praxis noch keine ver-
mehrte Anwendung Skonomischer bzw. 6konometrischer Tests ersichtlich. Uberwiegend beschriinkt sich das
Amt nach Ablehnung der Begriindung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung auf die Fest-
stellung, dass unilaterale Effekte nicht vorldgen. An diesem Vorgehen zeigt sich, dass das Bundeskartellamt
mit dem SIEC-Test in erster Linie die Fallgruppe im Blick hat, deren Erfassung unter dem Markt-
beherrschungstest (zumindest) problematisch war und fiir die der Ubergang zum neuen Untersagungs-
kriterium deshalb von besonders groBer Bedeutung ist.®

577. Einzig im Verfahren Cordes & Graefe/Béderwelt erreicht die Priifung des Vorliegens unilateraler
Effekte gegeniiber dem Merkmal der Marktbeherrschung eine gewisse Eigenstdndigkeit. Nachdem es die
Begriindung einer einzelmarktbeherrschenden Stellung auf der Angebotsseite verneint hat, priift das
Bundeskartellamt das Auftreten von unilateralen Effekten, lehnt diese aber trotz hoher Marktanteile ab, da
die Zusammenschlussbeteiligten keine nahen Wettbewerber seien, die Nachfrager iiber zahlreiche An-
gebotsalternativen verfiigten und es schlie8lich unwahrscheinlich sei, dass Preiserh6hungen der Zusammen -
schlussbeteiligten keine Angebotserhdhungen der anderen Anbieter nach sich zogen.* Ahnlich stellt sich das
Vorgehen hinsichtlich der Nachfrageseite dar: Zundchst hat das Bundeskartellamt die Begriindung oder
Verstérkung einer marktbeherrschenden Stellung verneint, ehe es etwaige unilaterale Effekte priift und mit
im Wesentlichen den gleichen Argumenten wie denen zur Angebotsseite ablehnt.®

578. Seinen ,Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle hat das Bundeskartellamt am
29. Mérz 2012 und folglich noch vor Inkrafttreten der 8. GWB-Novelle veroffentlicht, obgleich die Ein-
fiihrung des SIEC-Tests zum damaligen Zeitpunkt bereits absehbar war. Eine Uberarbeitung des Leitfadens
unter Beriicksichtigung des neuen Untersagungskriteriums mochte das Bundeskartellamt allerdings erst dann
vornehmen, wenn hierzu ,,ausreichend Fallpraxis® vorhanden ist.

1.2 Statistischer Uberblick iiber die Fusionskontrollpraxis im Berichtszeitraum

579. Die Anzahl der beim Bundeskartellamt zur Priifung angemeldeten Zusammenschlussvorhaben ist 2012
gegeniiber 2011 geringfligig gestiegen und ist 2013 in vergleichbarem Mafe zuriickgegangen. Fiir die ver-
gangenen drei Jahre ergibt sich demnach keine wesentliche Verdnderung der Anmeldezahlen. Nach 2.095
Anmeldungen im Berichtszeitraum 2010/11 waren 2012/13 2.218 Anmeldungen zu verzeichnen. Genaueres
ist den folgenden Abbildungen und Tabellen zu entnehmen.

580. Insgesamt ist seit 2009 eine Absenkung der Anmeldezahlen zu beobachten, die auf die Einflihrung einer
zweiten Inlandsumsatzschwelle zuriickzufiihren ist.®® Der fusionskontrollbezogene Arbeitsaufwand bei der
Behorde ging jedoch nicht im gleichen Mafle zuriick, da insbesondere bei komplizierten und umstrittenen
Verfahren der Ermittlungs- und Begriindungsaufwand in den vergangenen Jahren teilweise erheblich ge-
stiegen ist.

581. Die Zahlen der Fusionspriifung im Entflechtungsverfahren haben sich im mittleren zweistelligen Be-
reich stabilisiert. Zwar hat die Einfilhrung einer expliziten Heilungsmoglichkeit durch die nachtrigliche
Fusionskontrollpriifung in § 41 Abs. 1 Nr. 3 GWB durch die 8. GWB-Novelle Anreize gesetzt, versdumte
Anmeldungen nachzuholen. Insoweit sind jedoch noch keine Verdnderungen in den Fallzahlen spiirbar.

63 Vgl. oben Tz. 567. ff.

64 Vgl. BKartA, Beschluss vom 10. Mirz 2014, B5-134/13, Tz. 139 ff.

65 Vgl. ebenda, Tz. 230 ff.

66 Vgl. dazu eingehender Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten 2008/2009, Mehr Wettbewerb, wenig Aus-
nahmen, Baden-Baden 2010, Tz. 472 ff.
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Abbildung IV.1: Anzahl der Fusionskontrollverfahren und der Untersagungsentscheidungen
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Anmerkung: Die abrupte Abnahme der angezeigten Zusammenschliisse zwischen 1998 und 1999 ist auf die Erh6hung der
Schwellenwerte der Fusionskontrolle von DM 500 Mio. auf DM 1 Mrd. im Rahmen der Abschaffung der nachtriglichen
und Einfiihrung der generellen praventiven Fusionskontrolle durch die Sechste GWB-Novelle zuriickzufithren. Dadurch
hat sich die Zahl der erfassten Zusammenschliisse insgesamt verringert; die aktuell in § 39 Abs. 6 GWB geregelte
Anzeigepflicht hat insoweit keine eigenstindige Bedeutung mehr. Eine dauerhafte Verminderung der in Deutschland
fusionskontrollpflichtigen Zusammenschliisse ergab sich auch aus der Einfiihrung einer zweiten Inlandsumsatzschwelle
2009.

Quelle: Eigene Darstellung nach Angaben des Bundeskartellamtes
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Tabelle IV.1: Ubersicht iiber die Anzahl der angezeigten und vollzogenen Zusammenschliisse und der
vom Bundeskartellamt ausgesprochenen Untersagungen, gegliedert nach Berichtszeitriumen der

Monopolkommission
Jahr Anzeigen vollzogener Angemeldete Zahl der Unter-
Zusammenschliisse™ Zusammenschliisse’ sagungen

1973/1975 773 4
1976/1977 1.007 7
1978/1979 1.160 14
1980/1981 1.253 21
1982/1983 1.109 10
1984/1985 1.284 13
1986/1987 1.689 5
1988/1989 2.573 16
1990/1991 3.555 2.986 8
1992/1993 3.257 2.467 6
1994/1995 3.094 2.408 8
1996/1997 3.185 2.644 9
1998/1999 3.070 3.354 8
2000/2001 2.567 3.303 4
2002/2003 2.452 2.950 8
2004/2005 2.541 3.099 18
2006/2007 3.3032 4.071 12
2008/2009 =2 2.673 7
2010/2011 =3 2.095 3
2012/2013 =3 2.218* 5
davon: 2012 =3 1.127 4
2013 =3 1.0914 1
Insgesamt (bis 2007) 37.872° (seit 1990)

34.268* 186

! Angaben in friiheren Hauptgutachten basierten teilweise auf vorldufigen Erhebungen des Bundeskartellamtes. Diese wurden
nunmehr durch offizielle Angaben des Bundeskartellamtes ersetzt.

2 Sonderauswertung mit eingeschrinkter Aussagekraft.

3 Uber den Vollzug von Zusammenschliissen liegen seit 2008 keine verlisslichen Zahlen mehr vor. Daher wird ab diesem Zeitpunkt
nurmehr auf die Zahl der Anmeldungen abgestellt. Zur besseren Vergleichbarkeit sind die Zahlen {iber Vollzugsanzeigen bis 2007
weiterhin aufgefiihrt.

4 Vorldufiger Wert.

Quelle: Bundeskartellamt
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Abbildung IV.2: Anzahl der Fusionskontrollanmeldungen und der Hauptpriifverfahren
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Anmerkung: Zur Erléuterung der Einzelheiten vgl. die Anmerkungen zur teilweise inhaltsgleichen Tabelle IV.2.

Quelle: Eigene Darstellung nach Angaben des Bundeskartellamtes
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Tabelle IV.2: Ubersicht iiber den Stand der deutschen Zusammenschlusskontrolle 2012 und 2013

2011 2012 2013’
Fusionskontrollverfahren insgesamt
Eingegangene Anmeldungen nach § 39 GWB 1108 1127 1091
Vorfeldfalle? 8 12 4
Fusionsprifung im Entflechtungsverfahren 51 39 31
Il.  Vorprifverfahren (Erste-Phase-Falle)?
Freigabe ohne Nebenbestimmungen 1005 1046 984
Eintritt ins Hauptprifverfahren 12 15 15
Keine Kontrollpflichtigkeit 59 39 65
Ricknahme/Einstellung 17 15 18
Ill.  Hauptprifverfahren (Zweite-Phase-Falle)®
Entscheidungen 6 16 9
davon: Freigabe ohne Nebenbestimmungen 3 11 6
Freigabe mit Nebenbestimmungen 1 1 2
Untersagung 2 4 1
Ricknahme/Einstellung 2 4 2

Anmerkung: Die Zahlen beziehen sich auf alle in den jeweiligen Jahren ergangenen Entscheidungen oder sonstige Erledigungen,
unabhingig vom Zeitpunkt der Anmeldung; aus diesem Grund kdnnen die Zahlen der angemeldeten und der erledigten
Fille divergieren.

! Erhebung noch nicht vollstindig abgeschlossen; die Zahlen sind daher teilweise noch vorldufig.

2 Zusammenschlussvorhaben, die wegen wettbewerblicher Bedenken des Bundeskartellamtes entweder nicht bzw. modifiziert
angemeldet oder zuriickgenommen worden sind. In diesen Féllen kann auch ohne abschlieende Verfligung die Entstehung oder
Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung verhindert werden. Die Erfassung dieser Félle ist naturgemil} schwierig, sodass
die angegebenen Werte nur eine Anndherung darstellen konnen, vgl. Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2011/2012, S. 24. Nach
Angaben des Bundeskartellamtes geht nur ein sehr geringer Teil der Riicknahmen von Fusionskontrollanmeldungen auf Bedenken
des Bundeskartellamtes zuriick.

Quelle: Bundeskartellamt
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Tabelle IV.3: Art des Zusammenschlusstatbestandes der beim Bundeskartellamt zwischen 2011 und
2013 angemeldeten Unternehmenszusammenschliisse

2011 2012 2013’

I Vermdgenserwerb 168 175 ?
Il. Kontrollerwerb 703 726 ?
davon: Anteilserwerb 475 474 ?

durch Vertrag 98 91 ?
Gemeinschaftsunternehmen 130 161 ?

M. Anteilserwerb 151 124 ?
davon: Mehrheitserwerb 11 9 ?
Minderheitserwerb 29 28 ?
Gemeinschaftsunternehmen 111 87 ?

V. Veranderung der Kontrolle 63 80 ?
V. Wettbewerblich erheblicher Einfluss 23 22 ?
Insgesamt 1108 1127 ?

' Anders als in fritheren Jahren hat das Bundeskartellamt insoweit keine (vorldufigen) Zahlen zur Verfiigung gestellt.

Quelle: Bundeskartellamt

1.3 Parallele internationale Zustindigkeiten und divergierende Entscheidungen

582. Das Bundeskartellamt hat mit Beschluss vom 24. April 2012 das Zusammenschlussvorhaben der beiden
Hersteller von Metallverpackungsbeschichtungen Akzo Nobel Coatings International B.V. (Niederlande) und
Metlac Holding S.r.1. (Italien) im Hauptpriifungsverfahren freigegeben.” Angemeldet worden war das Vor-
haben, die seit 2007 bestehende Beteiligung von Akzo von 49 Prozent auf 100 Prozent aufzustocken, im
Dezember 2011. Gepriift wurde der Zusammenschluss zudem in einer Reihe weiterer Jurisdiktionen.
Wihrend der Zusammenschluss in Deutschland, Osterreich, Zypern, der Tiirkei, Russland, Brasilien,
Pakistan und Kolumbien freigegeben wurde, hat die britische Competition Commission (CC) die Fusion am
21. Dezember 2012 untersagt.®® Dabei gingen sowohl das Amt als auch die CC von EWR-weiten raumlichen
Mairkten aus.

583. Die divergierenden Entscheidungen lassen zwei Themenkomplexe relevant erscheinen. Zum einen zeigt
sich hier das Problem paralleler internationaler Zusténdigkeiten unterschiedlicher Wettbewerbsbehorden fiir
manche Fusionsvorhaben. Zum anderen stellt sich die — weiter unten behandelte — Frage, ob die unter-
schiedliche substanzielle Bewertung der gleichen Transaktion durch Unterschiede im Verfahren begriindet
sein kann. In diesem Zusammenhang ist zu hinterfragen, wie sich die zwischen britischem und deutschem
Recht unterschiedlichen Untersagungskriterien der Fusionskontrolle ausgewirkt haben.

584. Parallele Zustindigkeiten unterschiedlicher Kartellbehorden fiir die Uberpriifung internationaler
Fusionsvorhaben sind nicht selten und schon lange Gegenstand auch internationaler Diskussionen.” Mit der

67 Vgl. BKartA, Entscheidung vom 24. April 2012, B3-187/11; Fallbericht vom 21. Mai 2012. Die Freigabeent-
scheidung ist bestandskriftig, vgl. Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2011/2012, BT-Drs. 17/13675 vom 29. Mai
2013, S. 68.

68 Vgl. Competition Commission, Entscheidung vom 21. Dezember 2012, Akzo Nobel N.V./Metlac Holding S.r.l.
Auch diese Entscheidung ist bestandskriftig, vgl. Competition Appeal Tribunal, Case No. 1204/4/8/13 vom 21.
Juni 2013 sowie Court of Appeal, Civil Division, Case No: C3/2013/2403 vom 14. April 2014.

69 Vgl. hierzu unten Tz. 611.

70 Vgl. etwa ICN, Report on the Costs and Burdens of Multijurisdictional Merger Review, o. A., 2004.



284 Kapitel IV « Kartellrechtliche Entscheidungspraxis

zunehmenden weltweiten Verbreitung nationaler Fusionskontrollregimes (im April 2014 bestehen iiber 90
Fusionskontrollregimes, die Anmeldepflichten vorsehen) hat sich die Bedeutung der sogenannten
multijurisdiktionellen Anmeldepflichten jedoch verschérft. So hat etwa der franzosische Conseil de la
concurrence in einer (unvollstindigen) Erhebung fiir die vergangenen Jahre zwischen 133 und 237 relevante
Fusionsvorhaben mit durchschnittlich mehr als drei betroffenen nationalen Fusionskontrollregimes gezihlt.”
Dabei sind problematische Fille innerhalb der Europdischen Union jedoch vor allem auf Grundlage des
Verweisungsregimes der FKVO vergleichsweise selten.”

585. Zur Verminderung der Lasten fiir Unternehmen in derartigen Féllen wurde 2009 in Deutschland eine
zweite Inlandsumsatzschwelle eingefiihrt, die Zusammenschlussvorhaben mit keiner oder nur geringfligiger
Inlandsberiihrung von der deutschen Fusionskontrolle ausnimmt.” Auf européischer Ebene sicht die FKVO
in Art. 1 Abs. 3 lit. d ebenfalls eine zweite Umsatzschwelle vor, die durch Metlac als das kleinere der beiden
Unternehmen nicht erreicht wurde. Daher war in diesem Fall eine origindre Zustindigkeit der Européischen
Kommission mangels gemeinschaftsweiter Bedeutung nach Art. 1 Abs. 1, 3 FKVO nicht gegeben. Ein Ver-
weisungsantrag an die Europdische Kommission nach Art. 4 Abs. 5 bzw. 9 FKVO wurde weder von den
Parteien noch von einer innerhalb der EU zustdndigen nationalen Wettbewerbsbehorde gestellt.

586. Neben dem fiir die Parteien regelmiflig nicht unerheblichen Aufwand paralleler Fusionskontrollver-
fahren hat sich in diesem Fall auch das damit verbundene substanzielle Risiko verwirklicht. Obwohl das
Vorhaben in acht Lindern freigegeben wurde (davon drei innerhalb des auch von der CC abgegrenzten
Marktes), fiihrte die Untersagung in GroBbritannien angesichts der Unmdoglichkeit, dieses Land durch Um-
strukturierung der Transaktion von deren Folgen auszunehmen, zu einer faktisch weltweit geltenden Unter-
sagung. Das erscheint zwar aus Sicht von Akzo mehr als nur bedauerlich. Demgegeniiber hat der Widerstand
des Ubernahmeziels Metlac gegen die Ubernahme Erfolg gehabt.

587. Das innerhalb der EU zur Vermeidung derartiger Probleme vorgesehene Verfahren zur Verweisung von
Fusionskontrollfillen an die Europédische Kommission konnte hier mangels Antridgen der Parteien oder zu-
stindigen nationalen Wettbewerbsbehorden nicht wirksam werden. Aktuell wird eine Reform der ent-
sprechenden Vorschriften der FKVO diskutiert, die — zusétzlich zu Verfahrenserleichterungen — ins-
besondere die Zustdndigkeit der Europdischen Kommission in bestimmten Verweisungskonstellationen be-
hutsam erweitern konnte, was die Monopolkommission dem Grunde nach begriift.”* Der Fall Akzo/Metlac
stellt jedoch keinen Anlass dar, die fein austarierte Kompetenzverteilung zwischen europidischer und
nationaler Ebene grundlegend zu verdndern.

588. Die Monopolkommission sieht in divergierenden Entscheidungen unterschiedlicher Wettbewerbs-
behorden zu einheitlichen Fusionskontrollvorhaben auch bei identisch abgegrenzten Mérkten kein grund-
sitzliches Problem. Diese sind vielmehr Indiz fiir Meinungs- und Methodenwettbewerb, der die
evolutorische Offenheit und Weiterentwicklung der Fusionskontrolle garantiert. Dariiber hinaus haben die
Parteien die Moglichkeit, innerhalb der EU auf eine (zentrale) Zusténdigkeit der Européischen Kommission
durch Verweisung hinzuwirken. Daneben konnen sie durch entsprechende Anmeldezeitpunkte auf die Zu-
stimmung zu Fristverlingerungen und einen Informationsaustausch zwischen den beteiligten Wettbewerbs-
behorden” in erheblichem MaBe auf einheitliche Entscheidungen hinwirken. In diesem Fall haben die
Parteien von diesen Moglichkeiten keinen Gebrauch gemacht. Insoweit liegt auch der Verdacht nicht fern,

71 Authorité de la concurrence, Making merger control simpler and more consistent in Europe, Paris 2013, S. 25 f.

72 Im Berichtszeitraum war neben Akzo/Metlac nur ein weiterer Fall divergierender Fusionskontrollentscheidungen
nationaler Kartellbeh6rden innerhalb der EU zu beobachten, Autorité de la concurrence, Entscheidung vom 7.
November 2012, Groupe Eurotunnel/SeaFrance, No 12-DCC-154 gegeniiber Competition Commission, Ent-
scheidung vom 6. Juni 2013, Groupe Eurotunnel S.A./SeaFrance S.A.

73 § 35 Abs. 1 Nr. 2, 2. Hs. GWB; vgl. dazu Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 471 ff.

74 Europdische Kommission, Towards more effective EU merger control (Staff working document) vom 25. Juni
2013, SWD(2013) 239 final; eingehender dazu unten Tz. 665.

75 Vgl. eingehender Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten 2010/2011, Baden-Baden 2012, Tz. 668 ff.
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dass der vehemente Widerstand des Ubernahmeziels Metlac gegen die Ubernahme bei der Untersagungsent -
scheidung der CC nicht vollig ohne Einfluss geblieben ist.

14 Marktabgrenzung

589. Das Bundeskartellamt hat in den beiden Zusammenschlussverfahren von Kabelnetzbetreibern Liberty
Global Europe Holding — betreibt unter dem Namen Unitymedia die Kabelnetze der Netzebene 3 in Nord-
rhein Westfalen und Hessen — und Kabel Baden-Wiirttemberg (Liberty/Kabel BW), welches im Jahr 2011
mit Auflagen freigegeben wurde, sowie Kabel Deutschland Holding AG und Tele Columbus GmbH (Kabel
Deutschland/Tele Columbus), welches im Februar 2013 untersagt wurde, mehrere sachlich relevante Mérkte
abgegrenzt.” Dazu gehoren die Endkundenmairkte fiir Mehrnutzervertrige sowie fiir die Belieferung von
Einzelnutzern mit TV-Signalen, ein Markt fiir die Einspeisung von Rundfunksignalen in das Kabelnetz
(Einspeisemarkt), Signalliefermérkte und ein Markt fiir Pay-TV-Rechte. Bei den Endkundenmérkten, deren
sachliche Marktabgrenzung im Mittelpunkt der Diskussion steht, wurden im Fall Liberty/Kabel BW erstmals
nach Kundengruppen differenzierte sachlich relevante Mérkte — Einzelnutzer versus Mehrnutzer — ab-
gegrenzt.”” Begriindet wurde dies damit, dass die Versorgung von Einzelnutzern sowie von Wohnungsbau-
gesellschaften im Rahmen sogenannter Gestattungsvertrage unterschiedlichen Bedingungen unterliege und
es signifikante Unterschiede im Wettbewerbsgeschehen auf den Mirkten gebe.” Anders seien zundchst die
Vertragsumfange. Bei den Gestattungsvertrigen mit Wohnungsbaugesellschaften kann es um eine Gréfen-
ordnung von 20.000 und mehr Wohnungseinheiten pro Vertrag gehen. Zum Teil sind dabei individuelle
technische Losungen in Bezug auf die Einrichtung und Aufriistung von Hausverteilnetzen zu realisieren. Bei
Einzelnutzervertrigen wird in aller Regel lediglich eine Wohneinheit mit einer technischen Standardldsung
versorgt. Hinzu kommen deutlich unterschiedliche Vertragslaufzeiten, die im Fall von Mehrnutzervertragen
bis zu 15 Jahren und bei Einzelnutzervertrigen meist nur ein Jahr betragen. Wichtig sei auch, dass auf dem
Gestattungsmarkt Vertragspartner und wirtschaftlich Betroffener regelmiBig auseinanderfallen. Die
Wohnungsbaugesellschaft oder andere Hauseigentiimer sind Vertragspartner des Kabelnetzbetreibers und
konnen die Kosten des Kabelanschlusses nach § 2 Nr. 15b Betriebskostenverordnung iiber die Neben-
kostenabrechnung an die Mieter als wirtschaftlich betroffene Nutzer der Leistung weiterreichen (Neben-
kostenprivileg), was in der Mehrheit der Fille auch praktiziert wird. Entscheidend komme hinzu, dass auf
dem Gestattungsmarkt, anders als auf dem Markt fiir Einzelnutzervertrage, ein bundesweiter Wettbewerb
stattfinde. Als Beleg dafiir diente dem Bundeskartellamt unter anderem eine Befragung von Marktteil-
nehmern, bei der 24 Prozent der Wohnungsbauunternehmen angaben, bundesweit nach Gestattungsnehmern
zu suchen.

590. Im Hinblick auf die einzubeziehenden Infrastrukturen bleibt das Bundeskartellamt bei seiner bisherigen
Praxis in Kabelnetzfillen, lediglich die TV-Signale iiber Kabelnetze und das Internet (IPTV) in den
relevanten Markt einzubeziehen. Nicht zum relevanten Markt gehoren die Signalversorgung tiber Satellit und
die terrestrische Versorgung iiber DVB-T. Im Wesentlichen begriindet wird dies damit, dass die Lieferung
dieser Signale keine entgeltliche Leistung sei. Stattdessen kaufe der einzelne Haushalt die technische
Empfangsanlage und betreibe ,,Eigenversorgung®. Dasselbe gilt bei der Versorgung von Wohnanlagen {iber
Kopfstationen und Satelliten-Anlagen zur Einspeisung in die Hausverteilnetze. Offen lieB das Bundes-
kartellamt, ob sogenannte Versorgungsvereinbarungen Teil des Gestattungsmarktes sind. Bei einer Ver-
sorgungsvereinbarung baut und betreibt der Kabelnetzbetreiber zwar ebenfalls das Hausverteilnetz fiir den
Empfang von Rundfunk- und Fernsehsignalen exklusiv auf, erhélt dafiir aber keine Vergiitung vom Haus-
eigentiimer, da dieser die Entgelte nicht iiber die Mietnebenkosten abrechnet. Die Mieter, die sich — in
diesem Fall freiwillig — fiir einen Vertrag mit dem Kabelnetzbetreiber entscheiden, zahlen direkt an diesen.

76 Vgl. BKartA, Beschluss vom 15. Dezember 2011, B7-66/11; BKartA, Beschluss vom 22. Februar 2013, B7-70/12.
77 Vgl. BKartA, Beschluss vom 15. Dezember 2011, B7-66/11.
78 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 679.
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591. Analog zu der Abgrenzung differenzierter sachlich relevanter Endkundenmarkte fiir die Lieferung von
TV-Signalen grenzt das Bundeskartellamt die rdumlich relevanten Markte unterschiedlich ab. Wéhrend der
Markt fiir Einzelnutzervertrige weiterhin netzbezogen, d. h. regional gemidll dem Ausbreitungsgebiet des
Kabelnetzbetreibers abgegrenzt wurde, wurde der Markt fiir Mehrnutzer erstmals bundesweit abgegrenzt.

592. Das OLG Diisseldorf, welches mit seinem Beschluss vom 14. August 2013 die Freigabe der Fusion
Unitymedia/Kabel BW unter Nebenbestimmungen als rechtswidrig eingestuft hat, folgt der Auffassung des
Bundeskartellamtes sowohl im Hinblick auf die sachliche als auch die rdumliche Marktabgrenzung des
Endkundenmarktes fiir die Versorgung mit TV-Programmsignalen nicht.” Nach dieser Auffassung gehoren
beide Marktsegmente weiterhin zu demselben sachlich relevanten Markt, der rdumlich regional abzugrenzen
sei.

593. Gegen getrennte sachlich relevante Markte spricht nach Auffassung des OLG Diisseldorf, dass es sich
bei Einzel- und Mehrnutzern nicht, wie von einem Beschwerdefiihrer vorgebracht, um unterschiedliche
Nachfrageebenen im Sinne von GroB- und Einzelhandel handelt. Ein Vermieter vermarktete die TV-Signale
gegeniiber den Mietern nicht. Er lege die Anschlusskosten lediglich auf die Mieter um und schligt ins-
besondere keine Handelsmarge auf. Gegen die Annahme unterschiedlicher Nachfragergruppen spreche, dass
unabhéngig von der Anzahl der zu versorgenden Wohneinheiten gleiche Technik eingesetzt und gleiche
Dienstleistungen erbracht wiirden. Zwar miissten bei Mehrnutzervertrigen hiufiger individuelle technische
Losungen im Hinblick auf die Hausverteilnetze realisiert werden, es sei aber nicht vorgetragen worden, dass
der technische Aufwand bei Hiusern mit mehreren Wohneinheiten immer oder typischerweise signifikant
hoher sei als bei einzelnen Wohneinheiten. Fiir getrennte Mérkte spreche auch nicht das voneinander ab-
weichende Preisniveau fiir die Signallieferung bei Einzel- und Mehrutzervertrigen sowie die Unterschiede
bei den Vertragslaufzeiten. Die niedrigeren Preise bei den Mehrnutzervertragen und die langeren Laufzeiten
bei Gestattungsvertrdgen seien nicht Ausdruck einer nach Nachfragergruppe unterschiedlichen Markt-
strategie der Kabelnetzbetreiber.

594. Der einheitliche sachlich relevante Markt fiir Signallieferung ist aus der Sicht des OLG Diisseldorf
regional auf das jeweilige Netzgebiet des Kabelnetzbetreibers abzugrenzen. Die Netzbetreiber wiirden
weiterhin vor allem innerhalb ihres Netzgebietes anbieten. Bundesweite Geschéftsmodelle seien auch auf
dem Gestattungsmarkt selten. Auch wenn einzelne Kabelnetzbetreiber, wie Primacom oder Tele Columbus
iiberregional anbieten, geschehe dies eher im Rahmen einer Strategie der ,regionalen Fokussierung® mit
Schwerpunkten in bestimmten Regionen, etwa in Ostdeutschland, und nicht bundesweit flichendeckend. Fiir
eine regionale Marktabgrenzung spriache auch die gegenwartige Verteilung der Marktanteile, die zeige, dass
Unitymedia und Kabel BW in ihren Netzgebieten zum Zeitpunkt der Fusion Marktanteile von 75 bis 85
Prozent bzw. 90 bis 100 Prozent hatten. Das tatsédchliche Nachfragerverhalten beim Bezug von TV-Signalen
deutet nach Auffassung des Gerichts zudem darauf hin, dass iiberregionale Bezugsalternativen kaum wahr-
genommen wiirden.

595. Nach Auffassung der Monopolkommission ist die Abgrenzung der relevanten Mérkte fiir Rundfunk-
und TV-Signale an Endkunden schwierig, weil sich diese Markte im Wandel befinden. Noch vor wenigen
Jahren wurden Fernsehkabelnetze ausschlieBlich fiir die unidirektionale Ubertragung von Radio- und Fern-
sehsignalen an Endkunden genutzt und die Telekommunikationsnetze ausschlieBlich fiir Telefonie und den
Internetzugang. Heute sind die Kabelnetze groBtenteils riickkanalfihig und mittels des Ubertragungsstandard
DOCSIS 3.0 technisch soweit aufgeriistet, dass das Angebot von hochleistungsfahigem Internet, Telefonie
und TV-Signalen (Triple-Play) méglich ist. Ahnliches gilt fiir die Telekommunikationsnetze. Sie sind heute
in der Lage, neben Telefonie und hochleistungsfiahigen Internetzugdngen auch den Empfang von Radio- und
Fernsehsignalen (IPTV) anzubieten. Die gednderten technischen Moglichkeiten verdndern das Angebots-
verhalten der Netzbetreiber. Die Kabelnetzbetreiber werden zu Anbietern von Telekommunikationsdiensten

79 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14. August 2013, VI Kart 1/12 (V) — Signalmarkt.
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und die Telekommunikationsnetzbetreiber zu Anbietern von Rundfunk- und Fernsehsignalen. Zunehmend
werden Telefonie, Internetzugang und TV-Signale als Biindel (Triple-Play) angeboten. Diese Entwicklungen
sollten auch ihren Niederschlag bei der Abgrenzung der relevanten Mirkte und der wettbewerblichen Be-
urteilung von Kabelnetzfusionen finden.

596. Die skizzierten Entwicklungen haben nach Auffassung der Monopolkommission zunichst Einfluss auf
die rdumliche Marktabgrenzung. Auch wenn Unitymedia, Kabel BW und Kabel Deutschland aktuell keine
oder nur wenige Endkunden in den Netzgebieten der jeweils anderen bedienen, folgt daraus nicht zwingend,
dass die Markte weiterhin regional abzugrenzen wiéren. Dagegen spricht die Existenz bundesweiter Anbieter,
zu denen insbesondere die Telekommunikationsnetzbetreiber, wie die Deutsche Telekom AG und Vodafone
gehoren. Wie das Bundeskartellamt zutreffend ausfiihrt, verfolgen auch eine Reihe von Kabelnetzbetreibern,
die liber kein angestammtes Netzgebiet verfiigen, iiberregionale Angebotsstrategien zumindest auf dem Ge-
stattungsmarkt.*” Der Umstand, dass diese Anbieter aktuell mit regionalen Schwerpunkten und nicht
bundesweit flichendeckend anbieten, spricht nicht gegen die Annahme bundesweiter Markte, da diese
Netzbetreiber als potenzielle Wettbewerber auch in Regionen anzusehen sind, in denen sie aktuell (noch)
nicht vertreten sind. SchlieBlich ist auch zu erwarten, dass sich die Kabelnetzbetreiber auf Sicht zu bundes-
weiten Anbietern entwickeln werden. Es ist kaum anzunehmen, dass Vodafone den grofiten deutschen
Kabelnetzbetreiber Kabel Deutschland iibernommen hat, um sich zukiinftig auf dem Markt fiir die Lieferung
von TV-Signalen an Endkunden regional auszurichten. SchlieBlich geht auch das OLG Diisseldorf bei der
Beurteilung der Wettbewerbswirkungen davon aus, dass Kabel BW ohne die Fusion mit Liberty
(Unitymedia) sein Angebot in absehbarer Zeit auf angrenzende Netzgebiete erweitert hitte.® Das Festhalten
an einer Abgrenzung von Regionalmérkten ist daher Ausdruck einer eher statischen und an den aktuellen
Gegebenheiten orientierten Sicht der Endkundenmarkte fiir die Lieferung von Rundfunk- und TV-Signalen.
Besser wire es, die Marktabgrenzung aus einer dynamischen und eher zukunftsgerichteten Perspektive vor-
zunehmen, wie es das OLG Diisseldorf bei der Analyse der Wettbewerbswirkungen bereits macht.

597. Nicht so eindeutig zu beantworten ist die Frage nach der zweckméBigen sachlichen Marktabgrenzung.
Nach dem Bedarfsmarktkonzept gehdren zu demselben Markt diejenigen Giiter und Leistungen, die sich
nach ihren Eigenschaften, ihrem Verwendungszweck und dem Preis so nahe stehen, dass sie aus Sicht der
Marktgegenseite — hier der Nachfrager — austauschbar sind. Auf dem hier betrachteten Markt der Lieferung
von TV-Signalen an Endverbraucher erscheint das fraglich. Zwar werden Einzelnutzer und Wohnungsbau-
gesellschaften durch dieselben Kabelnetzbetreiber und Telekommunikationsnetzbetreiber sowie iiber jeweils
dieselbe oder @hnliche Techniken versorgt. Gleichwohl handelt es sich um unterschiedliche Nachfrager-
gruppen, die aus Sicht der Anbieter auch mit unterschiedlichen Marktstrategien angesprochen werden. So
dirfte das Verlassen des eigenen ,footprints mittels netziibergreifender Angebote an Endkunden
konkurrierender Kabelnetzbetreiber zunichst im Bereich der Gestattungsvertrige erfolgen, weil solche auf-
grund der Menge an erreichbaren Endkunden (Skalenertrige) und der deutlich lingeren Vertragslaufzeiten
attraktiver sein diirften als Einzelvertrage.*

598. Aus dkonomischer Sicht fragwiirdig ist die Nichteinbeziehung der Signallieferung mittels Satellit und
DVB- T in den relevanten Markt. Begriindet wird dies sowohl vom Bundeskartellamt als auch vom OLG
Diisseldorf im Wesentlichen damit, dass es sich in beiden Féllen um Eigenversorgung handele, die fiir den
Nutzer zudem unentgeltlich sei.*® Diese Begriindung iiberzeugt nicht. Das Fehlen einer direckten monetéren

80 Vgl. BKartA, Beschluss vom 15. Dezember 2011, B7-66/11, Rn. 59.

81 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14. August 2013, VI Kart 1/12 (V) - Signalmarkt, Rn. 140.

82 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 681.

83 Fiir die Schwierigkeiten bei der Beriicksichtigung unentgeltlich verfiigbarer Produkte bei der Marktabgrenzung
siche bereits den Fall Bertelsmann/Brockhaus aus dem Jahr 2009, bei dem es um die Einbezichung der kostenlosen
Online-Lexika von Wikipedia und Encarta in die relevanten Markte fir Universal- und Themenlexika ging. Vgl.
BKartA, Beschluss vom 29. April 2009, B6-09/09; dazu Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, Mehr
Wettbewerb, wenig Ausnahmen, Baden-Baden 2010, Tz. 571 ff.
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Gegenleistung spricht fiir sich genommen nicht gegen die Einbeziehung in den sachlich relevanten Markt.
Dagegen spricht auch nicht, dass Satellit und DVB-T nur fiir einen Teil der Nutzer echte Alternativen dar-
stellen, weil Satellitenempfangsanlagen zum Teil nicht installiert werden kdnnen oder diirfen und weil iiber
DVB-T nur eine eingeschriankte Programmauswahl empfangbar ist. Entscheidend ist, dass die alternativen
Ubertragungswege fiir einen hinreichend groBen Teil der Nutzer als austauschbar angesehen werden. Die
Monopolkommission hat diesen Standpunkt auch bei fritheren Gelegenheiten stets vertreten.® Die von der
Signallieferung iiber Satellit und DVB-T ausgehenden Wettbewerbseffekte werden vom Bundeskartellamt in
den Kabelnetzféllen bei der Wiirdigung der Wettbewerbseffekte des Zusammenschlusses allerdings beriick -
sichtigt. Die Monopolkommission begriif3it dies.

1.5 Marktbeherrschung

599. Mit dem Inkrafttreten der 8. GWB-Novelle zum 30. Juni 2013 hat sich unter anderem das Be-
urteilungskriterium der Fusionskontrolle geéndert. An die Stelle des Marktbeherrschungstests ist der SIEC-
Test getreten, d. h. die Frage, ob der Zusammenschluss zu einer wesentlichen Behinderung des wirksamen
Wettbewerbs (significant impediment to effective competition) fithrt. Da das Bundeskartellamt den SIEC-
Test nur am Ende der Berichtsperiode der Monopolkommission angewendet hat und bisher nur wenig An-
wendungserfahrungen vorliegen, steht das Marktbeherrschungskriterium im Mittelpunkt der folgenden Aus-
fiihrungen.

600. Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum in einer Reihe von Féllen die Entstehung oder Ver-
starkung marktbeherrschender Stellungen festgestellt. Fiinf Zusammenschlussvorhaben wurden auf dieser
Grundlage untersagt. In drei Fillen konnten die Vorhaben unter Nebenbestimmungen freigegeben werden. In
einem Fall war die Freigabe mdglich, weil die Voraussetzungen fiir eine Sanierungsfusion vorlagen. In
einigen Féllen — die genaue Zahl liegt nicht vor — wurden Zusammenschlussvorhaben aufgegeben, weil das
Bundeskartellamt den beteiligten Unternehmen signalisiert hatte, dass eine Untersagung drohe.

601. Wichtige Strukturanpassungen und kartellrechtliche Entscheidungen gab es in der deutschen Kabel-
netzbranche. Im November 2011 hatte das Bundeskartellamt die Ubernahme von Kabel Baden-Wiirttemberg
durch Liberty Global mit Nebenbestimmungen freigegeben. Gegen diese Freigabe haben von dem Beschluss
betroffene dritte Unternehmen mit Erfolg geklagt. Im August 2013 hat das OLG Diisseldorf die Freigabe-
entscheidung wegen unzureichender Nebenbestimmungen aufgehoben. Bereits im Februar 2013 hat das
Bundeskartellamt ein weiteres Fusionsvorhaben von Kabelnetzbetreibern, die Ubernahme von Tele-
Columbus durch Kabel Deutschland, untersagt. Im September 2013 schlieBlich hat die Europiische
Kommission die Ubernahme von Kabel Deutschland durch Vodafone in der ersten Priifungsphase frei-
gegeben.

602. Mehrere Fusionsvorhaben, die wegen wettbewerblicher Bedenken in die zweite Priifungsphase gingen,
betrafen Fusionsvorhaben von Krankenhausbetreibern. Eine Reihe von Féllen wurde hier freigegeben. In drei
Fillen hitte der geplante Zusammenschluss zur Entstehung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden
Stellung gefiihrt. Eine den Markt fiir akut-stationére Behandlungen in Worms betreffende Fusion wurde
untersagt. Unter Nebenbestimmungen freigegeben wurde die Minderheitsbeteiligung des drittgrofiten
privaten Krankenhausbetreibers in Deutschland, Asklepios, an dem zweitgroBten privaten Krankenhaus-
betreiber in Deutschland, Rhon. Da Asklepios sich im weiteren Verlauf entschloss, die VerduBerungsauf-
lagen nicht zu erfiillen, wurde der Zusammenschluss nachtréglich untersagt. Wettbewerbliche Bedenken gab
es zudem bei der geplanten Ubernahme von 43 Akut- und Reha-Kliniken sowie 15 medizinischen Ver-
sorgungszentren von Rhon durch den nach Umsétzen groften privaten Klinikbetreiber in Deutschland, der
zum Gesundheitskonzern Fresenius gehdrenden Helios. Die wettbewerblichen Bedenken konnten im Vorfeld
der Kartellamtsentscheidung ausgerdumt werden, indem die Kliniken und medizinischen Versorgungszentren

84 Vgl. zuletzt Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 611.
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in den wettbewerblich problematischen Regionalmirkten von dem Zusammenschlussvorhaben aus-
genommen oder an dritte Unternehmen verduBert wurden. Der Zusammenschluss konnte damit in einem
reduzierten Umfang ohne Nebenbestimmungen genehmigt werden.

1.5.1 Marktbeherrschung bei Kabelnetzbetreibern

603. Der geplante Erwerb der Tele Columbus GmbH durch den groBten deutschen Kabelnetzbetreiber Kabel
Deutschland Holding AG wurde im Februar 2013 untersagt.® Der Zusammenschluss hitte nach Auffassung
des Bundeskartellamtes die gemeinsame marktbeherrschende Stellung von Kabel Deutschland und
Liberty/Kabel BW auf dem bundesweit abgegrenzten Gestattungsmarkt verstirkt. Weiterhin wire die
Einzelmarktbeherrschung von Kabel Deutschland auf den Mérkten fiir den Transport von TV-Programmen
(Einspeisemarkt) sowie auf dem Markt fiir die Lieferung der Radio- und Fernsehsignale an nachgeordnete
Kabelnetzbetreiber der Netzebene 4 (Signallieferméirkte) verstirkt worden. Nicht verstirkt worden wire die
marktbeherrschende Stellung von Kabel Deutschland auf dem regional abgegrenzten Endkundenmarkt fiir
die Belieferung von Einzelnutzern mit Programmsignalen sowie auf dem Markt fiir Pay-TV-Rechte.

604. Das Bundeskartellamt geht davon aus, dass die Nachfolgegesellschaften der Deutschen Telekom AG als
Kabelnetzbetreiber der Netzebene 3 auf dem bundesweit abzugrenzenden Gestattungsmarkt gemeinsam
marktbeherrschend und auf dem Markt fiir die Belieferung von Einzelnutzern mit Radio- und TV-Signalen
einzeln marktbeherrschend sind. Die Ubernahme eines anderen Kabelnetzbetreibers — im Fall Liberty/Kabel
BW die Ubernahme eines Oligopolmitglieds und im Fall Kabel Deutschland/Tele Columbus des groBten
OligopolauBenseiters — fiihrt jeweils zu einer Verstidrkung der marktbeherrschenden Stellung des Oligopols.
Im ersten Fall bleibt die Verstdrkungswirkung verhdltnisméfig gering, weil sich die Oligopolisten nach
Auffassung des Bundeskartellamtes ohnehin keinen aktuellen Wettbewerb machen und auch aus damaliger
Perspektive nicht damit zu rechnen war, dass eines der Oligopolmitglieder im Prognosezeitraum zum aktiven
Wettbewerber im Gebiet des jeweils anderen Netzbetreibers werden wiirde. Anders ist die Verstirkungs-
wirkung zu beurteilen, wenn mit Tele Columbus der grofite AuBenwettbewerber iibernommen wird. In
diesem Fall ist die Verstirkungswirkung erheblich, weil ein aktueller Wettbewerber wegfillt, der ins-
besondere in einigen ostdeutschen Stiddten in dem Netzgebiet von Kabel Deutschland {iber parallele Netz-
infrastrukturen verfiigt, die zudem groftenteils breitbandfahig ausgebaut sind. Vor diesem Hintergrund war
eine Freigabe des Zusammenschlusses Liberty/Kabel BW unter Nebenbestimmungen aus Sicht des Bundes-
kartellamtes moglich, wiahrend dies bei Kabel Deutschland/Tele Columbus explizit ausgeschlossen wurde.

605. Das OLG Diisseldorf, welches von einem einheitlichen regional abzugrenzenden Endkundenmarkt fiir
Einzel- und Mehrnutzervertrdge fiir die Lieferung von TV-Signalen ausgeht, sah die Verstirkungswirkung
im Fall Liberty/Kabel BW als gravierender an, weil mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erwarten sei,
dass Kabel BW innerhalb des Prognosezeitraums zu einem aktuellen Wettbewerber von Unitymedia in
dessen Gebiet geworden wire.*® Ausschlaggebend dafiir seien die nur noch geringen Wachstumschancen von
Kabel BW in dessen angestammten Gebiet. Die Freigabe unter Nebenbestimmungen war nach Auffassung
des OLG Diisseldorf aufzuheben, weil die Nebenbestimmungen vor diesem Hintergrund nicht ausgereicht
hitten, die Wettbewerbseffekte hinreichend zu kompensieren. Zu einer gerichtlichen Uberpriifung der Ent-
scheidung des Bundeskartellamtes im Fall Kabel Deutschland/Tele Columbus kam es nicht, da Kabel
Deutschland die Beschwerde zuriicknahm als konkreter wurde, dass das Unternehmen von Vodafone tiber-
nommen werden sollte.

606. Nach Auffassung der Monopolkommission ist bei der Beurteilung der Wettbewerbswirkungen von
Kabelnetzfusionen stirker zu beriicksichtigen, dass der Wettbewerbsdruck auf den Endkundenmaérkten fiir
die Lieferung von Programmsignalen an Wohnungsbaugesellschaften und Einzelnutzer zunehmend stirker
auch von Telekommunikationsunternehmen ausgeht. Dies ist vor allem dem Umstand geschuldet, dass ins-

85 Vgl. BKartA, Beschluss vom 22. Februar 2013, B7-70/12.
86 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14. August 2013, VI Kart 1/12 (V) — Signalmarkt.
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besondere auf dem Markt fiir Einzelnutzer zunehmend Triple-Play-Produkte nachgefragt werden. Die Aus-
sicht, dass Kabelnetzbetreiber der Netzebene 3 aktiven Wettbewerb im Footprint eines anderen Kabelnetz-
betreibers machen, ist auf dem Gestattungsmarkt grofer als auf dem Markt fiir Einzelnutzervertrige. Die
Monopolkommission sieht, dhnlich wie das Bundeskartellamt im Fall Liberty/Kabel BW, die negativen
Wettbewerbseffekte von Kabelnetzfusionen auf der gleichen Netzebene als weniger gravierend an. Anders
als das Bundeskartellamt sieht die Monopolkommission allerdings die Chancen solcher Fusionen fiir die Be-
lebung des Wettbewerbs auf anderen Markten, insbesondere den Telekommunikationsmaérkten, als grof3 an.

1.5.2 Marktbeherrschung auf regionalen Mirkten fiir Finanzprodukte

607. Mit Beschluss vom 28. Februar 2012 untersagte das Bundeskartellamt eine Minderheitsbeteiligung der
Haspa Finanzholding (Haspa), zu der insbesondere die Sparkasse Hamburg gehort, an der Kreissparkasse
Herzogtum Lauenburg (KSK) sowie den damit verbundenen Beteiligungs- und Kooperationsvertrag.®” Die
Zusammenschlussbeteiligten strebten eine sogenannte kapitalunterlegte Kooperation, insbesondere auf
Grundlage des Erwerbs einer Beteiligung der Haspa in Hohe von 25,1 % an dem zu bildenden Stammkapital
der KSK an. Hierbei sollten der Haspa Vertretungs-, Mitsprache- sowie Konsultationsrechte bei Grund-
lagenentscheidungen eingerdumt werden. Im Gegenzug hétte die KSK Zugang zu allen Kooperationen der
Haspa-Gruppe mit anderen Sparkassen erhalten. Nach Ansicht des Bundeskartellamtes erfiillte das Vorhaben
die Voraussetzungen der Minderheitsbeteiligung gem. § 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 lit. b GWB sowie der Griindung
eines Gemeinschaftsunternehmens gem. § 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 3 GWB.

608. Das Vorhaben wurde geméf3 § 36 GWB untersagt. Es hitte nach Erkenntnissen des Amtes zu einer
Verstirkung oder jedenfalls zu der Entstehung einer marktbeherrschenden Stellung der Haspa auf den sach-
lich relevanten Mérkten fiir Privatgirokonten und fiir Kredite an Geschéiftskunden im Gebiet der Kreisspar-
kasse Lauenburg gefiihrt. Die rdumliche Beschrankung auf das Gebiet des Kreises Herzogtum Lauenburg
folgte aus einer Analyse der tatsichlichen Kundengewohnheiten.® Danach besitzen Privatkunden eine
geringe Mobilitdt beim Wechsel der Bank. Auch das Onlinebanking kann danach die Filiale vor Ort (noch)
nicht ersetzen. Eine schnelle Verdnderung dieser Situation sei trotz des sich wandelnden gesellschaftlichen
Selbstverstindnisses beim Umgang mit dem Internet und den Bestrebungen auf européischer Ebene, den
Kontowechsel zu erleichtern, nicht zu erwarten. Als Grund dafiir wird angegeben, dass das Bankgeschift
weiterhin stark auf Vertrauen und personlichem Kontakt zum Berater beruhe. Prigend fiir die rdumliche
Marktabgrenzung war im vorliegenden Fall dariiber hinaus, dass die Geschiftstétigkeit der Sparkassen und
wichtiger Wettbewerber, wie der Volks- und Raiffeisenbanken, vielfach regional begrenzt ist.

609. Auf dem Privatkundenmarkt ging es um das Entstehen oder die Verstirkung einer marktbeherrschenden
Stellung der Haspa auf dem Markt fiir Girokonten. Nach dem Zusammenschluss wéren die Beteiligten der-
jenige Anbieter mit dem weitaus groffiten Marktanteil gewesen. Zudem wére zu erwarten gewesen, dass
durch die Beteiligung eines bei der Entwicklung und Vermarktung von Girokontoprodukten erfolgreichen
Unternehmens die Bindung der Kunden an das Unternehmen zunimmt und damit die Fahigkeit verbessert
wird, Preiserh6hungen durchzusetzen. Der geplante Zusammenschluss hétte zudem zur Entstehung einer
marktbeherrschenden Stellung auf dem Markt fiir Geschéftskundenkredite gefiihrt. Es sei nicht, wie von den
Beteiligten vorgetragen, zu erwarten, dass sich die Institute nach dem Zusammenschluss weiterhin aktiven
Wettbewerb machen. In diesem Sinne hitte die geplante Fusion auch nach Auffassung der Monopol-
kommission zu einer Vermachtung der betroffenen Markte gefiihrt.

610. Die Feststellung der Entstehung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung bei Sparkassen-
fusionen setzt voraus, dass die Institute miteinander im Wettbewerb stehen, was bei Sparkassen in

87 Vgl. BKartA, Beschluss vom 24. Februar 2012, B4-51/11.

88 Das Bundeskartellamt folgt hierbei den Grundsdtzen, welche der BGH in seiner Entscheidung Kreiskrankenhaus
Bad Neustadt vom 16. Januar 2008 aufgestellt hat, vgl. BGH, Beschluss vom 16. Januar 2008, KVR 26/07 —
Kreiskrankenhaus Bad Neustadt, Tz. 63 ff.
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kommunaler Tragerschaft aufgrund gesetzlicher Vorgaben in den Sparkassengesetzen der Lander und wegen
des sogenannten Regionalprinzips oftmals nicht gegeben ist.*” Im vorliegenden Fall gibt es allerdings weder
in Schleswig Holstein noch in Hamburg explizite gesetzliche Vorgaben, die eine Ausdehnung der Ge-
schiftstitigkeit liber die kommunalen Grenzen hinaus ausschlieBen. Allerdings hélt sich die KSK im Rahmen
ihrer Geschéftstitigkeit an das Regionalprinzip und expandiert nicht in Regionen auflerhalb ihres Bereiches.
Die Haspa als sogenannte freie Sparkasse, die nicht in 6ffentlicher Tragerschaft steht und als privatrechtliche
Aktiengesellschaft organisiert ist, nimmt fiir sich dagegen eine besondere Rolle in der Metropolregion
Hamburg in Anspruch. Dort verfolgt sie seit Jahren eine Expansionspolitik, zu der die Griindung von Filialen
auch in den angrenzenden Bundesldndern gehort. Als engeres Geschéftsgebiet betrachtet die Haspa das Ge-
biet der Stadt Hamburg und die unmittelbar angrenzenden sechs Landkreise in Schleswig-Holstein und
Niedersachsen. Versuche des Landes Schleswig-Holstein, der Expansion der Rechtsvorgéngerin der Haspa
entgegenzutreten, wurden vom Bundesverwaltungsgericht mit dem Hinweis auf die mangelnde Gesetz-
gebungskompetenz fiir freie Sparkassen fiir rechtswidrig erklart.”

1.5.3 Unterschiedliche Bewertung eines Fusionsvorhabens je nach Untersagungskriterium

611. Im Fusionskontrollverfahren Akzo/Metlac hatte das Bundeskartellamt eine Freigabe erteilt, wiahrend die
britische Competition Commission (CC) das Vorhaben untersagte.”’ Die Entscheidungen divergieren in der
sachlichen Marktabgrenzung und in der substanziellen Bewertung der wettbewerblichen Auswirkungen.

612. Die Abgrenzung des relevanten Marktes durch das Bundeskartellamt entspricht der Entscheidungs-
praxis der Europdischen Kommission.”” Danach umfasst der sachlich relevante Markt fiir Metallver-
packungsbeschichtungen die vier Segmente Verpackungsbeschichtungen fiir Bier- und sonstige Getrdnke-
dosen, Kappen und Verschliisse, Konserven sowie sonstige Metallverpackungen. Da fiir die wettbewerbliche
Beurteilung nach Ermittlungen des Amtes nicht entscheidungsrelevant, konnte offenbleiben, ob sdmtliche
Metallbeschichtungen zu einem Markt zusammenzufassen sind oder ob die Verpackungsbeschichtungen fiir
Bier- und Getriankedosen (,,beer & beverages®) einen eigenen sachlich relevanten Markt bilden. Der rdumlich
relevante Markt umfasse mindestens das Gebiet des Europédischen Wirtschaftsraums.

613. Obwohl das Bundeskartellamt einen deutlichen Marktanteilszuwachs fiir Akzo auf diesem Markt
prognostizierte, wurde der Zusammenschluss freigegeben. Wahrend die damalige Vermutungsschwelle fiir
Marktbeherrschung (§ 19 Abs. 3 S. 1 GWB a.F.: 33,33 Prozent) durch die fusionierte Einheit (bei umsatz-
bezogenen bzw. absatzbezogenen Marktanteilen von 35-45 Prozent bzw. 45-55 Prozent) iiberschritten
wurde, ging das Amt weder von der Entstehung noch einer Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung
aus. Auch nach der Fusion konne nicht von einer Einzelmarktbeherrschung der fusionierten Einheit aus-
gegangen werden. Denn zwei gewichtige und einige kleinere Wettbewerber verblieben auf dem Markt. Die
Ermittlungen bestitigten auch nicht den Vortrag von Metlac und einzelner Abnehmer, dass die Ubernahme
bei Akzo zu einem Innovationsvorsprung bei bestimmten Beschichtungen fiihre. Auch konnte keine be-
sondere wettbewerbliche Ndhe von Akzo und Metlac festgestellt werden. Da einige grofle Nachfrager auf
dem relevanten Markt eine Mehrlieferantenstrategie verfolgen, konnte im Rahmen der Prognose nicht aus-
geschlossen werden, dass die Konkurrenten nach dem Zusammenschluss Marktanteile zulasten von Akzo
dazu gewinnen wiirden.

614. Ebenfalls deutlich iiberschritten wurde mit dem geplanten Zusammenschluss die Vermutungsschwelle
flir eine gemeinsame Marktbeherrschung geméfl § 19 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 GWB a. F.: Akzo Nobel/Metlac

89 Vgl. eingehender zum Regionalprinzip unter Kartellgesichtspunkten unten Tz. 1923. ff.

90 BVerwGE 69, 11 vom 14. Februar 1984, Tz. 32 ff.

91 Vgl. BKartA, B3-187/11, Entscheidung vom 24. April 2012; Fallbericht vom 21. Mai 2012 sowie Competition
Commission, Entscheidung vom 21. Dezember 2012 — Akzo Nobel N.V./Metlac Holding S.r.I. Vgl. Hierzu unter
dem Aspekt der internationalen Zustdndigkeit bereits oben Tz. 582. ff.

92 EU-Kommission, Entscheidung vom 10. Dezember 2007, COMP/M.4853 — PPG/Sigmakalon; EU-Kommission,
Entscheidung vom 13. Dezember 2007, COMP/M.4779 — Akzo Nobel/ICI.
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sowie Valspar und PPG hielten nach einem Zusammenschluss zwar einen gemeinsamen Marktanteil von
iiber 80 Prozent. Nach Auffassung des Bundeskartellamtes wiirde durch den Zusammenschluss jedoch kein
wettbewerbsloses Oligopol entstehen oder verstdrkt. Dies ergibt sich nach Feststellungen des Bundeskartell-
amtes vor allem daraus, dass die Marktzutrittsschranken vergleichsweise niedrig, die Markttransparenz eher
gering, die filhrenden Anbieter auf spezielle Produktsegmente spezialisiert und deren Marktpositionen
asymmetrisch sind. Dass die Asymmetrie der Marktpositionen durch den Zusammenschluss weiter verstirkt
wiirde, sah das Bundeskartellamt als Merkmal, welches koordiniertes Verhalten eher erschwert als be-
giinstigt. Vor dem Hintergrund dieses wirksamen Binnenwettbewerbs sei ein oligopolistisches Parallelver-
halten nicht zu erwarten bzw. zu belegen.

615. In Grofbritannien wurde das Zusammenschlussvorhaben Akzo Nobel/Metlac im Januar 2012 an-
gemeldet. Das Office of Fair Trading verwies den Fall im Mai 2012 an die CC. Diese hat das Vorhaben nach
Fristverlingerung im Dezember 2012 untersagt.” Das Competition Appeal Tribunal wies die Beschwerde
von Akzo Nobel gegen die Untersagung im Juni 2013 zuriick.” Der Court of Appeal of England and Wales
hat die Berufung im April 2014 zuriickgewiesen.”

616. Die CC kam sowohl bei der Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes als auch im Rahmen des
durchgefiihrten SLC-Tests (Substantial Lessening of Competition) zu von der deutschen Entscheidung ab-
weichenden Ergebnissen. Nach Auffassung der CC bilden Verpackungsbeschichtungen fiir Bier- und Ge-
trinkedosen einen eigenen sachlich relevanten Markt. Dieser sei zu unterscheiden von dem gemeinsamen
Markt fiir die tibrigen drei Segmente von Verpackungsbeschichtungen. Begriindet wird diese Abgrenzung im
Wesentlichen damit, dass die Getrdnkedosenbeschichtungen aus Sicht der Nachfrager nicht mit den iibrigen
Verpackungsbeschichtungen austauschbar sind. Zudem sei bei den Anbietern keine kurzfristige Um-
stellungsflexibilitdt bei der Produktion gegeben, da eine Expansion in dieses Marktsegment wegen der be-
ndtigten Tests bis zu 36 Monaten dauere.

617. Eingreifkriterium im britischen Wettbewerbsrecht ist gemal Sec. 35 Abs. 2 Enterprise Act 2002 die
,betrdchtliche Verminderung des Wettbewerbs* (SLC). Danach ist ein Zusammenschluss zu untersagen,
wenn zu erwarten ist, dass dieser zu einer betrachtlichen Verminderung des Wettbewerbs auf einem oder
mehreren Mirkten im Vereinigten Konigreich fithrt. Auf dem Markt fiir Verpackungsbeschichtungen fiir
Bier und Getrinkedosen — speziell im Marktsegment fiir AuBBenbeschichtungen — ist dies nach Auffassung
der CC der Fall. Die Behorde sieht Akzo und Metlac in diesem Bereich als wesentliche Wettbewerber.
Metlac ist hier — so die CC — als ein preisaggressiver Wettbewerber mit stark wachsenden Umsétzen zu
charakterisieren. Mit dem Zusammenschluss entfalle zum einen aktueller Wettbewerb. Daher sei zu er-
warten, dass die Preise in dem relevanten Marktsegment nach dem Zusammenschluss ansteigen. Die iibrigen
Marktteilnehmer werden das fusionierte Unternehmen nach dieser Einschitzung nicht daran hindern kénnen,
die Preise zu erhohen. Der Zusammenschluss fithre zudem zu einem nachlassenden Innovationswettbewerb.
Zum anderen sei Metlac potenzieller Wettbewerber in weiteren betroffenen Mirkten. Vor diesem Hinter-
grund seien Verminderungen des Wettbewerbsdrucks durch den Verlust sowohl aktuellen als auch
potentiellen Wettbewerbs zu erwarten.

618. Die CC stellte also besonders auf Wettbewerbsprobleme in einem Markt ab, dessen Eigenstandigkeit fiir
das Bundeskartellamt nicht entscheidungserheblich war. Das diirfte sich zum Einen daraus begriinden, dass
der CC eine erheblich ldngere Verfahrensdauer mit entsprechend hoherer Untersuchungstiefe zur Verfiigung
stand. So muss das Bundeskartellamt bei Verfahren, die in der zweiten Phase entschieden werden, grund -
sitzlich nach insgesamt vier Monaten eine Entscheidung treffen; einer von Metlac beantragten, grundsétzlich
moglichen Fristverlingerung hatte Akzo widersprochen. Demgegeniiber standen der CC mit vierundzwanzig
Wochen regelméfiger Frist, die hier um acht Wochen verldngert wurde, zweiunddreilig Wochen und damit
fast die doppelte Zeit wie dem Bundeskartellamt zur Verfiigung. Aus der unterschiedlichen Verfahrensdauer

93 Vgl. Competition Commission, Entscheidung vom 21. Dezember 2012 — Akzo Nobel N.V./Metlac Holding S.r.1.
94 Competition Appeal Tribunal, Case No. 1204/4/8/13 vom 21. Juni 2013.
95 Court of Appeal, Civil Division, Case No. C3/2013/2403 vom 14. April 2014, [2014] EWCA Civ 482.
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kann sich jedenfalls teilweise auch die vom Bundeskartellamt vorgenommene Betrachtung aggregierter
Marktdaten erkldren, die einige in der disaggregierten Betrachtung der CC deutlich werdende Fakten nicht
erkennen lieB. Zusétzlich konnte die CC auf Teile der Akten und Erkenntnisse des Bundeskartellamtes
zurlickgreifen. Beide Entscheidungen stellen dabei heraus, dass die in der jeweiligen Untersuchung erfassten
Daten nur einen (iberwiegenden) Teil des Marktes widerspiegeln, was angesichts des zeitlichen Drucks in
Fusionskontrollverfahren allerdings die Regel darstellt.

619. Zum Anderen, und wohl entscheidend, diirfte die Entscheidungsdivergenz in der Unterschiedlichkeit
der fusionskontrollrechtlichen Eingreifkriterien begriindet sein. Die normative Divergenz hat sich zwar seit
der 8. GWB-Novelle mit der Ubernahme des SIEC-Tests (Significant Impediment to Effective Competition,
erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs) in deutsches Recht vermindert. Insoweit kann allerdings
dieser Fall moglicherweise Riickschliisse auch fiir die Auswirkungen der deutschen Rechtsdnderung vom
Marktbeherrschungs- hin zum SIEC-Test liefern.”® Das Bundeskartellamt hat den Fall nach altem Recht auf
der Grundlage eines traditionellen Marktbeherrschungstests entschieden. Dabei stand zunéchst die Frage der
Abgrenzung des sachlich und rdumlich relevanten Marktes im Vordergrund. Bei der wettbewerblichen Be-
urteilung wurde mafBgeblich auf Marktanteile und die Gesamtheit der Wettbewerbsbedingungen abgestellt.
Der vornehmlich in den USA und in GroBbritannien gebriuchliche SLC-Test ist dagegen eher eine 6ko-
nomische Wirkungsanalyse und dhnelt insoweit dem SIEC-Test des europdischen und des 2013 novellierten
deutschen Kartellrechts.

620. Die Freigabe des Bundeskartellamtes beruht entscheidend darauf, dass nicht auszuschlieBen war, dass
der verbleibende Restwettbewerb eine Marktbeherrschung der fusionierten Einheit verhindern wiirde.
Ebenso wenig konnte zuverldssig prognostiziert werden, dass koordiniertes Verhalten und damit eine ge-
meinschaftliche Marktbeherrschung Folge der Fusion sein wiirde. Nach Analyse des Amtes seien Akzo und
Metlac keine besonders nahen Wettbewerber, da sie schwerpunktmiBig auf unterschiedlichen Markten aktiv
seien, was auch die Kundenwechselanalyse bestétigte. Demgegeniiber beriicksichtigte die CC in Anwendung
des starker auf die 6konomischen Effekte ausgerichteten SLC-Tests entscheidend, dass zwischen Akzo und
Metlac in einem bestimmten Marktsegment ein deutlich engeres Wettbewerbsverhéltnis bestehe, als es die
Analyse des Gesamtmarktes zeigt. Von Bedeutung waren auch Schwierigkeiten und zeitliche Verzogerungen
bei Lieferantenwechsel: Wahrend diesen der Entscheidung des Amtes trotz vertiefter Untersuchung keine
herausgehobene Stellung zukommt, nimmt die CC ein abgestuftes Wettbewerbsverhéltnis an. Entsprechend
kam in deren Analyse dem Wettbewerb seitens Metlac, das bereits in den meisten Markten aktiv war und
entsprechend schnell neue Kunden beliefern konnte, eine zentrale Stellung zu. Diese Stellung wurde auch
durch Metlacs aggressives Preissetzungsverhalten unterstrichen, das beide Behdrden feststellten. Dieses war
fiir die Feststellung der CC, Metlac sei ein besonders aktiver Wettbewerber, mitentscheidend. In der Analyse
des Bundeskartellamtes hingegen kam der Preisfiihrerschaft von Metlac keine besondere Bedeutung zu, da
damit keine iiberproportionalen Marktanteilsgewinne fiir Metlac verbunden waren.

Insgesamt bestdtigt sich die Intuition, dass die unter dem Marktbeherrschungstest erforderliche Markt-
beherrschung schwieriger nachzuweisen ist, als eine erhebliche Verringerung der Wettbewerbsintensitit. Die
Vermutung liegt nahe, dass jedenfalls dem Grunde nach auch der Nachweis erheblicher Behinderung wirk-
samen Wettbewerbs insbesondere in komplexen Mirkten einfacher zu fithren ist als der einer Markt-
beherrschung.

96 Vgl. dazu ausfiihrlich Tz. 557. ff.
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1.6 Anwendung der Abwigungsklausel

621. Ein Zusammenschluss, durch den — nach alter Fassung des GWB — eine marktbeherrschende Stellung
entsteht oder verstirkt wird bzw. durch den — nach neuer Fassung des Gesetzes — wirksamer Wettbewerb
erheblich behindert wiirde, ist gemélB § 36 Abs. 1 GWB a.F. bzw. § 36 Abs. 1 Nr. | GWB dann nicht zu
untersagen, wenn durch den Zusammenschluss auch Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten
und diese Wettbewerbsverbesserungen die Wettbewerbsverschlechterungen iiberwiegen. Den Nachweis
haben die Unternehmen zu fiihren. Im Berichtszeitraum wurde die sogenannte Abwégungsklausel in zwei
Fallen gepriift.

622. Im Fall der Ubernahme des Geschiftsbereichs ,,wiederverwendbare Transportverpackungen® der Linpac
Group durch den Private Equity Fonds One Equity Partners II L.P., der im Hauptpriifverfahren unter
Nebenbestimmungen freigegeben worden ist, hatten die Beteiligten vorgetragen, dass das zusammen-
geschlossene Unternehmen auf einem weiteren Markt fiir Transportverpackungen zu einem ernsthaften
Wettbewerber der dort etablierten beiden Marktfithrer werde.”” Das Bundeskartellamt sah diese Wett-
bewerbsverbesserung nicht, weil es auf dem genannten Markt fiir kleine, nicht-faltbare Materialcontainer aus
Kunststoff zwar national zwei Marktfiihrer gébe, die allerdings weit von einer marktbeherrschenden Position
entfernt seien.

623. Der zweite Fall betraf den geplanten Zusammenschluss der Kabelnetzbetreiber Kabel Deutschland/Tele
Columbus.” Die Unternechmen sahen Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen auf den Mérkten fiir
schmal- und breitbandige Telekommunikationsdienste. Vorgetragen wurden vier Kategorien von Wett-
bewerbsverbesserungen:

- Erstens konnten anschlieBbare Wohneinheiten breitbandfdhig aufgeriistet werden, weil durch die
Zusammenlegung der Netze von Tele Columbus und Kabel Deutschland erstmals eine ,kritische
Masse* erreicht werde.

- Zweitens konnten Wohneinheiten an der Netzebene 4 (NE4-Netze) des einen Kabelnetzbetreibers an
bereits breitbandfahig ausgebaute NE3-Netze des anderen Kabelnetzbetreibers angeschlossen
werden.

+  Drittens wiirden Wohneinheiten im Tele Columbus-Netz, die im Wege der Signallieferung bereits an
das NE3-Netz von Kabel Deutschland angeschlossen sind, jedoch auf der NE4 nur teilweise auf-
gerlistet sind, zukiinftig mit breitbandfdhigen Produkten versorgt werden. Technisch wire dies zwar
auch ohne den Zusammenschluss moglich. Die Voraussetzung wire aber eine vertragliche Einigung
zwischen den beiden Netzbetreibern, die aus kommerziellen Griinden schwierig sei.

« Viertens konnten Wohneinheiten im Tele Columbus Netz, die nicht mit TV-Signalen versorgt
werden, nach dem Zusammenschluss mit Schmal- und Breitbandanschliissen als sogenannte ,,Solo-
produkte* versorgt werden.

624. Das Bundeskartellamt wertete nur die ersten beiden Kategorien als strukturelle Wettbewerbsver-
besserungen, die kausal auf den Zusammenschluss zuriickzufiihren sind. Kategorie drei wurde als nicht
malgebliche Wettbewerbsverbesserung, die ganz iiberwiegend nicht kausal durch den Zusammenschluss
bewirkt sei, gekennzeichnet. Kategorie vier schlieSlich wurde als nicht strukturell und nicht kausal gekenn-
zeichnet. Insgesamt reichten die Wettbewerbsverbesserungen der ersten beiden Kategorien nach Auffassung
des Bundeskartellamtes nicht aus, die Wettbewerbsverschlechterungen zu kompensieren. Die mdoglichen
Wettbewerbsverschiebungen seien quantitativ gering und die Wettbewerbsverbesserungen wiirden bereits

97 Vgl. BKartA, Beschluss vom 3. Februar 2012, B3-120/11.
98 Vgl. BKartA, Beschluss vom 22. Februar 2013, B7-70/12.
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dadurch relativiert, dass Kabelnetzbetreiber auch ohne den Zusammenschluss bereits maB3geblich Wett-
bewerber der Telekommunikationsanbieter auf den Markten fir Schmal- und Breitbandanschliisse seien.

625. Das Bundeskartellamt erkennt im Rahmen der Abwégungsklausel Wettbewerbsverbesserungen zu
Recht regelméBig nur dann an, wenn diese auf anderen als den betroffenen relevanten Mirkten eintreten.
Verbesserungen auf demselben Markt betreffen schon den Vergleich der Marktstruktur vor und nach einem
Zusammenschluss. Wiirde dieser zugunsten der Wettbewerbsverbesserungen ausgehen, wiirde keine markt-
beherrschende Stellung entstehen oder verstéirkt.” Das Bundeskartellamt verlangt dariiber hinaus, dass es
sich bei dem anderen Markt um einen beherrschten Markt handelt. Begriindet wird dies damit, dass auf
Mirkten, die nicht durch Marktbeherrschung gekennzeichnet sind, eine Verbesserung der Wettbewerbs-
bedingungen schwierig ist. Diese Anforderung ist auch in der Rechtsprechung umstritten. Das OLG Diissel -
dorf hilt auch bloBe Strukturverbesserungen fiir ausreichend. '

626. Die Abwigungsklausel ist in den vergangenen Jahren regelméBig bei Zusammenschliissen von Kabel-
netzbetreibern gepriift worden.'”' Im Fall der Ubernahme der Kabelnetze des NE4-Betreibers Orion Cable
durch Kabel Deutschland im Jahr 2008 erkannte das Bundeskartellamt die durch den Zusammenschluss be-
wirkten Wettbewerbsverbesserungen auf den Telekommunikationsmérkten als iiberwiegend an und gab den
Zusammenschluss auf dieser Grundlage frei.'” Die Monopolkommission hatte das ausdriicklich begriif3t.'®
Seitdem wurden die zu erwartenden Wettbewerbsverbesserungen auf den Telekommunikationsmérkten stets
als unzureichend angesehen, die Wettbewerbsverschlechterungen auf den Kabelnetzmirkten zu
kompensieren.'™ Die Monopolkommission vertritt hier weiterhin eine andere Auffassung. Dem Bundes-
kartellamt ist zwar insoweit zu folgen, dass der Wettbewerbsdruck der Kabelnetzbetreiber auf die Anbieter
vor allem von Breitbandanschliissen in den vergangenen Jahren deutlich zugenommen hat. Daraus folgt, dass
die Bedeutung von Wettbewerbsverbesserungen auf diesen Mérkten durch Kabelnetzfusionen abgenommen
hat. Obgleich bergen insbesondere die Zusammenschliisse von NE3- und NE-4-Netzbetreibern weiterhin
Chancen fiir solche Verbesserungen, weil das Angebot von Triple-Play-Produkten leichter zu realisieren ist,
wenn die Netzebenen drei und vier von demselben Netzbetreiber kontrolliert werden, auch wenn dies aus
technischer Sicht nicht zwingend erforderlich ist.

1.7 Sanierungsfusionen

627. Sanierungsfusionen waren im GWB bisher nicht explizit geregelt. Der Gesetzgeber sah diese als
Hauptanwendungsfall der Befreiung vom Vollzugsverbot gemédl § 41 Abs. 2 GWB.'” Mit der 8. GWB-
Novelle werden Pressefusionen durch eine spezielle Pressesanierungsklausel im neuen § 36 Abs. 1 Satz 2
Nr. 3 GWB erleichtert. Dahinter steht der Gedanke, dass eine Fusion im Vergleich zu einem Marktaustritt
von Zeitungstiteln oder gar ganzen Zeitungsverlagen die oftmals bessere Losung ist, um die Presse- und
Angebotsvielfalt zu erhalten. Die Reichweite der neuen Pressesanierungsklausel ist allerdings auf die Uber-
nahme kleiner oder mittlerer Zeitungsverlage begrenzt.

628. In der Praxis stellen Sanierungsfusionen eine Ausnahme von der Kausalitit zwischen einem Zu-
sammenschluss und der Entstehung bzw. Verstirkung von Marktmacht gemafl § 36 GWB dar. Das Bundes-

99 Vgl. etwa Kdlner Kommentar zum Kartellrecht, Schiitz, J., § 36, Rn. 178 und die dort zitierte Literatur.

100 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 18. Oktober 2006, VI-Kart 2/05 (V) — SES/DPC.

101 Vgl. BKartA, Beschluss vom 15. Dezember 2011, B7-66/11; BKartA, Beschluss vom 3. April 2008, B7-200/07
sowie die Verfahren im Zusammenhang mit der versuchten Ubernahme der drei regionalen Kabelnetzbetreiber ish,
iesy und Kabel BW durch Kabel Deutschland im Jahr 2004. Vgl. ausfiihrlich Monopolkommission, XVI. Haupt-
gutachten 2004/2005, Mehr Wettbewerb auch im Dienstleistungssektor!, Baden-Baden 2006, Tz. 553 ff. sowie
Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 600 ff.

102 Vgl. BKartA, Beschluss vom 3. April 2008, B7-200/07.

103 Vgl. Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 611.

104 Vgl. zuletzt im Fall Liberty Global/Kabel BW, BKartA, Beschluss vom 15. Dezember 2011.

105 Vgl. Bundesregierung, Gesetzentwurf, Entwurf eines Sechsten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen, BT-Drs. 13/9720 vom 29. Januar 1998.
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kartellamt macht die Annahme einer Sanierungsfusion von drei Voraussetzungen abhéngig, die kumulativ
erfiillt sein miissen.'” Erstens darf das Zielunternehmen ohne den Zusammenschluss nicht tiberlebensféhig
sein. Zweitens darf es keine wettbewerblich weniger schidlichen Alternativen zu dem angemeldeten Zu-
sammenschluss geben und drittens miisste im Falle der Insolvenz die Marktposition des erworbenen Unter-
nehmens auch ohne den Zusammenschluss im Wesentlichen dem erwerbenden Unternehmen zuwachsen.'”’
Fiir das Vorliegen dieser Voraussetzungen tragen die Unternehmen die Beweislast.

629. Das Bundeskartellamt geht von einer restriktiv anzuwendenden Ausnahme vom Grundsatz des § 36
GWB aus, wonach Zusammenschliisse zu untersagen sind, wenn dadurch eine marktbeherrschende Stellung
entsteht oder verstdrkt wird bzw. wirksamer Wettbewerb erheblich beeintrachtigt wird. Im Berichtszeitraum
hat das Bundeskartellamt in zwei Féllen das Vorliegen der Voraussetzungen einer Sanierungsfusion gepriift
und in einem Fall das Vorliegen bestitigt. Die Ubernahme der Frankfurter Rundschau (FR) durch die Frank -
furter Allgemeine Zeitung GmbH (FAZ) betraf in erster Linie die nationalen und regionalen Leser- und An-
zeigenmirkte, auf denen die FR titig ist.'”™ Da das Vorhaben auf dem bundesweiten Lesermarkt und dem
korrespondierenden bundesweiten Anzeigenmarkt keine wettbewerblichen Probleme aufwarf, was ins-
besondere mit der Existenz von liberregionalen Wettbewerbern begriindet wurde, konzentrierte sich das
Bundeskartellamt bei seiner Priifung auf die regionalen Mérkte im Raum Frankfurt. Im Stadtgebiet Frankfurt
entsteht auf dem Lesermarkt ein marktbeherrschendes Monopol. Auch auf verschiedenen regionalen An-
zeigenmérkten kommt es zu hohen Marktanteilen. Gleichwohl war der Zusammenschluss nicht zu unter-
sagen, da nach Auffassung des Bundeskartellamtes die Voraussetzungen einer Sanierungsfusion vorlagen.

630. Die Frankfurter Rundschau befand sich zum Entscheidungszeitpunkt im Insolvenzverfahren. Produktion
und Vertrieb der Zeitung hitten voraussichtlich eingestellt werden miissen, wenn keine Ubernahme statt-
gefunden hétte. Somit war das Kriterium des bevorstehenden Marktaustritts mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit erfiillt. Zwar existierte ein Alternativangebot, bei dem das Bundeskartellamt jedoch davon ausging,
dass es auch in einer nachgebesserten Variante nicht geeignet gewesen wire, die Frankfurter Rundschau
dauerhaft im Markt zu halten. Das alternative Ubernahmeangebot lag nach Einschétzung des Bundeskartell-
amtes deutlich unterhalb des tatsdchlichen Wertes des Vermogens der FR, was die Vermutung nahelegte, bei
dem Angebot gehe es nur zweitrangig um den Erhalt der Rundschau, sondern darum, die Vermégenswerte
giinstig zu erwerben. Fiir diese Annahme sprach auch, dass kein redaktionelles oder wirtschaftliches Konzept
vorgelegt wurde, welches auf eine nachhaltige Besserung der wirtschaftlichen Lage hétte hindeuten konnen.
Die Voraussetzung, dass die Marktposition der FR im Wesentlichen auch ohne den Zusammenschluss der
FAZ zugewachsen wire, wurde als gegeben angenommen, obwohl nach der Prognose des Bundeskartell -
amtes ein Teil der Leser unter Verzicht auf ein regionales Angebot auf andere iiberregionale Zeitungen
ausweichen wiirde, deren politische Ausrichtung der FR vergleichbar ist. Bei den Anzeigenmirkten war zu
erwarten, dass auch andere Zeitungen von dem Ausscheiden der FR profitieren wiirden. Bei einer Kunden-
befragung gaben allerdings nur wenige Werbekunden an, dass sie sich vorstellen kdnnten, maximal 20 Pro-
zent ihres momentan bei der Rundschau investierten Werbebudgets bei anderen Wettbewerbern als der Zu-
sammenschlussbeteiligten zu investieren. Das Bundeskartellamt ging nach Auffassung der Monopol-
kommission zutreffend davon aus, dass die Marktposition der Rundschau nach einer potenziellen Insolvenz
im Wesentlichen der FAZ zugewachsen wére. Dabei bleibt unerheblich, dass auch Wettbewerber in einem
gewissen Umfang von dem Ausscheiden der FR profitiert hitten. Ein vollstindiger Ubergang der Marktan -
teile auf das tibernehmende Unternehmen wére nur in einer Duopol-Situation denkbar. Die Monopol-
kommission spricht sich schon seit lingerer Zeit dafiir aus, das dritte Kriterium fiir das Vorliegen einer

106 Vgl. BKartA, Beschluss vom 21. Mai 2010, B9-13/10, S. 122 ff.
107 Vgl. BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, a. a. O., S. 74 ff.
108 Vgl. BKartA, Beschluss vom 27. Februar 2013, B6-9/13.
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Sanierungsfunktion nicht zu streng zu interpretieren.'” Es reicht aus, dass sich die Wettbewerbsverhéltnisse
nach der Fusion nicht schlechter darstellen, als es bei einer Insolvenz der Fall wére.

631. Der zweite Fall einer gepriiften Sanierungsfusion im Berichtszeitraum der Monopolkommission betraf
die geplante Ubernahme des zu der HDV gemeinniitzige GmbH (HDV) gehdrenden Agaplesion Hochstift -
Evangelisches Krankenhaus in Worms (Hochstift) durch die Klinikum Worms gGmbH.'"? Geltend gemacht
wurde von Vertretern des Klinikums Worms und seitens des Ministeriums fiir Soziales, Arbeit, Gesundheit
und Demografie des Landes Rheinland-Pfalz, dass das Hochstift ohne die Ubernahme alsbald schlieBen
miisse. Als Begriindung wurde die defizitidre Arbeit in Kombination mit notwendigen Investitionen in nicht
geringem Umfang zum Erhalt eines Mindeststandards angefiihrt. Eine Ausschreibung zum Verkauf fand
nicht statt, da den Angestellten die damit verbundenen Unsicherheiten erspart werden sollten.

632. Das Bundeskartellamt hielt die Voraussetzungen einer Sanierungsfusion fiir nicht gegeben. Wegen der
unterlassenen Ausschreibung konnte kein Nachweis gefiihrt werden, dass es an einem tauglichen Alter-
nativerwerber gefehlt habe. Auch sei nicht belegt, dass das Hochstift ohne den Zusammenschluss kurz vor
dem Marktaustritt gestanden habe. Insbesondere sei auch nicht zu erwarten gewesen, dass bei einem Aus-
scheiden aus dem Markt die wesentlichen Marktanteile dem Klinikum Worms zugefallen wéren. Vielmehr
habe sich aus dem bisherigen Patientenverhalten der Riickschluss ergeben, dass ein Teil der Patienten auch
auf andere Krankenhduser ausgewichen wire. Der geltend gemachte Bedarf an Investitionen wurde nicht als
Argument beriicksichtigt, da diese im Zweifel zum GroBteil von dem Land Rheinland-Pfalz getragen worden
wiren.

633. Die Monopolkommission begriilt, wie bereits friiher deutlich gemacht, die strenge Auslegung der
Kausalitétspriifung bei Sanierungsfusionen.'"' Der Nachweis des kumulativen Vorliegens aller drei Voraus-
setzungen hat zweifelsfrei zu erfolgen. BloBe Annahmen oder Vermutungen reichen nicht aus.

634. Die Anwendungspraxis im Berichtszeitraum zeigt, dass es fiir die sogenannten Sanierungsfusionen
keiner Sonderregelung fiir Pressefusionen im GWB bedurft hitte. Die Freigabe der Ubernahme der FR durch
die FAZ mit dem Argument, es handele sich um eine Sanierungsfusion, erfolgte vor der Einfiihrung der
Sonderregelung fiir Pressesanierungsfusionen. Fraglich ist auch, ob es bei der Geltung des neuen § 36 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 GWB leichter gewesen wire, den Fall FAZ/FR als Sanierungsfusion freizugeben. Die
Monopolkommission geht nicht davon aus. Sie steht sondergesetzlichen Regelungen, wie im vorliegenden
Fall fiir Sanierungsfusionen im Bereich der Presse, eher skeptisch gegeniiber. § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 GWB
orientiert sich materiell im Wesentlichen an den in der Anwendungspraxis entwickelten Grundsétzen fiir
Sanierungsfusionen und der Rechtsprechung in diesem Bereich. Neu ist, dass die Voraussetzung der
fehlenden Uberlebensféhigkeit des zu iibernehmenden Unternehmens operationalisiert wird, indem vor-
gegeben wird, dass erhebliche Jahresfehlbetridge in den drei vorhergehenden Jahren notwendig sind. Offen ist
dabei trotz des Verweises auf § 275 Abs. 2 Nr. 20 HGB, was genau ein erheblicher Jahresfehlbetrag ist.
Explizit nicht genannt wird die Voraussetzung, dass die Marktposition des in seiner Existenz gefdhrdeten
Unternehmens auch ohne die Fusion im Wesentlichen dem Erwerber zuwachsen wiirde.'"> Bei der Uber-
nahme kleiner und mittlerer Zeitungs- und Zeitschriftenverlage diirfte das aber regelméBig der Fall sein, weil
es auf regionalen Zeitungsmirkten oftmals keine alternativen Wettbewerber gibt.

109 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 42, Die Fusionskontrolle in der 7. GWB-Novelle, Baden-Baden 2004,
Tz. 140.

110 Vgl. BKartA, Beschluss vom 5. September 2012, B3-43/12.

111 Vgl. zuletzt Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 592.

112 Auch in der Europédischen Fusionskontrolle spielt dieses Kriterium keine Rolle. Statt dessen wird hier als Voraus-
setzung flir die Annahme einer Sanierungsfusion darauf abgestellt, dass die Vermdgenswerte des insolventen
Unternehmens ohne den Zusammenschluss zwangslaufig vom Markt genommen wiirden, EU-Kommission, Leit-
linien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemif der Ratsverordnung iiber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschliissen, ABL. EG Nr. C 31 vom 5. Februar 2004, Rn. 90.
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1.8 Abhilfemaflinahmen

635. Gemil § 40 Abs. 3 S. 1 GWB kann die Freigabe eines Zusammenschlusses bei Vorliegen von Wett-
bewerbsbedenken mit Bedingungen und Auflagen verbunden werden. Eine Freigabe mit Neben-
bestimmungen ist nur dann zulédssig, auf Grundlage des VerhidltnisméBigkeitsgrundsatzes allerdings auch
geboten, wenn dadurch die nach § 36 Abs. 1 S. 1 GWB kritische Verschlechterung der Marktstruktur wirk-
sam verhindert werden kann.'” In der Praxis ldsst sich feststellen, dass aufschiebende Bedingungen (so-
genannte up-front-remedies) effektiver sind als auflosende, diese wiederum effektiver als schlichte Auflagen,
was entscheidenden Einfluss auf deren VerhiltnismaBigkeit haben kann.'* GemiB § 40 Abs. 3 S. 2 GWB
diirfen Nebenbestimmungen nicht darauf hinauslaufen, die beteiligten Unternehmen einer laufenden Ver-
haltenskontrolle zu unterstellen.

636. In der Praxis ist die Unterscheidung zwischen klar auf die Marktstrukturen abstellende VerduBerungs -
auflagen und sogenannten Verhaltensauflagen zum Teil schwierig. Dies gilt z. B. fiir markt6ffnende Neben -
bestimmungen, wie sie das Bundeskartellamt im Fall Liberty/Kabel BW entgegengenommen hat, worauf der
Zusammenschluss freigegeben wurde.'"” Diese Freigabe erfolgte

- unter der auflésenden Bedingung, fiir die 67 groften Gestattungsvertrige der Zusammenschluss-
partner mit einer Restvertragslaufzeit von mehr als drei Jahren ein jahrliches Sonderkiindigungsrecht
einzurdumen. Dieses durfte von der Zahlung einer bestimmten Summe pro Anschluss abhingig ge-
macht werden, die in Relation zu der verbleibenden Restlaufzeit variierete. Um mogliche Wett-
bewerber iiber die neuen Markteintrittsmoglichkeiten zu informieren, mussten fiir simtliche be-
troffenen Gestattungsvertrdge der Namen des Vertragspartners, seine Anschrift und eine Bandbreite
der mit dem Vertrag umfassten Wohneinheiten auf den Internetseiten der Zusammenschluss-
beteiligten verdffentlicht werden;

« mit der Auflage, auf die eingerdumten Exklusivitétsrechte bei allen geschlossenen Gestattungsver-
tragen zu verzichten;

- mit der Auflage, gegeniiber den Vertragspartnern aller Gestattungsvertrdge nach Ablauf der Ver-
tragslaufzeit auf Eigentum und Riickbaurechte am Hausverteilnetz zu verzichten;

« unter der auflosenden Bedingung, ab einem bestimmten Zeitpunkt sémtliche Free-TV-Signale in SD-
Qualitit und in HD-Qualitdt — soweit von den Programmanbietern nicht anders verlangt — unver-
schliisselt zu verbreiten.''s

637. Das OLG Diisseldorf hilt diese Nebenbestimmungen fiir unzureichend.''” Da sich die Zusammen-
schlusskontrolle gegen strukturelle Verschlechterungen der Wettbewerbsbedingungen richte, kommen nach
Auffassung des Gerichts als Nebenbestimmungen auch nur strukturelle MaBnahmen in Betracht.!"® Sie
miissen die strukturellen Voraussetzungen dafiir schaffen, dass anstelle des iibernommenen Unternehmens
ein anderer zumindest potenzieller Wettbewerber entsteht, der den Verhaltensspielraum des libernehmenden
Unternehmens spiirbar eingrenzt.'"” Diesen Anforderungen wiirden die auferlegten Nebenbestimmungen
nicht geniigen. Der Verzicht auf Exklusivitdtsrechte in Gestattungsvertragen habe fiir den Wettbewerb eine
duBerst geringe Bedeutung, da er nur bedeute, dass konkurrierende Netzbetreiber in einem Wohnobjekt ein
paralleles Hausverteilnetz aufbauen diirfen. Der Anreiz dazu bestehe nicht, da es bei einem laufenden Ge-

113 Etwa BGH, Beschluss vom 20. April 2010, KVR 1/09 — Phonak/GN Store, Rn. 90, WuW/E DE-R 2905.
114 Vgl. eingehender Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 660 ff., 663.

115 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 744 ff.

116 Vgl. BKartA, Beschluss vom 22. Februar 2013, B7-70/12.

117 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14. August 2013, VI Kart 1/12 (V) — Signalmarkt, Rn. 152 ff.

118 Ebenda, Rn. 154.

119 Ebenda, Rn. 155.
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stattungsvertrag mit einem anderen Netzbetreiber keine Mdglichkeit gebe, diese Investition zu amortisieren.
Der Wettbewerbseffekt des Verzichtes auf Eigentums- und Riickbaurechte am Hausverteilnetz nach Ablauf
der Vertragslaufzeit sei ebenfalls gering, da sich Netzbetreiber in der Praxis auf dieses Recht ohnehin nicht
berufen wiirden. Eine ebenfalls geringe wettbewerbsfordernde Wirkung habe die Bedingung, Free-TV-
Programme zukiinftig unverschliisselt zu iibertragen. Zwar werde damit einerseits der Anbieterwechsel er-
leichtert, weil Hauseigentiimer bei einem Wechsel des Kabelnetzbetreibers nicht mehr sdmtliche Set-Top-
Boxen austauschen miissen. Auf der anderen Seite sei die Bedingung fiir den Wettbewerb sogar schidlich, da
fiir Wettbewerber der Zusammenschlussbeteiligten, wie etwa NetCologne, die Moglichkeit entfalle, mit dem
Verzicht auf eine Grundverschliisselung Wettbewerbsvorteile zu erzielen.

638. Nach Auffassung des OLG Diisseldorf erzielt auch das vorgesehene Sonderkiindigungsrecht ,,nach
aller Wahrscheinlichkeit keine strukturellen Effekte. Die Wohnungswirtschaft habe wenig Anreize, ge-
schlossene Gestattungsvertrage zu kiindigen, da dies erstens mit einem gewissen Aufwand verbunden sei und
zweitens bedeute, dass die Endnutzer mit Triple-Play-Vertrdgen gezwungen seien, ihre Telefon- und Inter-
netvertrage gleichzeitig zu kiindigen. Hinzu komme, dass Unitymedia/Kabel BW dem Gestattungsgeber vor
der Vertragskiindigung bessere Konditionen anbieten konnten und auch, wie alle anderen Anbieter, um den
neuen Vertrag konkurrieren kdnnten. Vor diesem Hintergrund seien Anbieterwechsel unwahrscheinlich. Die
tatséchliche Entwicklung bestétige diese Auffassung, da im ersten Jahr nur ein Gestattungsvertrag gekiindigt
worden sei.

639. Die Monopolkommission hélt die Nebenbestimmungen im vorliegenden Fall, anders als das OLG
Diisseldorf, fiir grundsatzlich geeignet, den fusionsbedingten Wettbewerbsverschlechterungen zu be-
gegnen.'” Dies gilt insbesondere fiir die Sonderkiindigungsrechte. Sie teilt die vom Bundeskartellamt im
Beschwerdeverfahren vorgetragene Auffassung, dass es nicht darauf ankommt, ob von Kiindigungs-
moglichkeiten tatsédchlich gebraucht gemacht wird. Entscheidend ist, dass Sonderkiindigungsrechte bestehen.
Kommt es auf dieser Grundlage zu Nachverhandlungen, um die Ausnutzung des Sonderkiindigungsrechtes
abzuwehren oder ist der bisherige Gestattungsnehmer bei der Neuvergabe des Gestattungsvertrages erfolg-
reich, ist dies Ausdruck von Wettbewerb und nicht Ausdruck einer strukturell unwirksamen Neben-
bestimmung. Nicht unproblematisch ist zudem, dass das OLG Diisseldorf als Begriindung fiir die mangelnde
Wirksamkeit der Sonderkiindigungsrechte die in diesem Zusammenhang wenig aussagekriftige Ex-post-
Feststellung anfiihrt, dass diese kaum in Anspruch genommen worden seien. Aufler Betracht bleibt dabei
vollig, dass die Sonderkiindigungsrechte weiterhin jahrlich ausgeiibt werden kdnnen.

640. Zum Zeitpunkt des Abschlusses dieses Gutachtens ist noch nicht entschieden, ob der Nichtzulassungs-
beschwerde stattgegeben wird oder ob der Fall auf direcktem Wege zur erneuten Priifung an das Bundes-
kartellamt zuriickfdllt. Sollte dies geschehen, wird das Amt eine grundlegend neue wettbewerbliche Be-
wertung vor dem Hintergrund vornehmen miissen, dass sich die Marktverhiltnisse mit der Ubernahme von
Kabel Deutschland durch Vodafone inzwischen deutlich geédndert haben. Nicht vollig auszuschlieBen ist,
dass es dabei zu einer Untersagung kommt, die die Entflechtung des ldngst vollzogenen Zusammenschlusses
zur Folge hétte. Allein wegen der damit verbundenen Probleme diirfte dies allerdings nur das duf3erste Mittel
sein. Fiir fusionswillige Unternehmen bedeutet die Entscheidung des OLG Diisseldorf eine nachdriickliche
Erinnerung an die mit dem Vollzug von in bedingten Entscheidungen freigegebenen Fusionsvorhaben vor
deren Bestandskraft verbundenen Risiken und damit einen gefiihlten Zuwachs an Rechtsunsicherheit, da sie
auch im Falle einer fiir sie positiven Freigabeentscheidung unter Nebenbestimmungen damit rechnen
miissen, dass es zu einer gerichtlichen Uberpriifung mit der Méglichkeit einer nachtriiglichen Untersagung

kommt.'*!

120 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 747.
121 Vgl. Korber, NZKart 2013, 458, 461.
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2 Europiische Fusionskontrolle

2.1 Einfiihrung

641. Die europiische Fusionskontrollpraxis ist im Berichtszeitraum 2012/2013 nicht durch grundlegende
Neuerungen gepragt. So bleiben bei der Beurteilung von Zusammenschlussvorhaben weiterhin die sachliche
und rdumliche Marktabgrenzung sowie die Betrachtung der Marktanteile und weiterer Strukturmerkmale
wichtig. Allerdings ist in den letzten beiden Jahren eine Zunahme quantitativer Untersuchungen zu ver-
zeichnen. Soweit ersichtlich, hat die Europdische Kommission in dem Verfahren Hutchison 3G
Austria/Orange Austria zum ersten Mal den Upward Pricing Pressure-Ansatz fiir die Prognose eines mog-
lichen Preissteigerungsdrucks angewendet. In dem Verfahren Deutsche Borse/NY SE Euronext quantifizierte
sie erstmalig in einem Fusionskontrollverfahren die von den Parteien geltend gemachten Effizienzgewinne.

642. Festzustellen ist dariiber hinaus, dass Effizienzgewinne in einer Vielzahl von Verfahren — hauptséchlich
Zweite-Phase-Verfahren — vorgebracht wurden. Die Europdische Kommission hat das Vorliegen derartiger
Effizienzvorteile allerdings in der Mehrzahl der Fille verneint. In dem Verfahren Deutsche Borse/NYSE
Euronext erkannte sie die geltend gemachten Effizienzen teilweise an, hielt sie indes nicht fiir ausreichend,
um die zu erwartenden negativen Wettbewerbswirkungen des Zusammenschlusses auszugleichen. In dem
Verfahren UPS/TNT Express gab die Europdische Kommission ihre Wettbewerbsbedenken aufgrund der
festgestellten Effizienzen hinsichtlich einer Reihe von Mérkten auf; in anderen Mérkten blieben wett-
bewerbliche Probleme jedoch mit der Folge bestehen, dass eine Untersagung ausgesprochen wurde.

643. Bemerkenswert ist, dass die Europdische Kommission wihrend des Berichtszeitraums drei Unter-
sagungen ausgesprochen hat, so viele wie in den zehn Jahren zuvor. Das Vorhaben Deutsche Borse/NYSE
Euronext wurde mit Entscheidung vom 1. Dezember 2012 verboten, die Untersagungsverfiigungen in den
Fillen UPS/TNT Express und Ryanair/Aer Lingus III erfolgten am 30. Januar 2013 und am 27. Februar
2013.

644. Die Europdische Kommission hat im Berichtszeitraum zwei wichtige legislative Projekte verfolgt. Zum
einen ist die sogenannte Vereinfachungsinitiative zu nennen, mit der eine Erweiterung des vereinfachten
Verfahrens erreicht werden sollte; das Projekt ist bereits umgesetzt. Zum anderen fiihrt die Europdische
Kommission eine umfassende Uberpriifung der Fusionskontrollverordnung und deren Anwendung durch.
Einen Schwerpunkt dieser Initiative bildet die Frage, ob und in welchem Ausmal} die Zustdndigkeit der
Europédischen Kommission fiir Minderheitsbeteiligungen ohne Kontrollerwerb erweitert werden soll.
Daneben werden Uberlegungen zu einer moglichen Reform des Verweisungsregimes angestellt. Die
Europiische Kommission hat ihre Uberlegungen nach Abschluss des Konsultationsprozesses weiter-
entwickelt und plant die Vorlage eines Weilbuchs noch fiir den Sommer 2014.

2.2 Statistischer Uberblick

645. Im Berichtszeitraum 2012/2013 wurden nach Angaben der Europédischen Kommission 560 Zusammen-
schlussvorhaben angemeldet.'” Auf das Jahr 2012 entfielen 283, auf das Jahr 2013 277 Anmeldungen. Im
Vergleich zu den vorangegangenen Berichtszeitrdumen 2010/2011 mit 583 und 2008/2009 mit 606 Noti-
fizierungen ging die Anzahl der angemeldeten Transaktionen erneut leicht zuriick.

646. Ein starker Riickgang bei den Fallzahlen ist bei den Antrdgen der Mitgliedstaaten auf Verweisung an
die nationalen Wettbewerbsbehorden nach Art. 9 FKVO zu verzeichnen. Wiahrend im letzten Berichtszeit-
raum noch 13 Antrige gestellt worden waren, belduft sich die Zahl der entsprechenden Antrige in den Jahren
2012 und 2013 auf lediglich vier. Die Europdische Kommission gab im aktuellen Berichtszeitraum einem

122 EU-Kommission, ec.europa.eu/competition/index_en.html, Abruf am 28. Mai 2014.
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Antrag vollstindig und einem Antrag teilweise statt.'” In keinem Fall verweigerte sie die Verfahrensabgabe
vollstdndig.'”* Die Mitgliedstaaten beantragten in vier Fillen die Verweisung von den nationalen Wett-
bewerbsbehdrden an die Europdische Kommission nach Art. 22 FKVO. Damit blieb die Zahl der Antrige auf
dem Niveau des letzten Berichtszeitraums. Die Europédische Kommission akzeptierte die Verweisung in drei
Fillen, in einem Fall sprach sie eine Ablehnung aus.

647. Nach Art. 4 Abs. 4 und 5 FKVO haben die Zusammenschlussparteien die Moglichkeit, einen Antrag auf
Verweisung an die Mitgliedstaaten bzw. an die Europdische Kommission zu stellen. Wahrend des Berichts-
zeitraums beantragten die beteiligten Unternehmen in 24 Féllen die Verfahrensabgabe an die nationalen
Wettbewerbsbehdrden geméll Art. 4 Abs. 4 FKVO. In 21 Fillen gab die Europdische Kommission ent-
sprechenden Antrdgen vollstindig, in zwei Féllen teilweise statt. In keinem Fall verweigerte sie die Ver-
fahrensabgabe. Im Vergleich zum vorangegangenen Berichtszeitraum, in dem 16 Antrége nach Art. 4 Abs. 4
FKVO vorlagen, erhohte sich die Zahl der Antrdge somit deutlich. Eine Verweisung an die Européische
Kommission gemél Art. 4 Abs. 5 strebten die Zusammenschlussparteien in 34 Féllen an. In 33 Féllen
akzeptierte die Europdische Kommission die Verfahrensabgabe, einen Antrag lehnte sie ab. Im Vergleich zu
41 Antrigen wihrend des letzten Berichtszeitraums sank die Zahl der entsprechenden Antrige nicht un-
erheblich.

648. Die Européische Kommission schloss in den Jahren 2012 und 2013 insgesamt 526 Verfahren in der
ersten Verfahrensphase mit Entscheidungen nach Art. 6 Abs. 1 lit. a, Art. 6 Abs. 1 lit. b und Art. 6 Abs. 1 lit.
b in Verbindung mit Art. 6 Abs. 2 FKVO ab. Dies sind 45 Fille weniger als in den Jahren 2010 und 2011. In
keinem Fall lehnte die Europdische Kommission ihre Zustindigkeit nach Art. 6 Abs. 1 lit. a FKVO ab. In
506 Fallen (254 in 2012 und 252 in 2013) beendete sie das Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 lit. b FKVO, ohne
ernsthafte wettbewerbliche Bedenken gegen das jeweilige Zusammenschlussvorhaben zu erheben. In 20
Fillen &uBerte die Europdische Kommission ernsthafte Bedenken und gab die Vorhaben nur unter Be-
dingungen und Auflagen gemall Art. 6 Abs. 1 lit. bi. V. m. Abs. 2 FKVO frei.

649. Die Anzahl der Fille, die im vereinfachten Verfahren gepriift wurde, liegt weiterhin auf hohem Niveau.
Wihrend im letzten Berichtszeitraum 58 Prozent der Erste-Phase-Entscheidungen nach einer Untersuchung
im vereinfachten Verfahren freigegeben worden waren, stieg ihr Anteil in den Jahren 2012/2013 auf knapp
64 Prozent an.

650. Die Européische Kommission leitete in 16 Féllen die zweite Verfahrensstufe geméf Art. 6 Abs. 1 lit. ¢
FKVO ein. Im Hauptpriifverfahren gab sie drei Vorhaben ohne Bedingungen und Auflagen nach Art. 8 Abs.
1 FKVO frei. In acht Fillen erfolgte die Freigabe nur unter Bedingungen und Auflagen geméal Art. 8 Abs. 2
FKVO. Wihrend im letzten Berichtszeitraum lediglich ein Vorhaben nach Art. 8 Abs. 3 FKVO verboten
worden war, sprach die Europdische Kommission in den Jahren 2012 und 2013 drei Untersagungen — in den
Fillen Deutsche Borse/NYSE Euronext, UPS/TNT Express sowie Ryanair/Aer Lingus III — aus. Dies ent-
spricht der Anzahl aller Untersagungsentscheidungen in den letzten zehn Jahren zuvor. Damit stieg die
Gesamtzahl der Untersagungen seit Inkrafttreten der Fusionskontrollverordnung auf 24.

651. Dagegen wurden im aktuellen Berichtszeitraum nur sechs Anmeldungen von den beteiligten Unter-
nehmen zuriickgenommen. Fiinf Riicknahmen erfolgten in der ersten Verfahrensphase, eine in der zweiten

123 Die Zahl der im Berichtszeitraum gestellten Antrdge muss nicht mit der Zahl der getroffenen Entscheidungen
iibereinstimmen, da die Entscheidungen zum Teil im vorangegangenen Berichtszeitraum gestellte Antrdge be-
treffen, zum Teil wird iiber die im Berichtszeitraum gestellten Antridge erst 2014 entschieden. Dies gilt gleicher -
malBen fiir Antrdge nach Art. 22 FKVO und Artikel 4 FKVO.

124 Die Ablehnung der von Deutschland beantragten Verweisungen der Verfahren Holcim/Cemex und Telefonica/E-
Plus erfolgte laut jeweiliger Pressemitteilung erst am 6. Januar bzw. 30. Januar 2014, also nicht mehr im Berichts-
zeitraum 2012/2013, vgl. EU-Kommission, Pressemitteilung vom 6. Januar 2014, IP/14/2 und Pressemitteilung
vom 30. Januar 2014, IP/14/95.
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Verfahrensphase. Im Vergleich zum vorigen Berichtszeitraum mit 13 Fallen ging die Zahl der Riicknahmen
daher erheblich zuriick.

2.3 Zustindigkeit

652. Die Zustindigkeitsverteilung zwischen der Européischen Kommission einerseits und den mitgliedstaat-
lichen Wettbewerbsbehorden andererseits hingt in erster Linie von den Umsétzen der Zusammenschluss-
parteien ab. So geben Art. 1 Abs. 2 und Abs. 3 FKVO bestimmte Umsatzschwellen vor, deren Erreichen eine
Voraussetzung fiir die Zusténdigkeit der Européischen Kommission darstellt. Daneben greift die sogenannte
Zwei-Drittel-Regelung, wonach die Zusammenschlussparteien nicht jeweils mehr als zwei Drittel ihres ge-
meinschaftsweiten Gesamtumsatzes in ein und demselben Mitgliedstaat erzielen diirfen. Die strenge
Kompetenzzuweisung nach Art. 1 Abs. 2 und 3 FKVO wird durch verschiedene Verweisungsregelungen
durchbrochen, die einerseits dem Grundsatz der Subsidiaritdt, andererseits dem Prinzip des ,,one-stop-shop*
Rechnung tragen. Nach Art. 4 Abs. 4 und Art. 9 FKVO kénnen die betroffenen Unternehmen oder ein Mit-
gliedstaat die vollstdndige oder teilweise Verweisung eines Verfahrens, das an sich in die Zusténdigkeit der
Europédischen Kommission fillt, an die mitgliedstaatliche Wettbewerbsbehdrde beantragen. Umgekehrt
haben die betroffenen Unternehmen oder ein bzw. mehrere Mitgliedstaaten geméf3 Art. 4 Abs. 5 und Art. 22
FKVO die Moglichkeit zu beantragen, dass ein Vorhaben, welches nicht die Voraussetzungen des Art. 1
Abs. 2 oder Abs. 3 FKVO erfiillt, von der Europdischen Kommission untersucht wird.

653. Im aktuellen Berichtszeitraum stellten die Mitgliedstaaten in vier Féllen Antrdge nach Art. 9 FKVO auf
Verweisung eines Verfahrens an die nationalen Wettbewerbsbehorden. Zwei Antrige wurden von Deutsch-
land gestellt und betrafen die Verfahren Holcim/Cemex und Telefonica/E-Plus. In einem weiteren Antrag
wurde um Verweisung des Verfahrens Hutchison 3G Austria/Orange Austria an die Osterreichische
Bundeswettbewerbsbehdrde ersucht. Die Europédische Kommission hat alle drei Antrdge negativ beschieden.

2.3.1 Keine Verweisung bei kleinteiligen, aber grenziiberschreitenden Miirkten

654. In dem Verfahren Holcim/Cemex lehnte die Europdische Kommission die beantragte vollstindige
Verweisung mittels Beschluss nach Art. 9 Abs. 3 FKVO ab.'” Wie aus ihrer Pressemitteilung zu entnehmen
ist, ging die Europdische Kommission davon aus, dass die relevanten Zementmdirkte rdumlich {iber den
nationalen deutschen Markt hinausgingen, sodass eine Verweisung gemall Art. 9 FKVO an das Bundes-
kartellamt nicht in Betracht komme. Das Zusammenschlussvorhaben wiirde auch Gebiete auBlerhalb
Deutschlands tangieren, unter anderem Teile Belgiens und der Niederlande sowie Gebiete im Nordosten von
Frankreich. Nach Auffassung der Europdischen Kommission besteht ein bedeutender grenziiberschreitender
Handel mit Zement. Sie hatte bereits im Oktober 2013 mit Entscheidung nach Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ FKVO das
Hauptpriifverfahren eingeleitet.'?

655. Eine Verweisung nach Art. 9 FKVO setzt unter anderem voraus, dass ein Markt in dem Antrag
stellenden Mitgliedstaat betroffen ist, der alle Merkmale eines gesonderten Marktes aufweist. Als ge-
sonderter Markt wird der Markt verstanden, der sich von anderen Mirkten rdumlich und sachlich abgrenzt
und daher einen eigenstindigen Markt bildet. Unter welchen Voraussetzungen ein rdumlich gesonderter
Markt vorliegt, wird in Art. 9 Abs. 7 FKVO definiert. Hiernach kommt es darauf an, ob die Wettbewerbs -
bedingungen auf dem betreffenden Gebiet hinreichend homogen sind und sich von denen in benachbarten
Gebieten unterscheiden. Wesentliche Kriterien bei der Beurteilung sind z. B. das Vorhandensein von Zu-
trittsschranken, besondere Verbrauchergewohnheiten sowie unterschiedliche Marktanteile oder Preise. Nach
dem Wortlaut des Gesetzes muss der gesonderte Markt ein Markt ,,in“ dem Antrag stellenden Mitgliedstaat
sein. Ferner spricht der Ausnahmecharakter der Verweisungsregelung in Art. 9 FKVO dafiir, dass der ge-
sonderte Markt nicht iiber das Gebiet eines Mitgliedstaats hinausgehen darf. Dementsprechend hat die

125 Der Beschluss ist noch nicht veroffentlicht. Vgl. EU-Kommission, Pressemitteilung vom 6. Januar 2014, IP/14/2.
126 Vgl. EU-Kommission, Pressemitteilung vom 22. Oktober 2013, IP/13/986.
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Européische Kommission in der Vergangenheit hdufig Verfahren an die nationalen Wettbewerbsbehorden
abgegeben, wenn die betroffenen Mérkte lokaler oder regionaler Natur waren; sie hat jedoch auch Fille
verwiesen, die Auswirkungen auf national abgegrenzten Markten erwarten lieBen.

656. Zementmérkte werden — insbesondere aufgrund der hohen Transportkosten — traditionell lokal oder
regional abgegrenzt. Dieser Umstand hétte an sich eine Verfahrensabgabe an das Bundeskartellamt nahe ge-
legt. Die Feststellungen der Europdischen Kommission zu grenziiberschreitenden Zementlieferungen fiihren
allerdings dazu, dass nicht mehr sdmtliche Voraussetzungen fiir eine Verweisung erfiillt sind, denn die be-
troffenen Mérkte beschrénken sich offenbar nicht auf das Gebiet des Antrag stellenden Mitgliedstaats. Gegen
eine Verfahrensabgabe konnte auerdem angefiihrt werden, dass der beschriebene Zusammenschluss von
Holcim und Cemex mit einem weiteren Zusammenschlussvorhaben in Verbindung stehe, in dessen Rahmen
Cemex die Kontrolle iiber die Gesamtheit des tschechischen und spanischen Geschifts von Holcim in den
Bereichen Zement, Transportbeton und Zuschlagstoffe iibernehmen werde.'?”” Da letztere Transaktion die
Umsatzschwellen der FKVO unterschreitet, ist an sich die Zustdndigkeit der nationalen Wettbewerbs-
behorden in Tschechien und Spanien erdffnet. Allerdings hat Spanien — anders als Tschechien — die Ver-
weisung des Verfahrens an die Europdische Kommission beantragt; diese hat der Verfahrensabgabe zu-
gestimmt. In einer solchen Konstellation erscheint die Europdische Kommission als die am besten geeignete
Wettbewerbsbehorde, da sie nunmehr beide Vorhaben — jedenfalls teilweise — gemeinsam wiirdigen kann.

2.3.2 Verweisungsantrige im Mobilfunkmarkt

657. In dem Verfahren Hutchison 3G Austria/Orange Austria, das den Mobilfunkmarkt in Osterreich betraf
und nach Durchfiihrung der zweiten Verfahrensphase geméf Art. 8 Abs. 2 FKVO unter Bedingungen und
Auflagen freigegeben wurde, hatte die Osterreichische Bundeswettbewerbsbehdrde einen Antrag nach Art. 9
Abs. 2 lit. a FKVO gestellt.'*® Threr Ansicht nach drohte durch den Zusammenschluss eine erhebliche Wett-
bewerbsbeschrinkung auf dem Osterreichischen Telekommunikationsmarkt unter zwei Gesichtspunkten.
Erstens wiirde ein Wettbewerber aus dem ohnehin schon hoch konzentrierten Markt austreten. Da beide
Parteien vor dem Zusammenschluss als Preisbrecher im Markt aufgetreten seien, bestehe die Gefahr, dass
das neue Unternehmen nach dem Zusammenschluss weniger Anreize zu einer aggressiven Preispolitik haben
werde. Zweitens sah die Bundeswettbewerbsbehdrde bereits vor dem Zusammenschluss Anzeichen fiir eine
Koordinierung im Markt und hielt es fiir wahrscheinlich, dass ein entsprechendes Verhalten durch den Zu-
sammenschluss einfacher werden wiirde.

658. Die Europédische Kommission traf in den gesetzlich festgelegten Fristen keine Entscheidung nach Art. 9
Abs. 3 FKVO iiber die Verweisung oder Nichtverweisung des Verfahrens. GemaB Art. 9 Abs. 5 FKVO gilt
in einem solchen Fall zwar — unter bestimmten weiteren Voraussetzungen — die unwiderlegbare Vermutung,
dass die Europdische Kommission das Verfahren an den Antrag stellenden Mitgliedstaat abgegeben hat. Dies
setzt allerdings eine Erinnerung durch den jeweiligen Mitgliedstaat voraus, welche hier unterblieben war.
Auf diesen Umstand weist die Europdische Kommission in ihrer Freigabeentscheidung geméfl Art. 8 Abs. 2
FKVO lediglich kurz hin: Da die nationale Wettbewerbsbehorde keine Erinnerung iibermittelt habe, sei die
Europdische Kommission zu dem Schluss gekommen, das Zusammenschlussvorhaben selbst zu unter-
suchen.'?

659. Den Verweisungsantrag in dem Fall Telefonica/E-Plus lehnte die Europdische Kommission — nach ent-
sprechender Erinnerung seitens des Bundeskartellamtes — mit Entscheidung geméf Art. 9 Abs. 3 FKVO
ab."”® Nach Auffassung des Amtes drohte das Vorhaben, den Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt fiir

127 Vgl. EU-Kommission, Pressemitteilung vom 22. Oktober 2013, IP/13/986 und Pressemitteilung vom 18. Oktober
2013, IP/13/977.

128 EU-Kommission, Entscheidung vom 12. Dezember 2012, COMP/M.6497, Tz. 23 ff.

129 EU-Kommission, Entscheidung vom 12. Dezember 2012, COMP/M.6497, Tz. 27.

130 Die Entscheidung war bis Redaktionsschluss noch nicht veroffentlicht; vgl. EU-Kommission, Pressemitteilung vom



304 Kapitel IV « Kartellrechtliche Entscheidungspraxis

Mobilfunkdienstleistungen und auf dem Vorleistungsmarkt fiir Zugang und Verbindungsaufbau zu Mobil-
funknetzen in Deutschland erheblich zu beeintrachtigen. Die Europédische Kommission begriindete ihre ab-
lehnende Entscheidung zum einen mit der Notwendigkeit, eine einheitliche Anwendung der Fusions-
kontrollvorschriften im Mobilfunksektor zu gewéhrleisten. Zum anderen fiihrte sie ihre Erfahrung mit der
Priifung von Zusammenschliissen in dieser Branche an, wobei sie unter anderem auf die Félle Hutchison 3G
Austria/Orange Austria und Telefonica UK/Vodafone UK/Everything Everywhere/JV sowie die laufende
Priifung des Vorhabens Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland verwies. Einen weiteren Mobilfunk-Zu-
sammenschluss hatte die Europdische Kommission bereits im Jahr 2010 trotz eines Verweisungsantrags aus
Grofbritannien selbst abgeschlossen. Das Vorhaben T-Mobile/Orange war am 11. Januar 2010 angemeldet,
der Verweisungsantrag am 3. Februar 2010 gestellt worden. Am 8. Februar 2010 hatten die Zusammen-
schlussparteien Zusagen angeboten, worauf die Europdische Kommission am 1. Mérz 2010 in der ersten
Verfahrensphase eine Freigabeentscheidung nach Art. 6 Abs. 1 lit. b i. V. m. Abs. 2 FKVO traf. Am selben
Tag wurde der Verweisungsantrag zuriickgenommen.

660. Ein Mitgliedstaat kann einen Verweisungsantrag nach Art. 9 Abs. 2 lit. a FKVO stellen, wenn ein Zu-
sammenschluss den Wettbewerb auf einem Markt in diesem Mitgliedstaat, der alle Merkmale eines ge-
sonderten Marktes aufweist, erheblich zu beeintréchtigen droht. Selbst wenn die genannten Voraussetzungen
auch nach Auffassung der Europdischen Kommission vorliegen, hat diese bei ihrer Entscheidung iiber die
Verweisung oder Nichtverweisung einen Ermessensspielraum. Dies ergibt sich schon aus der Formulierung
des Art. 9 Abs. 1 FKVO, wonach die Kommission bei Vorliegen der Verweisungsvoraussetzungen den an-
gemeldeten Zusammenschluss an die zustindigen Behorden des betreffenden Mitgliedstaates verweisen
.kann®.

661. Fiir die Entscheidung tiber die Verweisung oder Nichtverweisung ist laut Mitteilung der Européischen
Kommission maBgeblich, welche Wettbewerbsbehorde am besten geeignet ist, den in Rede stehenden Zu-
sammenschluss zu priifen.”*! Aspekte, die hierbei zu beriicksichtigen sind, sind unter anderem der
wirtschaftliche und wettbewerbliche Schwerpunkt der Transaktion, die Marktkenntnis der jeweiligen Wett-
bewerbsbehdrden, Art und Umfang ihrer Priifungsmoéglichkeiten sowie ihre Féhigkeit, effiziente Mal3-
nahmen zu ergreifen. In der bisherigen Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission ist eine gewisse
Tendenz zu erkennen, eher Fille an die nationalen Wettbewerbsbehdrden zu verweisen, in denen die be-
troffenen Markte lokale oder regionale Ziige aufweisen. Zum einen ist eine gemeinschaftsweite Bedeutung
derartiger Zusammenschlussvorhaben eher unwahrscheinlich. Zum anderen existieren oftmals lokale oder
regionale Besonderheiten des Marktes, die der nationalen Wettbewerbsbehorde besser bekannt sein diirften.
Gegebenenfalls ist sie in derartigen Féllen auch in der Lage, gezielter zu ermitteln. In der Entscheidungs -
praxis der Europdischen Kommission wurden jedoch auch Zusammenschlussvorhaben mit drohenden Aus-
wirkungen auf national abgegrenzte Mérkte an die mitgliedstaatlichen Behdrden abgegeben. Allerdings be-
tonte die Europdische Kommission in mehreren Fillen die Gemeinschaftsrelevanz oder die Notwendigkeit
einer einheitlichen Beurteilung des Vorhabens und beurteilte den jeweiligen Zusammenschluss selbst.

662. Die Griinde, welche die Europédische Kommission fiir die Ablehnung des Verweisungsantrags in dem
Fall Telefonica/E-Plus nennt — Erfahrungen der Europédischen Kommission bei der Beurteilung von Zu-
sammenschliissen im Mobilfunksektor und Wahrung der einheitlichen Anwendung der Fusionskontrollregeln
auf den Mobilfunkmirkten — sind sehr allgemein gefasst; mit einer entsprechenden Begriindung konnte die
Europédische Kommission wohl sémtliche Verweisungsantrige der Mitgliedstaaten ablehnen. Sie hat zum
einen seit Inkrafttreten der FKVO Zusammenschliisse in einer Vielzahl von Branchen gepriift und konnte
sich daher (fast) immer auf entsprechende Erfahrungen auf den betroffenen sachlichen Mérkten berufen.
Zum anderen bildet das Bestreben nach einer einheitlichen Anwendung der Fusionskontrollregeln einen

30. Januar 2014, IP/14/95.
131 EU-Kommission, Mitteilung der Kommission iiber die Verweisung von Fusionssachen, ABl. EU C 56 vom 5. Mirz
2005, S. 2, Tz. 5.
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Teilaspekt des One-stop-shop-Prinzips ab, das der FKVO zugrunde liegt und grundsitzlich bei jeder Ent-
scheidung iiber eine Verweisung nach Art. 9 FKVO gegen eine Verfahrensabgabe angefiihrt werden konnte.

663. In den genannten Féllen Hutchison 3G Austria/Orange Austria sowie Telefonica/E-Plus ist nicht aus-
zuschlielen, dass fiir die Ablehnung der Verweisungsantrige im Berichtszeitraum auch der Umstand be-
deutend war, dass die Europidische Kommission die Regulierungs- und Wettbewerbspolitik in der
europdischen Telekommunikationsbranche malgeblich mitbestimmen und ihre diesbeziiglichen Vor-
stellungen auch im Rahmen etwaiger Zusammenschliisse einflieBen lassen will. Insoweit konnte ins-
besondere das Verfahren Telefonica/E-Plus einen Prizedenzfall fiir die Frage darstellen, ob die Européische
Kommission auf nationalen Telekommunikationsmérkten eine Verringerung von vier auf drei Wettbewerber
im Wege der Fusion zulésst.

664. Allerdings bleibt festzuhalten, dass der Europédischen Kommission im Rahmen der Entscheidung tiber
einen Verweisungsantrag nach Art. 9 FKVO ein Ermessensspielraum zusteht und ein Ermessensfehlgebrauch
in den vorliegenden Féllen nicht festzustellen ist. Kritik gegeniiber diesem Ermessensspielraum, die auf der
Befiirchtung griindet, die Européische Kommission konne sich bei ihrer Entscheidung zu sehr von
industriepolitischen Aspekten leiten lassen und damit wichtige Grundsétze nationaler Ordnungspolitik zu-
gunsten der europédischen Integration unberiicksichtigt lassen, erscheint nach einem Blick auf die Fallpraxis
jedenfalls derzeit nicht begriindet. Laut Statistik der Européischen Kommission wurden von 1990 bis Ende
2013 von 103 Verweisungsantridgen nach Art. 9 FKVO 82 positiv und 6 negativ beschieden. Daneben er-
suchten die jeweiligen Zusammenschlussparteien von 2004 bis Ende 2013 gemal Art. 4 Abs. 4 FKVO in 91
Fallen um eine Verweisung an die nationale Wettbewerbsbehdrde. In demselben Zeitraum erging keine ein-
zige ablehnende Entscheidung. Dariiber hinaus ist daran zu erinnern, dass einzelne Mitgliedstaaten immer
wieder Bestrebungen zeigen, bei Zusammenschliissen nationale Losungen bis hin zur Bildung von so-
genannten ,national champions®“ zu fordern. Nach Auffassung der Monopolkommission kann die
Europdische Kommission ein erforderliches Gegengewicht zu derartigen Bestrebungen bilden, sofern ihre
Zusténdigkeit als Wettbewerbsbehorde gegeben ist. '

2.3.3 Reform des Verweisungsregimes

665. Die Generaldirektion Wettbewerb hat am 25. Juni 2013 ein Konsultationspapier'” zur Weiter-
entwicklung der FKVO veréffentlicht, in dem sie neben der Zustidndigkeitserweiterung der Européischen
Kommission auf Minderheitsbeteiligungen ohne Kontrollerwerb eine Reform des Verweisungsregimes vor-
schldgt. Im Konsultationspapier wird konstatiert, dass Bedarf fiir eine Verfahrenserleichterung und -be-
schleunigung beziiglich der Verweisungen an die Europdische Kommission besteht. So sollen die Zu-
sammenschlussparteien kiinftig ihre Anmeldung (mit dem Verweisungsantrag) nicht mehr an die originér
zustdndigen nationalen Wettbewerbsbehorden, sondern direkt an die Europdische Kommission richten.
AuBerdem wird eine Fristverkiirzung fiir die Ausiibung des Vetorechts der Mitgliedstaaten von 15 auf 10
Arbeitstage vorgeschlagen.

666. Bei Verweisungsantragen eines oder mehrerer Mitgliedstaaten nach Art. 22 FKVO soll sich die
Kompetenz der Européischen Kommission kiinftig nicht mehr auf das Hoheitsgebiet dieses/dieser Mitglied-
staaten beschridnken, sondern auf das Gebiet der EU ausgedehnt werden, sofern kein anderer originir zu-
stindiger Mitgliedstaat ein Veto einlegt. Bislang war die Zusténdigkeit der Europédischen Kommission auf
die Mitgliedstaaten begrenzt, die einen Verweisungsantrag gestellt oder sich diesem ausdriicklich an-
geschlossen hatten. Insoweit stellen sich verschiedene Verfahrensfragen fiir den Fall, dass ein nicht antrag-
stellender, aber zustindiger Mitgliedstaat bereits eine Entscheidung auf Grundlage seines nationalen
Fusionskontrollrechts getroffen hat.

132 Vgl. Monopolkommission, XVI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 601 ff., 603.
133 Europédische Kommission, Commission Staff Working Document - Towards more effective EU merger control,
SWD(2013) 239 final, Briissel, 25. Juni 2013.
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667. Das Bundeswirtschaftsministerium und das Bundeskartellamt begriilen die Verfahrensvereinfachung
bei Verweisungen an die Europiische Kommission grundsitzlich.'** Allerdings fordern sie entsprechende
Regelungen fiir Verweisungen an die nationalen Wettbewerbsbehorden. Hier soll die Anmeldung samt
Verweisungsantrag kiinftig direkt an die nationale Wettbewerbsbehorde gerichtet werden konnen. Au3erdem
sollen die materiellen Anforderungen an Verweisungen auf Antrag der beteiligten Unternehmen oder eines
Mitgliedstaats erleichtert werden. Das bisherige Kriterium in Art. 4 Abs. 4 und Art. 9 FKVO der ,erheb-
lichen Wettbewerbsbeeintrachtigung™ in einem Markt innerhalb eines Mitgliedstaats, der alle Merkmale
eines gesonderten Marktes aufweist, fiihre zu erheblicher Rechtsunsicherheit und halte Unternehmen von der
Antragstellung ab. Kiinftig soll es deshalb geniigen, dass sich ,,der Zusammenschluss vor allem in einem
Mitgliedstaat wettbewerblich auswirke®.

668. Die Monopolkommission befiirwortet die geplante Vereinfachung des Verweisungsverfahrens sowohl
in Hinsicht auf Art. 4 Abs. 5 FKVO als auch beziiglich Art. 22 FKVO. Der Verzicht auf einen ausdriick -
lichen Antrag nach Art. 22 FKVO oder den ausdriicklichen Anschluss an einen solchen Antrag bedeutet eine
erhebliche biirokratische Entlastung aufseiten der nationalen Wettbewerbsbehdrden. Gleichzeitig diirfte die
geplante Gesetzesinderung eine Politik des sogenannten forum shopping aufseiten der beteiligten Unter-
nehmen erschweren. Positiv ist dariiber hinaus zu bewerten, dass die geplante Zustindigkeit der
Europédischen Kommission fiir das gesamte Unionsgebiet das One-stop-shop-Prinzip starkt. Mit der direkten
Vorlage von Anmeldung und Verweisungsantrag bei der Europdischen Kommission, an die verwiesen
werden soll, ist eine Verringerung des biirokratischen Aufwands fiir die Zusammenschlussparteien und die
beteiligten Wettbewerbsbehorden verbunden. Zwar diirften diese Griinde gleichermaBlen bei Antrdgen auf
Verweisung an einen Mitgliedstaat anzufiihren sein. Allerdings ist insoweit zu beriicksichtigen, dass die
Européische Kommission von solchen Verweisungsantrdgen von Anfang an informiert sein muss, weil sie
am besten in der Lage sein wird festzustellen, ob der angemeldete Zusammenschluss tatsdchlich nur in
diesem Mitgliedstaat oder auch in anderen Mitgliedstaaten wettbewerbliche Auswirkungen hat. Nach An-
sicht der Monopolkommission ist jedenfalls eine Vereinfachung der materiellen Voraussetzungen fiir eine
Verfahrensabgabe an den jeweiligen Mitgliedstaat empfehlenswert. Die Annahme liegt nahe, dass die am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen von der Antragstellung nach Art. 4 Abs. 4 FKVO dadurch ab-
gehalten werden, dass sie als Voraussetzung fiir eine Verweisung darlegen miissen, dass ihr Vorhaben eine
»erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung® in einem Mitgliedstaat zur Folge haben wird. Die gegenwértige
Ausgestaltung der Verweisungsvoraussetzungen diirfte daher einer optimalen Zustindigkeitsverteilung ab-
traglich sein. Ein Verzicht auf diese Voraussetzung wiirde ferner zu einer Entlastung der nationalen Wett-
bewerbsbehorden und der Europdischen Kommission fithren, da der Begriindungs- und Kontrollaufwand im
Zusammenhang mit einem Verweisungsantrag erheblich vermindert wiirde. Damit wére auch eine Ver-
kiirzung der Fristen fiir das Einreichen eines Antrags und die diesbeziigliche Entscheidung mdglich, was
unter anderem den Zusammenschlussbeteiligten zugutekdme. Allerdings ist nach Einschidtzung der
Monopolkommission nicht damit zu rechnen, dass mit einer solchen materiellen Anderung der Ver-
weisungsvoraussetzungen wesentlich mehr Antrdge nach Art. 9 FKVO Erfolg haben werden. Mafigeblich fiir
die Verweisungsentscheidung bleibt die Frage, welche Behorde am besten geeignet ist, den Fall zu priifen.
Zudem bleibt der Ermessensspielraum der Europdischen Kommission auch in Zukunft bestehen. Die
Monopolkommission sieht auch keine Notwendigkeit, das Regelungsgefiige der FKVO hinsichtlich Zu-
standigkeitsverteilung und Verweisungsmdglichkeit grundsétzlich zugunsten einer vermehrten Zustandigkeit
der Mitgliedstaaten zu verschieben.

134 Vgl. BMWi/BKartA, Schriftliche Stellungnahme des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie und des
Bundeskartellamts zum Konsultationspapier der Generaldirektion Wettbewerb zu moglichen Verbesserungen in
bestimmten Bereichen der EU-Fusionskontrollverordnung (FKVO), Berlin/Bonn, 17. September 2013.
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24 Wettbewerbliche Beurteilung

669. Die weit liberwiegende Zahl der Vorhaben, die im Berichtszeitraum zu wettbewerblichen Bedenken
Anlass gaben und zu Entscheidungen nach Art. 6 Abs. 1 lit. bi. V. m. Abs. 2 oder Art. 8 FKVO fiihrten, be-
trafen horizontale Zusammenschliisse. Im Wesentlichen priifte die Europdische Kommission horizontale
Auswirkungen, z. B. in den Verfahren SCA Packaging/Georgia Pacific Europe, La Poste/Swiss Post/JV,
Glencore/Xstrata sowie US Airways/American Airlines, Arla Foods/Milk Link und Syniverse/MACH.'* In
einer Reihe von Fillen traten neben horizontalen auch vertikale Effekte auf. Hierzu sind die Verfahren
IAG/BMI, DS Smith/SCA Packaging, Siidzucker/ED&F MAN sowie UTC/Goodrich und
Outokumpu/Inoxum zu zdhlen. Nur vereinzelt, z. B. in den Verfahren GE/Avio und Telefonica/
Vodafone/Everything Everywhere/JV, lag der Schwerpunkt der wettbewerblichen Priifung auf den vertikalen
Effekten des Zusammenschlussvorhabens. Konglomerate Auswirkungen priifte die Europédische Kommission
— soweit ersichtlich — nur ganz selten und lediglich der Vollstandigkeit halber, z. B. in dem Verfahren
Universal Music Group/EMI Music. Wihrend des Berichtszeitraumes wurden im Wesentlichen nicht ko-
ordinierte Auswirkungen analysiert; in wenigen Féllen wie Universal Music Group/EMI Music ging die
Europdische Kommission auch kurz der Frage nach koordinierten Effekten nach.

670. Die Europédische Kommission nahm in allen Fillen eine qualitative Analyse der Zusammenschluss-
effekte vor. Die Marktanteile der Parteien sowie ihrer Konkurrenten spielten dabei nach wie vor eine
wichtige Rolle. Daneben beriicksichtigte die Europdische Kommission — in Anlehnung an die Horizontal-
Leitlinien'*® — unter anderem die wettbewerbliche Néihe der Marktteilnehmer, die wettbewerbliche Dynamik
der Zusammenschlussparteien, Ausweichmdglichkeiten der Abnehmer, bestehende Marktzutrittsschranken
sowie das Vorliegen von gegengewichtiger Nachfragemacht. In einer Reihe von Verfahren traten neben
qualitative auch quantitative Analysen.

671. Bemerkenswert hdufig kam die Europdische Kommission wihrend des Berichtszeitraums zu dem
Schluss, dass ein Zusammenschluss zu einer Monopol- oder monopolartigen Stellung fiihren wiirde. Dies
trifft z. B. auf die Untersagungsfélle Ryanair/Aer Lingus III und Deutsche Borse/NYSE Euronext zu, aber
auch auf Zusammenschliisse, die nach Art. 8 Abs. 2 FKVO unter Bedingungen und Auflagen erlaubt wurden
wie Munksjo/Ahlstrom, UTC/Goodrich, Syniverse/MACH und J&J/Synthes. Selbst in dem Erste-Phase-
Verfahren US Airways/American Airlines ermittelte die Europdische Kommission eine Monopolstellung der
Parteien nach dem Zusammenschluss. In einer Reihe von Fillen stellte die Europdische Kommission sowohl
in der ersten als auch in der zweiten Verfahrensphase ausdriicklich auf die Marktbeherrschung der beteiligten
Unternehmen nach dem Zusammenschluss ab. Dies passierte z. B. in den Verfahren Kinnevik/
Billerud/Korsnds, Sony/Mubadala Development/EMI Music Publishing und DS Smith/SCA Packaging
sowie in Outokumpu/Inoxum, Universal Music Group/EMI Music und Siidzucker/ED&F MAN. Dagegen
gab es — soweit ersichtlich — nur einen so genannten ,,Liickenfall in der zweiten Verfahrensphase. Es
handelt sich um das Vorhaben Hutchison 3G Austria/Orange Austria, bei dem die Parteien auch nach dem
Zusammenschluss nicht die Marktfiihrerschaft auf dem 6sterreichischen Mobilfunkmarkt erlangten.

672. Von besonderem Interesse ist schlieBlich, dass der Effizienzeinwand wihrend des Berichtszeitraums in
mehreren Féllen — z. B. in den Verfahren Deutsche Borse/NYSE Euronext und Hutchison 3G Austria/Orange
Austria — geltend gemacht wurde. In dem Verfahren Deutsche Borse/NYSE Euronext hat die Europédische
Kommission zum ersten Mal die vorgebrachten Effizienzen quantifiziert. In der Mehrzahl der Félle lagen die
Voraussetzungen des Effizienzeinwands nach Einschétzung der Europidischen Kommission nicht vor. In
keinem Fall hat der Effizienzeinwand dazu gefiihrt, dass die geduBerten Wettbewerbsbedenken vollstindig
ausgerdumt wurden. "’

135 Hier sind auch Fille aufgenommen, in denen die Priifung vertikaler Auswirkungen nur ganz knapp erfolgte.

136 EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemil3 der Ratsverordnung iiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABl. EU C 31 vom 5. Februar 2004, S. 5.

137 Die Entscheidung in dem Verfahren UPS/TNT Express war bis zum Redaktionsschluss noch nicht verdffentlicht.
Aus einer Rede des Wettbewerbskommissars Almunia geht hervor, dass die Europédische Kommission die geltend



308 Kapitel IV « Kartellrechtliche Entscheidungspraxis

2.4.1 Malfgebliches ,,Counterfactual® und Sanierungsfusion

673. Die Europdische Kommission vergleicht bei der Beurteilung der wettbewerblichen Auswirkungen eines
Zusammenschlusses die Wettbewerbssituation, die nach Durchfiihrung des Vorhabens bestehen wiirde, mit
der Situation ohne den Zusammenschluss."*® Als Vergleichsmafstab (sogenanntes counterfactual) fiir die zu
erwartenden Wettbewerbsbedingungen werden iiberwiegend die zum Zeitpunkt des Zusammenschlusses
herrschenden Wettbewerbsbedingungen herangezogen. Ausnahmsweise beriicksichtigt die Europdische
Kommission bei der Ausgangssituation auch zukiinftige Anderungen, die mit einiger Sicherheit erwartet
werden konnen. In derartigen Féllen nimmt sie eine prospektive Betrachtung der aktuellen Wettbewerbs-
situation vor. Solche Anderungen konnen rechtliche oder faktische Gegebenheiten betreffen, z. B. den
Marktein- oder -austritt eines Konkurrenten der Zusammenschlussparteien, die Fortentwicklung der gesetz-
lichen Rahmenbedingungen oder das Auslaufen von Patenten. Ein weiterer solcher Umstand ist der zu er-
wartende Marktaustritt eines der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen.

674. Die Konstellation, in der eine der Zusammenschlussparteien in absehbarer Zukunft aus dem Markt tritt,
wird iiblicherweise von der Europédischen Kommission unter dem Aspekt der Sanierungsfusion (,,failing firm
defense®) beriicksichtigt. Liegen die Voraussetzungen einer Sanierungsfusion vor, ist der Zusammenschluss
nicht kausal fiir eine mogliche Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen und kann daher nicht
verboten werden. Die Voraussetzungen einer Sanierungsfusion sind in den Horizontal-Leitlinien wie folgt
niedergelegt:"*’ Das Unternehmen, das einen Sanierungsfall darstellen soll, wire aufgrund seiner finanziellen
Probleme gezwungen, in naher Zukunft aus dem Markt auszuscheiden, falls es nicht durch ein anderes
Unternehmen iibernommen wird. Ferner darf es zu dem angemeldeten Zusammenschluss keine weniger
wettbewerbsschidliche Alternative geben. SchlieBlich ist erforderlich, dass ohne den Zusammenschluss die
Vermogenswerte des gescheiterten Unternehmens zwangsldufig vom Markt genommen werden wiirden.

675. In dem Verfahren IAG/BMI, das den Passagierflugverkehr betraf, trugen die beteiligten Unternehmen
vor, dass BMI ohne den geplanten Zusammenschluss aufgrund finanzieller Probleme zeitnah den Markt ver-
lassen wiirde. Die Europdische Kommission machte in ihrer Entscheidung zu diesem Vorbringen gleich
zweifach Ausfiihrungen: zum einen bei der Darstellung des relevanten counterfactual, zum anderen in einem
Abschnitt tiber das Vorliegen einer Sanierungsfusion. Inhaltlich deckten sich die Ausfiihrungen weitgehend
oder verwiesen aufeinander.

676. Die Europédische Kommission hielt es unter anderem aufgrund von Informationen aus internen Unter-
lagen der Muttergesellschaft Lufthansa fiir wahrscheinlich, dass BMI ohne den Verkauf an IAG kurzfristig
insolvent gehen und aus dem Markt treten wiirde. Das Vorliegen einer Sanierungsfusion verneinte die
Europdische Kommission indes trotzdem, weil ihren Ermittlungen zufolge die wichtigsten Vermogenswerte
von BMI, die Start- und Landerechte (sogenannte Slots) am Flughafen London-Heathrow, auch bei einer In-
solvenz von BMI den Markt nicht verlassen wiirden. Vielmehr kdnnte ein Teil dieser Slots vor der Insolvenz
verkauft werden und die verbleibenden Slots wiirden mehrheitlich in den Slot-Pool des Flughafens zuriick -
fallen. Anders als im Fall des Zusammenschlusses wiirde also auch bei einem Marktaustritt von BMI die
Mehrzahl der Slots nicht ohne Weiteres auf IAG {iibergehen. Durch die Verfiigbarkeit dieser Slots fiir
potenzielle Wettbewerber wiirden die Marktzutrittsschranken am Flughafen London-Heathrow erheblich
gesenkt und das Entstehen monopolistischer Positionen von BMI/IAG auf verschiedenen Strecken ver-
hindert. Im Verlauf des Zusammenschlussverfahrens hatten zudem mehrere Fluggesellschaften ihr Interesse
am Erwerb der Slots und am Markteintritt auf bestimmten Strecken von und nach London-Heathrow ge-
duBert. Die Europdische Kommission hielt es deshalb fiir wahrscheinlich, dass die aufgrund des Zusammen-

gemachten Effizienzen zumindest zum Teil anerkannt hat; vgl. Almunia, J., Introductory remarks on UPS/TNT
Express, Briissel, Speech/13/84 vom 30. Januar 2013.

138 EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemdl3 der Ratsverordnung iiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABl. EU C 31 vom 5. Februar 2004, S. 5, Tz. 9.

139 Ebenda, Tz. 645. ff.
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schlusses zu erwartenden negativen wettbewerblichen Auswirkungen ohne den Zusammenschluss nicht in
derselben Weise eintreten wiirden und gab das Vorhaben nur unter Bedingungen und Auflagen frei.

677. In der bisherigen Amtspraxis der Europdischen Kommission wurde der Einwand der Sanierungsfusion
lediglich unter diesem Aspekt gepriift. Die Frage des counterfactual hingegen spielte bislang nur eine sehr
untergeordnete Rolle. Tatséchlich sind beim Vorliegen einer Sanierungsfusion auch die Voraussetzungen
dafiir erfiillt, dass bei der wettbewerblichen Beurteilung eine prognostische Betrachtung der ma3gebenden
Ausgangslage vorgenommen wird. Allerdings ist eine zweifache, weitgehend deckungsgleiche Befassung
mit dem Aspekt der Sanierungsfusion — wie in der vorliegenden Verfiigung — redundant. Es erscheint viel -
mehr vorzugswiirdig, die entsprechenden Ausfiihrungen in der Fusionskontrollentscheidung zusammenzu-
fassen und an den Voraussetzungen einer Sanierungsfusion auszurichten. Fiir Letzteres spricht, dass das
Instrument der Sanierungsfusion in der Amtspraxis der Europdischen Kommission seit Langem etabliert ist
und ihre Voraussetzungen sich in der Entscheidungspraxis kontinuierlich entwickelt und bewéhrt haben.
Diese Voraussetzungen sind konkreter und zum Teil strenger gefasst als die Erfordernisse einer
prognostischen Betrachtung des counterfactual. Wahrend in den Horizontal-Leitlinien drei konkrete Er-
fordernisse fiir das Vorliegen einer Sanierungsfusion niedergelegt sind, muss fiir eine prognostische Be-
trachtung der Ausgangslage vor dem Zusammenschluss lediglich ,.eine zukiinftige Anderung im Markt mit
einiger Sicherheit erwartet werden konnen“. Ein strengerer Maflstab gilt bei der Sanierungsfusion ins-
besondere hinsichtlich der zeitlichen Dimension. So geniigt fiir eine prognostische Betrachtung der Aus-
gangslage schon eine ,zukiinftige Anderung®, wihrend eine Sanierungsfusion den Marktaustritt des be-
treffenden Unternehmens ,,in naher Zukunft* erfordert.

678. Wihrend des Berichtszeitraums wurde der Einwand der Sanierungsfusion auflerdem in den Féllen
Nynas/Shell/Harburg Refinery sowie Aegean Airlines/Olympic Air II erhoben.'® Beide Fille wurden in der
zweiten Verfahrensphase ohne Bedingungen und Auflagen freigegeben, da die Europdische Kommission das
Vorliegen aller Voraussetzungen einer Sanierungsfusion bejahte. Wie das Zusammenschlussvorhaben
IAG/BMI betraf auch die Transaktion Aegean Airlines/Olympic Air II den Passagierflugverkehr. Im Unter-
schied zu dem erstgenannten Verfahren gab es nach den Ermittlungen der Europdischen Kommission
allerdings im Fall Aegean Airlines/Olympic Air II keine ernst zu nehmenden Interessenbekundungen fiir die
Ubernahme der von Olympic Air gehaltenen Slots. Daraus folgerte die Wettbewerbsbehorde, dass im Falle
eines Scheiterns des Zusammenschlussvorhabens auch die Start- und Landerechte von Olympic Air voll-
standig aus dem Markt ausscheiden wiirden. Der Vergleich der Zusammenschlussfille, die beide die Markte
fiir Passagierflugverkehr betreffen, zeigt, dass auch beim Einwand der Sanierungsfusion stets eine Einzel-
fallpriifung notwendig ist. Selbst wenn dieselben sachlichen Mérkte beriihrt sind, kann die Frage, ob aktuelle
oder potenzielle Wettbewerber existieren, die am Erwerb der vorhandenen Vermdgenswerte des insolventen
Unternehmens interessiert sind, unterschiedlich zu beantworten sein. Dies diirfte selbst dann gelten, wenn
dieselben sachlichen und rdumlichen Mérkte betroffen sind. Denn die Vermogenswerte zweier Unternehmen
auf denselben Mérkten konnen aus der Sicht potenzieller Kaufer unterschiedlich wertvoll und attraktiv sein.

2.4.2 Gegengewichtige Nachfragemacht der Abnehmer und Verhandlungsmacht der
Zusammenschlussparteien

679. Hat die Europédische Kommission wettbewerbliche Bedenken gegen ein Zusammenschlussvorhaben,
konnen diese unter anderem dadurch ausgerdumt werden, dass die Abnehmer der Zusammenschlussparteien
iiber ausreichende gegengewichtige Nachfragemacht verfiigen. Nach den Horizontal-Leitlinien ist gegen-
gewichtige Nachfragemacht als die Verhandlungsmacht anzusehen, die ein Kéufer gegeniiber seinem
Lieferanten angesichts seiner Grofle, seiner wirtschaftlichen Bedeutung fiir den Verkdufer und seiner Fahig-
keit ausspielen kann, zu anderen Lieferanten iiberzuwechseln.'! Nachfragemacht kann sich ferner in der

140 Beide Entscheidungen sind bislang nicht ver6ffentlicht; vgl. EU-Kommission, Pressemitteilung vom 2. September
2013, IP/13/804 und Pressemitteilung vom 9. Oktober 2013, IP/13/927.
141 EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse geméf der Ratsverordnung tiber die
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glaubwiirdigen Drohung widerspiegeln, sich in den vorgelagerten Markt vertikal zu integrieren oder einen
Marktzutritt Dritter im vorgelagerten Markt zu fordern.

680. Die Europidische Kommission hat sich im Berichtszeitraum in mehreren Zusammenschlussfallen mit
dem Aspekt der gegengewichtigen Nachfragemacht befasst. Beispiele dafiir sind die Erste-Phase-Verfahren
DS Smith/SCA Packaging, Kinnevik/Billerud/Korsnis, FrieslandCampina/Zijerveld & Veldhuyzen and den
Hollander, Norsk Hydro/Orkla/JV, McCain Foods Group/Lutosa Business, Baxter International/Gambro
sowie Crane Co/Mei Group. In der zweiten Verfahrensphase sind die Félle UTC/Goodrich und Hutchison 3G
Austria/Orange Austria zu nennen.

681. In keinem dieser Félle hat die — i. d. R. von den Parteien eingefiihrte — Argumentation der gegen -
gewichtigen Nachfragemacht dazu gefiihrt, dass die von der Europdischen Kommission vorgebrachten
Wettbewerbsbedenken beseitigt wurden. MaBigeblich hierfiir waren im Wesentlichen zwei Griinde: Zum
einen stellte die Europdische Kommission in mehreren Féllen fest, dass nach Durchfiihrung des Zusammen -
schlusses allenfalls einzelne Nachfrager oder einzelne Nachfragergruppen eine gewisse Nachfragemacht
wiirden ausiiben konnen. Dies geniigt ihrer Auffassung nach jedoch nicht, um die Gefahr negativer Wett-
bewerbswirkungen abzuwehren. Denn Abnehmer oder Abnehmergruppen ohne entsprechende Nachfrage-
macht wiren nicht in demselben Mal3 vor den erwarteten negativen Auswirkungen der geplanten Trans-
aktion, insbesondere vor Preiserh6hungen, geschiitzt. Nach Auffassung der Europédischen Kommission muss
daher stets gewdhrleistet sein, dass Wettbewerbsbeeintrichtigungen fiir die Gesamtheit aller Nachfrager
ausgeschlossen sind. Zum anderen argumentierte die Europdische Kommission damit, dass gegengewichtige
Nachfragemacht nicht nur vor dem Zusammenschluss bestehen miisse, sondern auch danach. Diese Voraus-
setzung sah sie in den genannten Fallen nicht als erfiillt an.

682. In diesem Zusammenhang ist der Fall McCain Foods Group/Lutosa Business von besonderem Interesse.
Obwohl nach den Ermittlungen der Europdischen Kommission 90 Prozent der Verkdufe von Tief-
kiihl-Kartoffel-Produkten auf nur drei Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels entfielen, lagen ihrer
Ansicht nach die Voraussetzungen fiir ausreichende gegengewichtige Nachfragemacht nicht vor. Selbst in
diesem Fall argumentierte die Europdische Kommission damit, dass nach dem Zusammenschluss nicht
samtliche Nachfrager vor negativen Wettbewerbswirkungen geschiitzt wéren. Als weiteren Grund fiihrte sie
allerdings auch den Umstand an, dass es sich bei den betroffenen Produkten der Zusammenschlussparteien
um sogenannte Must-have-Produkte handelte, auf welche die Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels
auch nach dem geplanten Zusammenschluss nicht verzichten kénnten.

683. Das Verfahren McCain Foods Group/Lutosa Business zeigt, dass die Europédische Kommission das
Vorliegen gegengewichtiger Nachfragemacht in der Fusionskontrolle selbst dann verneint, wenn lediglich
drei Nachfrager 90 Prozent des Einkaufsvolumens auf sich vereinigen. Fiir betroffene Unternehmen erscheint
daher eine Argumentation mit gegengewichtiger Nachfragemacht am ehesten erfolgversprechend, wenn die
vom Zusammenschluss betroffenen Mérkte eine Struktur mit wenigen grofen Nachfragern, die das gesamte
Einkaufsvolumen auf sich vereinigen, aufweisen. Da diese Situation eher selten vorliegen diirfte, ist davon
auszugehen, dass es nur einen sehr kleinen Anwendungsbereich fiir eine entsprechende Argumentation der
Zusammenschlussbeteiligten gibt.

684. Das Zusammenschlussverfahren Arla Foods/Milk Link wirkte sich auf mehreren Mérkten fiir Milch-
produkte aus. Die Europdische Kommission stellte fest, dass der Zusammenschluss der beiden grofiten
britischen H-Milch-Anbieter zu sehr hohen gemeinsamen Marktanteilen gefiihrt hétte und gab das Vorhaben
in der ersten Verfahrensphase nur unter Bedingungen und Auflagen frei. In Bezug auf andere untersuchte
Mirkte, unter anderem den Markt fiir den Verkauf von Kése niederlandischen Typs an den niederldndischen
Einzelhandel, hat die Europdische Kommission hingegen keine Wettbewerbsbedenken gedulBlert. Die be-
teiligten Unternehmen hatten insoweit vorgebracht, dass gro3e Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels
ausreichende Nachfragemacht ausiiben konnten, um kiinftige Preiserhhungen seitens der Zusammen-

Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABI. EU C 31 vom 5. Februar 2004, S. 5, Tz. 64 ff.
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schlussparteien zu verhindern. Die Europédische Kommission bewertete dieses Argument der Parteien zwar
fiir sich alleine als nicht ausreichend, um Wettbewerbsbedenken zu beseitigen. Zusammen mit anderen Um-
stinden des Falles reduziere die starke Position des Einzelhandels allerdings die Wahrscheinlichkeit einer
Preiserhohung durch die Parteien nach Durchfiihrung des Zusammenschlusses. Die Ermittlungen der
Européischen Kommission hatten erstens ergeben, dass Albert Heijn, das grofite Einzelhandelsunternehmen
in den Niederlanden, die Beschaffungsstrategie verfolgte, unter Umgehung des GroBhandels direkt bei den
Herstellern einzukaufen. Als Folge dieser Strategie sei das Einkaufsvolumen von Albert Heijn bei
FrieslandCampina in den letzten Jahren deutlich gesunken. Zweitens konnte die Europdische Kommission
ermitteln, dass in Folge von Preiserh6hungen nach dem Zusammenschluss Friesland Foods/Campina im Jahr
2008 die Handelsunternehmen Marktzutritte von Herstellern unterstiitzt hatten. Die Europdische
Kommission hielt es daher fiir wahrscheinlich, dass derartige Strategien auch nach dem aktuellen Zu-
sammenschluss gew#hlt werden wiirden und erfolgreich sein kdnnten.

685. Zwar erkannte die Europdische Kommission im vorliegenden Fall gewisse Indizien fiir das Vorliegen
gegengewichtiger Nachfragemacht an. In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass es fiir zusammen-
schlussbeteiligte Unternehmen vor allem hilfreich ist, wenn sie Beispiele aus der jiingeren Vergangenheit
dafiir anfithren konnen, dass Kunden ihre Einkaufsstrategie dndern konnten, sodass Preiserhohungen nicht
moglich waren oder wieder riickgingig gemacht werden mussten. Allerdings ist auch zu konstatieren, dass
die Européische Kommission das Argument der gegengewichtigen Nachfragemacht alleine auch hier nicht
fur ausreichend erachtete, um die Wettbewerbsbedenken auszurdumen. Vielmehr hat erst die Gesamt-
betrachtung mehrerer Umstéinde ergeben, dass negative Wettbewerbsauswirkungen auf dem betroffenen
Markt wahrscheinlich nicht eintreten wiirden.

686. Auch in dem Verfahren Universal Music Group/EMI Music, das sich auf den GroBhandel fiir physische
und insbesondere fiir digitale Tontrdger auswirkte, priifte die Europdische Kommission den Aspekt der
gegengewichtigen Nachfragemacht. Einen Schwerpunkt ihrer Untersuchung bildete allerdings die Frage, ob
die Parteien nach dem Zusammenschluss iiber erhohte Verhandlungsmacht verfligen wiirden. Dabei
konzentrierte sich die Europédische Kommission auf den GroBhandelsmarkt fiir digitale Musik. Auf diesem
Markt stehen sich die Betreiber digitaler Musikhandelsplattformen und die Rechteinhaber der Musikstiicke,
d. h. die Musiklabels, gegeniiber. Die Betreiber der Musikhandelsplattformen verpflichten sich, Lizenz-
gebiihren an die Musiklabels fiir die Distribution der Musikstiicke via digitaler Musikhandelsplattformen zu
entrichten. Im Gegenzug entfallen die Wiederverkaufseinnahmen auf die Betreiber der digitalen Musik-
handelsplattformen.

687. In ihren Analysen ging die Europidische Kommission der zentralen Fragestellung nach, ob sich die
GroBe eines Musiklabels in Form einer groBBeren Verhandlungsmacht auf die Fahigkeit auswirkte, gegeniiber
den digitalen Musikhandelsplattformen bessere Vertragskonditionen auszuhandeln. Dabei wurde implizit
angenommen, dass die zuungunsten der digitalen Musikhandelsplattformen ausgehandelten Vertrags-
konditionen an die Endabnehmer weitergegeben werden wiirden.'*> Anhand eines Vergleichs der jeweiligen
Vereinbarungen zwischen den Zusammenschlussparteien und den digitalen Musikhandelsplattformen, der
Ergebnisse aus der qualitativen Marktuntersuchung sowie interner Unterlagen der beteiligten Unternechmen
stellte die Europdische Kommission zusammenfassend fest, dass groflere Musiklabels vergleichsweise
giinstigere Vertragskonditionen mit den digitalen Musikhandelsplattformen aushandeln konnten als kleinere
Musiklabels. Um diese Feststellung quantitativ zu verifizieren, unternahm die Europdische Kommission zu-
sdtzlich eine 6konometrische Analyse.

688. Die Okonometrische Analyse griindete sich auf Preis-, Lizenz- und Umsatzzahlen, welche von
filhrenden Musiklabels einerseits und von Betreibern fithrender digitaler Musikhandelsplattformen anderer-

142 Vgl. Charles River Associates, Mergers and bargaining power: back to the future? Insights from the Universal/EMI
merger, September 2013.
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seits bereitgestellt'* und auf deren Basis jeweils separate Analysen betrieben wurden.'* Die Daten lagen fiir
die 14 umsatzstiarksten Lander der EFTA sowohl auf Monats- wie auch auf Jahresbasis, vornehmlich fiir den
Zeitraum von 2009 bis 2011, vor. Mittels eines linearen Regressionsmodells und unter Verwendung panel-
o6konometrischer Methoden schitzte die Europdische Kommission den durchschnittlichen Einfluss der Grof3e
der Musiklabels auf die von ihnen mit den digitalen Musikhandelsplattformen ausgehandelten
Konditionen.'* Als Okonometrische Methoden verwendete sie zunichst das gingige Ordinary-Least-
Squares-Schétzverfahren (OLS). Zum Zwecke der Robustheitspriifung erweiterte sie sukzessiv das lineare
Regressionsmodell um zeitinvariante Heterogenitdtsfaktoren, den sogenannten fixen Effekten (FE), mit deren
Hilfe die Einfliisse charakteristischer Merkmale — je nach Spezifikation — sowohl von einzelnen Jahren,
einzelnen Landern, einzelnen digitalen Musikhandelsplattformen wie auch von einzelnen Musiklabels'*® ab-
gebildet werden konnten.'*” Eine solche Erweiterung gewéhrleistete im Vergleich zu einer Modellspezi-
fizierung ohne FE eine prézisere Schitzung des Einflusses der GroBe der Musiklabels, da bei einer nicht
sachverhaltsgerechten Spezifizierung des Regressionsmodells generell Verzerrungen bei den okono-
metrischen Schétzungen auftreten konnen. Um Verzerrungen aufgrund von etwaigen Fehlspezifikationen
moglichst auszuschlieBen, wurden Schitzungen des urspriinglichen Regressionsmodells — ohne fixe Effekte
— mithilfe von sogenannten Instrumentenvariablen (IV) durchgefiihrt, welche konsistente Schitzungen bei
Fehlspezifikationen unter Verwendung geeigneter IV ermdglichen. Zudem nahm sie separate Schitzungen
fiir die jeweils von den digitalen Musikhandelsplattformen iibermittelten Datensétze vor, um zu priifen, ob
sich die ausgehandelten Vertragskonditionen in Bezug auf die GroBe und damit auf die Verhandlungsmacht
der digitalen Musikhandelsplattformen unterschieden. FuBBend auf den entsprechenden Schitzungen, testete
sie gleichzeitig, ob dieser Einfluss statistisch signifikant von Null verschieden war.

689. Die Ergebnisse der Okonometrischen Schétzungen waren nach Auffassung der Européischen
Kommission sowohl mit den qualitativen Analysen als auch mit den in den Vertrdgen enthaltenen
Informationen kongruent. So sei quantitativ gezeigt worden, dass groflere Musiklabels vergleichsweise
bessere Vertragskonditionen mit den digitalen Musikhandelsplattformen abschlieBen konnten als kleinere
Musiklabels. Gleichwohl konnte die Europdische Kommission sowohl fiir den Datensatz der Musiklabels
wie auch fiir den der digitalen Musikhandelsplattformen einen statistisch signifikanten Einfluss der GrofBe
von Musiklabels auf die ausgehandelten Konditionen nur feststellen, soweit in dem Regressionsmodell neben
der Grofle von Musiklabels keine zusédtzlichen FE fiir die Musiklabels beriicksichtigt worden waren. Auch
sei anhand der separaten Schitzungen fiir die digitalen Musikhandelsplattformen dargelegt worden, dass die
ausgehandelten Konditionen zugunsten der Musiklabels umso groBer ausfielen, je kleiner die digitalen
Musikhandelsplattformen waren. Im Ergebnis konstatierte die Europdische Kommission, dass der an-

143 So wurden sechs fithrende digitale Musikplattformen angefragt, Verkaufszahlen beziiglich der sieben erfolg-
reichsten Musiklabels je Land zu iibermitteln. Zudem wurden die sechs fiihrenden Musiklabels angefragt, Ver-
kaufszahlen ihrer grofiten Kunden — digitale Musikhandelsplattformen und Mobilfunkunternehmen — je Land zu
iibermitteln. Letztere wurden dariiber hinaus angefragt, einzelne Verkaufszahlen zu den 5.000 erfolgreichsten
Musikstiicken bereitzustellen.

144 Die Europédische Kommission sah die quantitative Analyse mit den Daten von den Musiklabels als Supplement zu
der Analyse mit den Daten von den digitalen Musikhandelsplattformen, was der unterschiedlichen Datenqualitit
geschuldet gewesen sein soll.

145 Als Approximation fiir die GroBe eines Unternehmens fungierte bei der Analyse mit den Daten von den digitalen
Musikhandelsplattformen der jeweilige Anteil der Musiklabels am Gesamthandelsumsatz der jeweiligen digitalen
Musikhandelsplattform je Land je Periode; die Fahigkeit, bessere Vertragskonditionen auszuhandeln, wurde
jeweils durch die Relation der erzielten Lizenzeinnahmen der Musiklabels und ihrem auf den digitalen Musik-
handelsplattformen erzielten Handelsumsatz je Land je Periode ausgedriickt. Bei der Analyse mit den Daten von
den Musiklabels wurde die GroBe durch die Anzahl an verkauften Alben oder Musikstiicke approximiert, die
Féhigkeit, bessere Vertragskonditionen auszuhandeln, wiederum durch den Verkaufspreis der Musikstiicke an die
Endabnehmer exklusive Vorauszahlungen und Rabatte.

146 FE fiir Musiklabels konnen dabei ausschlieflich nur die Heterogenititen zwischen Musiklabels erfassen, die zeit-
invariant sind, d. h. z. B. charakteristische Musikrepertoires, welche iiber den gesamten Untersuchungszeitraum
hinweg angeboten wurden.

147 Fiir OLS- und FE-Schitzungen bei Paneldaten vgl. Cameron, A.C./Trivedi, P.K., Microeconometrics: Methods and
Applications, Cambridge 2005, S. 698 ff. und fiir IV-Schétzungen bei Paneldaten vgl. ebenda, S. 744 ff.
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gemeldete Zusammenschluss entsprechend der zugrunde liegenden quantitativen Analyse sehr wahrschein-
lich zu einer Beeintrdchtigung des wirksamen Wettbewerbs auf den Mérkten des GrofShandels fiir digitale
Musik in 24 Landern der EFTA gefiihrt hétte.

690. Die Monopolkommission hat auf Grundlage der vorliegenden Informationen teilweise Vorbehalte
gegen die mit den 6konometrischen Schétzungen verbundene Interpretation. Diese beziehen sich auf die
Begriindungen der Europdischen Kommission zum Einfluss der GroB3e von Musiklabels auf die Fahigkeit,
bessere Vertragskonditionen mit den digitalen Musikhandelsplattformen auszuhandeln. Es wurde ein
statistisch signifikanter Einfluss von der Grofle der Musiklabels nur in den Regressionsmodellen aus-
gewiesen, in denen keine zusitzlichen FE fiir die Musiklabels integriert worden waren, obgleich vonseiten
der Europdischen Kommission die statistische Signifikanz der FE fiir die Musiklabels anerkannt wurde.
Folglich hétte die Argumentation der Europédischen Kommission auf den Ergebnissen jener Modelle griinden
miissen, welche zuséatzlich FE fiir die Musiklabels einbezogen, um Schitzverzerrungen zu vermeiden. Da die
Européische Kommission jedoch auch IV-Schitzungen présentierte, die solch etwaige Schitzverzerrungen
korrigieren konnen und welche die Ergebnisse der grundlegenden OLS-Schétzungen in der Tendenz offenbar
bestétigt haben, wére ein deutlicher Verweis auf die IV-Schitzungen angebracht gewesen. Anstatt aber auf
die IV-Schitzungen einzugehen, griindet die Europdische Kommission ihre Schlussfolgerung auf zwei
Argumente, die aus Sicht der Monopolkommission als Referenz fiir zukiinftige 6konometrische Analysen
bedenklich erscheinen.

691. Zum einen sprach die Europédische Kommission den FE fiir die Musiklabels trotz statistischer Signi-
fikanz eine zusitzliche substanzielle Erkldrungskraft ab. Sofern sachverhaltsgerecht erachtete Einfluss-
faktoren als statistisch signifikant ausgewiesen werden, sind diese nach Auffassung der Monopolkommission
sowohl bei weiteren dkonometrischen Modellschitzungen wie auch bei den sich ergebenden Schluss-
folgerungen zu beriicksichtigen. Zum anderen wurden die FE fiir die Musiklabels und die Approximations-
variable fiir die GroBe von Musiklabels aufgrund von vermeintlich vorliegender Multikollinearitét als
Substitute betrachtet.'"*® Nach Ansicht der Europdischen Kommission hitten daher anstelle der Ap-
proximationsvariable fiir die Grofle von Musiklabels ebenso anhand der statistisch signifikant geschétzten FE
Aussagen iiber die zu priifende Hypothese getroffen werden kdnnen. Da mit FE — unabhingig von ihrem
Dimensionsbezug — qua Definition zeitinvariante Heterogenitéten, in dem Fall zwischen den Musiklabels, in
Regressionsmodellen reflektiert werden konnen, sich die GroBe von Musiklabels jedoch auch in einem
kurzen Zeitraum verdndern kann und mit der eigens spezifizierten stetigen Variable fiir die GrofBle von
Musiklabels bereits ein Proxy zur Erfassung derartiger zeitvarianter Heterogenititen zwischen den Musik-
labels zur Verfiigung stand, erscheint weder ein inhaltlich naheliegender Bezug noch eine methodische
Notwendigkeit fiir die unterstellte Substituierbarkeit beider Variablen ersichtlich. Eine auf statistischen
Argumenten, in dem Fall auf Multikollinearitit, gestiitzte Begriindung sollte stets gegeniiber einer auf
kontextbezogenen Argumenten gestiitzten Begriindung subsidiér sein. Die Bedeutung von Multikollinearitét
nimmt etwa i. d. R. mit steigendem Datenumfang und der daraus resultierenden héheren methodischen
Schitzgenauigkeit ab, weshalb eine gemeinsame Beriicksichtigung der eigens spezifizierten stetigen Variable
fiir die GroBle von Musiklabels und den FE als Proxy fiir zeitinvariante Merkmale von Musiklabels aus
Griinden einer umfassenden Modellspezifikation ohnehin notwendig wird. Auch wenn aufgrund der sehr
kurzen Zeitdimension der Paneldaten, des vorgenommenen Gewichtungsprozederes, der IV-Schitzungen
sowie der Logarithmierung der Variablen die Datenvariation insgesamt erheblich eingeschrinkt und dies
wahrscheinlich ursdchlich fiir die statistische Insignifikanz der Musiklabel-GroBe in Regressionsmodellen
gewesen war, in denen die GroBe der Musiklabels und die FE fiir die Musiklabels gemeinsam enthalten
waren, konnen beide Erklarungsgrofen nach Auffassung der Monopolkommission nicht denselben Sach-
verhalt reflektieren und als Substitute angesehen werden. Obgleich im Hinblick auf die Datenqualitit und

148 Multikollinearitét bezeichnet einen sehr starken, aber nicht perfekten linearen Zusammenhang zwischen zwei oder
mehr erkldrenden Variablen in einem Regressionsmodell, was tendenziell zu insignifikanten Schitzungen der Ein-
fliisse einer oder mehrerer erkldrender Variablen fiihrt; vgl. Wooldridge, J.M., Introductory Econometrics: A
Modern Approach 2. Aufl., Cincinnati 2003, S. 95 ff.
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-quantitdt eine solche Argumentation wie die der Europdischen Kommission dufBlerst plausibel erscheint,
sollte fiir eine profunde Evaluierung stets auf falsifizierende Aspekte hingewiesen werden.

692. Dariiber hinaus duBert die Monopolkommission Vorbehalte gegeniiber der Vorgehensweise bei der
Priifung der Hypothese, inwieweit die GroBe eines Musiklabels einen Einfluss auf dessen Verhandlungs-
macht und damit auf die ausgehandelten Vertragskonditionen haben konnte. Hierzu wurde zunéchst eine
Korrelationsanalyse zwischen der Approximationsvariable fiir die Grofle von Musiklabels und der Ap-
proximationsvariable fiir die Fahigkeit, bessere Vertragskonditionen auszuhandeln, separat fiir jeden einzel -
nen von den digitalen Musikhandelsplattformen bereitgestellten Datensatz vorgenommen. AnschlieBend
erfolgten fiir dieselben Datensitze jeweils separat 6konometrische Schéitzungen. Anhand eines visuellen
Vergleichs der jeweils geschitzten Einflussniveaus wurden Riickschliisse auf die zu priifende Hypothese
gezogen. Nach Auffassung der Monopolkommission erscheint ein solch visueller Vergleich nicht aus-
reichend, da die angefiihrten Ergebnisse auf unterschiedlichen Datenbestinden basierten und damit ein
Testen auf statistische Signifikanz nur eingeschriankt mdglich war. Insoweit erscheint die Entscheidungs-
findung inkonsistent, sollte doch gerade anhand dkonometrischer Methoden eine statistische Verifizierung
der Ergebnisse der qualitativen Analysen vorgenommen werden. Statt die gesamte zur Verfiigung stehende
Datenbasis a priori in kleinere Subdatenbestinde zu separieren, hétten in dem grundlegenden Regressions -
modell — unter Verwendung des gesamten Datenbestandes — z. B. sogenannte Interaktionsterme integriert
werden konnen. Mit Interaktionstermen, die in dem Fall dem Produkt aus der Approximationsvariable fiir die
GroBle von Musiklabels und bindren Variablen zur Identifizierung der digitalen Musikhandelsplattformen
entspriachen, wiren statistische Testverfahren durchfiihrbar gewesen.'®

693. Was den Aspekt der gegengewichtigen Nachfragemacht betrifft, machten die beteiligten Unternehmen
unter anderem geltend, dass sie einer begrenzten Anzahl von starken Nachfragern wie Apple (i-tunes) und
Amazon gegeniiberstiinden. Zudem sei die Bedeutung von Musikaufnahmen fiir diese Nachfrager angesichts
einer Vielzahl alternativer Entertainment-Angebote in jiingerer Zeit gesunken. Dariiber hinaus schwéche die
zunehmende Musikpiraterie die Position der Zusammenschlussparteien zugunsten der Nachfrager. Die
Europidische Kommission verneinte das Vorliegen von gegengewichtiger Nachfragemacht aus mehreren
Griinden. Zum einen hitten die Parteien offenbar den Aspekt der gegengewichtigen Nachfragemacht im Sinn
der Horizontal-Leitlinien mit der typischen Dynamik bei Vertragsverhandlungen zwischen verschiedenen
Beteiligten verwechselt. So besage der Umstand, dass einige Nachfrager besonders aggressiv verhandelten,
noch nicht, dass diese auch iiber Nachfragemacht verfiigen. Die Parteien hitten ferner nicht dargelegt, in
welcher konkreten Weise ihre Abnehmer gegengewichtige Nachfragemacht ausiiben konnten. Nach Ansicht
der Europdischen Kommission fehlte es jedenfalls an der Mdglichkeit der Abnehmer, glaubhaft mit einem
Lieferantenwechsel, einer vertikalen Integration oder dem Aufbau eines neuen Wettbewerbers zu drohen.
Mit Verweis auf ihre — oben dargestellten — Ermittlungen zur Verhandlungsmacht der Zusammenschluss-
parteien konstatierte sie auBerdem, dass kleinere Kunden der Marktmacht der Parteien stirker ausgesetzt
wiren als grofere Abnehmer. Insoweit kam hier erneut der Aspekt zum Tragen, demzufolge das Vorliegen
gegengewichtiger Nachfragemacht nur dann berticksichtigt werden kann, wenn sédmtliche Nachfrager von ihr
profitieren.

2.4.3 Quantitative Analysen

694. Der verstirkte 6konomische Ansatz (more economic approach), der im europdischen Kartellrecht seit
den 1990er Jahren verfolgt wird, hat sich wiahrend des Berichtszeitraums auch bei der Anwendung der
Fusionskontrollvorschriften niedergeschlagen. Eine wesentliche Entwicklung im Berichtszeitraum
2012/2013 betrifft die stirkere Einbindung theoretischer und empirischer Analysen auf Basis 6konomischer
Modelle in die fusionskontrollrechtliche Entscheidungsfindung. Im aktuellen Berichtszeitraum hat die

149 Eine andere Moglichkeit bestiinde eventuell in der Schétzung eines sogenannten Seemingly-Unrelated-Regression-
Modells, vgl. Heij, C. u.a., Econometric Methods with Applications in Business and Economics, Oxford 2004, S.
682 ff.
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Europdische Kommission in einer Reihe von Fillen quantitative Untersuchungen durchgefiihrt. In den Ver-
fahren Baxter International/Gambro, Crane Co/Mei Group und Refresco/Pride, die in der ersten Verfahrens-
phase unter Bedingungen und Auflagen freigegeben worden sind, hat sie jeweils Analysen von Aus-
schreibungsdaten erstellt. Daneben nahm sie quantitative Analysen vornehmlich in Zweite-Phase-Verfahren
vor. Besonders erwihnenswert ist das Verfahren Hutchison 3G Austria/Orange Austria, in dem die
Europédische Kommission erstmals mittels des GUPPI-Ansatzes einen moglichen, durch den Zusammen-
schluss ausgeldsten Preisdruck analysierte. Eine Alternative hierzu stellt die Simulation etwaiger Preisver-
dnderungen dar, welche im Verfahren Outokumpu/Inoxum durchgefiihrt wurde. Im Verfahren Universal
Music Group/EMI Music wurde eine 6konometrische Analyse der infolge des Zusammenschlusses potenziell
entstehenden Verhandlungsmacht durchgefiihrt.' Dass Okonometrische Methoden sowohl zur Marktab-
grenzung als auch zur wettbewerblichen Beurteilung genutzt werden konnen, zeigte das Verfahren
Ryanair/Aer Lingus III. Hier kam die Relevanz 6konometrischer Methoden insbesondere bei der Analyse des
wettbewerblichen Néheverhiltnisses zum Tragen. Von besonderem Interesse ist aulerdem der Fall Deutsche
Borse/NYSE Euronext, in dem die Europédische Kommission erstmalig die Quantifizierung von vor-
gebrachten Effizienzvorteilen vorgenommen hat.

695. Die Europédische Kommission hat wegen der zunehmenden Bedeutung von 6konomischen und 6kono-
metrischen Analysen bereits im Oktober 2011 Empfehlungen fiir die Erarbeitung und Ubermittlung von ent-
sprechenden Beweismitteln veroffentlicht.’! Der Fokus dieser Empfehlungen liegt insbesondere auf den
Methoden zur Durchfithrung empirischer Analysen. Inwieweit empirische Analysen, vor allem mittels 6ko-
nometrischer Methoden, bei der Priifung von Zusammenschliissen zur Anwendung kommen, ist vom Sach-
verhalt, der Datenverfiigbarkeit sowie von der Bereitschaft seitens der Européischen Kommission sowie der
beteiligten Unternehmen abhéngig, derartige Analysen durchzufiihren.

696. Die Monopolkommission hat sich bereits in fritheren Gutachten grundsétzlich positiv gegeniiber einer
verstiarkten Finbeziehung quantitativer Analysen in die fusionskontrollrechtliche Entscheidungspraxis ge-
duBert.” Insbesondere dort, wo die qualitative Analyse nicht zu eindeutigen Ergebnissen kommt, konnen
quantitative Untersuchungen zusitzliche Indizien liefern und die Entscheidungsfindung verbessern. Die
Monopolkommission erkennt allerdings auch die zum Teil erheblichen Kosten von zusitzlichen
quantitativen Analysen; diese entstehen vor allem durch den erforderlichen, zum Teil massiven Ressourcen-
einsatz bei Wettbewerbsbehorden, Zusammenschlussparteien und sonstigen Marktteilnehmern sowie durch
haufig unumgéngliche Verzogerungen des Verfahrensablaufs. Daher muss die Europdische Kommission
grundsétzlich in jedem Einzelfall zwischen Nutzen und Kosten einer von ihr vorgenommenen quantitativen
Analyse abwidgen. Nach Ansicht der Monopolkommission ist sie keinesfalls verpflichtet, in jedem unter-
suchten Zusammenschlussfall eine quantitative Untersuchung durchzufiihren. Etwas anderes kann nur dann
gelten, wenn die Verfahrensbeteiligten eine entsprechende Studie vorlegen, um ihre Argumentation zu
stiitzen. In einem solchen Fall ist die Europdische Kommission prinzipiell verpflichtet, sich mit dem Vor-
bringen auseinander zu setzen und muss zu diesem Zweck erforderlichenfalls eigene quantitative Analysen
durchfiihren.

2.4.3.1 Anwendung des UPP-Ansatzes und Merger Simulation

697. Eine neue Entwicklung bei der quantitativen Analyse in der européischen Fusionskontrollpraxis stellt
der Fall Hutchison 3G Austria/Orange Austria dar, der sich auf den Gsterreichischen Mobilfunkmarkt aus-
wirkte und die Fusion von zwei der vier groften Mobilfunkbetreiber bedeutet hitte. Hutchison 3G Austria
(H3G) beabsichtigte dabei, das Unternehmen Orange Austria (Orange) zu erwerben; das entstehende Unter-

150 Vgl. Tz. 686. ff.

151 Vgl. DG Competition, Best Practices for the Submission of Economic Evidence and Data Collection in Cases
Concerning the Application of Articles 101 and 102 TFEU and in Merger Cases, Staff Working Paper, 17. Oktober
2011.

152 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 920 ff.
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nehmen wére nach der Fusion nur noch dem Wettbewerb der zwei verbleibenden Konkurrenten Telekom
Austria und T-Mobile Austria ausgesetzt gewesen. Der Osterreichische Mobilfunkmarkt war zum Zeitpunkt
des Zusammenschlusses durch erhebliche Marktzutrittsschranken und fast génzlich fehlendem Wettbewerb
durch unabhéngige Betreiber virtueller Mobilfunknetze gekennzeichnet. Obwohl durch die Fusion nur der
drittgroBte Marktteilnehmer entstanden wére, unterzog die Europdische Kommission das Zusammen-
schlussvorhaben aufgrund gravierender Wettbewerbsbedenken einer vertieften Untersuchung. Die
Européische Kommission verwendete hier — soweit ersichtlich zum ersten Mal in ihrer Fusionskontrollpraxis
— eine Upward Pricing Pressure-Analyse (UPP-Analyse), mittels derer sie einen signifikanten fusions-
bedingten Preissteigerungsdruck prognostizierte. Die Fusion wurde letztendlich unter Auflagen freigegeben,
die es ermoglichen sollten, dass ein weiterer virtueller Mobilfunknetzbetreiber (MVNO) in den Markt ein-
tritt.'>

698. Zur Berechnung des sogenannten Gross Upward Pricing Pressure-Index (GUPPI), einer Variante des
UPP-Ansatzes, werden Daten zu sogenannten Diversion Ratios zwischen den relevanten Produkten der Zu-
sammenschlussbeteiligten sowie zu den Gewinnmargen dieser Produkte bendtigt. Die Diversion Ratios
lieBen sich in diesem Fall aus Daten zur Telefonnummerportierung zwischen Netzbetreibern ermitteln, die
gemil einer gesetzlichen Vorschrift erfasst werden. Ein Nachteil dieser Daten ist allerdings, dass darin
Nutzer, die bei einem Betreiberwechsel ihre Nummer nicht behalten mochten, nicht erfasst werden. Dies be-
trifft den Untersuchungen der Europdischen Kommission zufolge im Wesentlichen Kunden mit Pre-
paid-Vertragen und Data-only-Vertragen, wahrend das Wechselverhalten von Postpaid-Kunden von den
Daten reprédsentativ abgebildet wird. Die UPP-Analyse beschriankte sich somit auf das Postpaid-
Kundensegment.

699. Weiterhin merkte die Europdische Kommission an, dass grundsétzlich die Diversion Ratios als Reaktion
auf Preiserhdhung zu ermitteln sind. Das beobachtete Wechselverhalten konne zwar auch von anderen
Faktoren als dem Preis beeinflusst sein, es stelle aber eine akzeptable Anndherung an das erwartete
Wechselverhalten bei Preiserhdhungen dar, die bereits in zahlreichen weiteren Féllen verwendet wurden. '**
Die Analyse der Diversion Ratios deutete darauf hin, dass die wettbewerbliche Nahe zwischen H3G und
Orange grof3er ist als die Ndhe zu anderen Anbietern, da eine gemessen an Marktanteilen deutlich {iber-
proportionale Substitution ihrer Kunden zueinander stattfand. Dies bestétigte die Vermutung, dass H3G und
Orange in besonderem Mafle Wettbewerbsdruck aufeinander ausiibten und fiir eine signifikante Anzahl von
Kunden die erste bzw. zweite Wahl darstellten.

700. Die verwendeten Gewinnmargen basieren auf von den Antragstellern fiir interne Zwecke erhobenen
Daten, welche den durchschnittlichen Erlés pro Kunde (average revenue per user, ARPU) dokumentieren.
Dabei wurde neben der Bruttomarge die sogenannte contribution margin betrachtet, welche Kunden-
akquisitions- und Kundenbindungskosten enthalten. Diese ist laut Europdischer Kommission im Mobil-
funkmarkt relevanter, da der Wettbewerb um neue Kunden ausgetragen werde.

701. Die Europdische Kommission entschied sich im vorliegenden Fall dafiir, in Verbindung mit der Be-
rechnung des GUPPI eine lineare Nachfrage anzunehmen, um durch die dadurch implizierte sogenannte
(Cost) Pass-Through-Rate'*® in der Lage zu sein, zusitzlich zur Richtung auch das konkrete Ausmall mog-
licher Preissteigerungen prognostizieren zu konnen.'*® Die Berechnung erfolgte gemil der von Hausman,

153 Vgl. Tz. 737.,745., 760. ff.

154 EU-Kommission, Entscheidung vom 12. Dezember 2012, COMP/M. 6497 — Hutchison 3G Austria/Orange Austria,
Fn. 236.

155 Die Pass-Through-Rate ist die Rate, mit der sich Produktionskostendnderungen in Preisdnderungen niederschlagen.
Betragt diese Rate bspw. 50 Prozent, fiihrt eine Kostensteigerung von zehn Prozent zu einer Preiserhdhung von
fiinf Prozent.

156 Diese Annahme ist in dem Sinne robust, als dass aus linearer Nachfrage die geringsten Preissteigerungen im Ver -
gleich zu anderen gingigen Nachfragefunktionen (z. B. Logit, AIDS, iso-elastisch) resultieren, sodass die Gefahr
zu hoher Prognosen minimiert wird. Siehe dazu Werden, G./Froeb, L./Scheffman, D., A Daubert Discipline for
Merger Simulation, Antitrust, 18(3), 2004, 89-95.
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Moresi und Rainey (2011)"7 hergeleiteten Formel, welche es ermdglicht, Preissteigerungen fiir eine all-
gemeine Konstellation von Firmen verschiedener Grofle zu berechnen, ohne dabei weiterer Daten als der
ohnehin fiir die Berechnung des GUPPI verwendeten zu bediirfen. Diese Formel erscheint auf den ersten
Blick weniger transparent als andere MalBle mit vergleichbarer Aussage, wie etwa der sogenannte IPR
(Illustrative Price Rise) oder die Multiplikation des GUPPI mit der Pass-Through Rate. Allerdings basiert
deren Transparenz implizit oder explizit auf der Annahme zweier gleich groBer Anbieter mit identischen
Diversion Ratios ihrer Produkte zueinander, was in den seltensten Fillen zutrifft. Die Berechnungen der
Européischen Kommission ergaben signifikante Preiserhdhungen von 10-20 Prozent fiir H3G und von 10-20
Prozent fiir Orange fiir einen durchschnittlichen Mobilfunkvertrag im Postpaid-Segment.

702. Um die Untersuchung moglicher Preiseffekte der Fusion zu vervollstindigen, analysierte die
Europdische Kommission die Preissetzungsanreize fiir die iibrigen Marktteilnehmer. Zuvor beobachtetes
Verhalten von Konkurrenten als Reaktion auf Preiserh6hungen eines Unternehmens im Mobilfunkmarkt
wurde dabei als Indiz dafiir gewertet, dass die Produkte in diesem Markt strategische Komplemente sind, d.
h. dass Preiserhhungen bei einem Produkt zu Preiserhohungen bei den anderen Produkten fiihren.'*® Dies
sei aullerdem eine Standard-Annahme in géngigen 0konomischen Modellen oligopolistischen Preiswett-
bewerbs. Obwohl die theoretische Moglichkeit bestehe, dass es sich um strategische Substitute handele, wie
von den Parteien unter Zitierung einer einschldgigen wissenschaftlichen Arbeit'® angefiihrt wurde, merkte
die Europdische Kommission an, dass dies in Oligopolmérkten nur unter extremen Annahmen auftrete, die
jedoch im gegebenen Fall nicht erfiillt wiaren. Die Europdische Kommission vertrat daher die Auffassung,
dass die Konkurrenten von H3G und Orange ihrerseits mit Preiserhdhungen reagieren wiirden, was weiteren
Preissteigerungsdruck entstehen liele, sodass die UPP-Analyse den tatsdchlichen Effekt des Zusammen-
schlusses im Hinblick auf nicht-koordinierte Effekte unterschitze.

703. Mit Verweis auf die vorangegangene Diskussion moglicher, im vorliegenden Fall allerdings nicht vor-
handener Faktoren, die einer Preiserhohung entgegenwirken konnten,'® konstatierte die Europdische
Kommission fiir den angemeldeten Zusammenschluss signifikante wettbewerbsschiadliche Effekte und gab
ihn nur unter Bedingungen und Auflagen frei.

704. Die UPP-Analyse der Europdischen Kommission basierte auf einer Reihe von Annahmen und Ein-
schriankungen, die von den Zusammenschlussparteien kritisiert wurden. Die Europdische Kommission wies
diese Kritik jedoch in ihrer Génze als unbegriindet zuriick. Im Einzelnen handelte es sich insbesondere um
folgende Punkte: Erstens bemingelten die Parteien, dass die UPP-Analyse sich nur auf ein einzelnes
Segment des Marktes, ndmlich den Markt fiir Postpaid-Vertrige beziehe. Zweitens wendeten sie ein, dass der
UPP-Ansatz zu simplifizierend sei und wichtige Aspekte des Osterreichischen Mobilfunkmarktes nicht be-
riicksichtige. So sei der Preis nicht der einzige wettbewerblich relevante Parameter, vielmehr komme es
daneben z. B. auf die Investitionen in die Netzqualitit an. Ferner kritisierten die Parteien zu diesem Punkt,
dass die vereinfachende Annahme eines durchschnittlichen Tarifs und die UPP-Berechnung basierend auf
dem ARPU nicht mit der Realitét vereinbar seien.

Die Beschriankung der Analyse auf ein Marktsegment wurde von der Europdischen Kommission damit be-
griindet, dass dieses gemessen an den Einnahmen das bei Weitem wichtigste Segment des Mobilfunkmarktes

157 Vgl. Hausman, J./Moresi, S./Rainey, M., Unilateral Effects of Mergers with General Linear Demand, Economics
Letters 111(2), 2011, S. 119-121.

158 Dieses Konzept wurde vorgestellt in Bulow, J.I./Geanakoplos, J.D./Klemperer, P.D., Multimarket Oligopoly:
Strategic Substitutes and Complements, Journal of Political Economy 93(3), 1985, S. 488-511.

159 Die Arbeit von Buehler, S./Schmutzler, A., On the Role of Access Charges under Network Competition, in:
Haucap, J./Dewenter, R. (Hrsg.): Access Pricing: Theory and Practice, Amsterdam 2006, befasst sich mit Fallen, in
denen strategische Komplementaritit in Oligopolmaérkten nicht gegeben ist.

160 Siehe dazu die Analyse der Europdischen Kommission zu Marktzutrittsschranken und Nachfragemacht (Abschnitt
6.7) und zur Reaktion der anderen Wettbewerber (Abschnitt 6.9); EU-Kommission, Entscheidung vom 12.
Dezember 2012, COMP/M. 6497 — Hutchison 3G Austria/Orange Austria.
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sei.'”! Die Europdische Kommission wies ferner darauf hin, dass sich der Anreiz zur Preiserhchung auch in
der Anderung simtlicher anderer Wettbewerbsparameter, z. B. der Qualitit, manifestieren konne. Das UPP-
Konzept sei fiir die Betrachtung sogenannter hedonischer bzw. qualititsadjustierter Preise vollig offen und
sei auch in diesem Fall so zu interpretieren. Auf den letztgenannten Einwand der Parteien entgegnete die
Europédische Kommission, dass die Parteien nicht vorgetragen hitten, inwiefern die Vereinfachung die
konkreten Eigenschaften des Marktes nicht abbilde oder zu fehlerhaften Ergebnissen fiihren wiirde.

705. Die Parteien beméngelten auflerdem, dass die UPP-Analyse kein geeignetes Werkzeug sei, um in einer
Zweite-Phase-Untersuchung Preiseffekte zu prognostizieren, weil es lediglich als Screening-Werkzeug
konzipiert sei. Die UPP-Analyse liefere kein umfassendes Bild zu den wettbewerblichen Auswirkungen
eines Zusammenschlusses, da sie relevante Faktoren wie insbesondere Produkt-Repositionierung, Innovation
und Effizienzgewinne nicht einbeziehe. Die Europdische Kommission stimmte zu, dass in einer Fusions-
kontrollentscheidung neben Preissetzungsanreizen alle wettbewerblich relevanten Faktoren beriicksichtigt
werden miissten, und verwies darauf, dass sie dies in der qualitativen Analyse getan habe. Weiterhin filihrte
sie aus, dass die UPP-Analyse ein weithin angewendetes Verfahren sei, welches unter anderem im
amerikanischen AT&T/T-Mobile Fall verwendet worden war,'” und die Parteien keinen anderen, ge-
eigneteren Ansatz vorgeschlagen hétten, der in diesem Kontext praktikabel gewesen wire. Die Européische
Kommission schloss daraus, dass es keinen alternativen Ansatz gebe, der angesichts der Datenlage besser
geeignet gewesen wire. In Abwesenheit einer alternativen Quantifikation der Preiseffekte durch die Parteien
und/oder einer Erklarung, wieso die Preise entgegen den Ergebnissen der UPP-Analyse nicht steigen sollten,
sah die Europdische Kommission ihre Analyse nicht als wirksam kritisiert an.

706. Den Zusammenschlussparteien ist insoweit zuzustimmen, als der UPP-Ansatz urspriinglich als
Screening-Instrument konzipiert wurde. Mit seiner Hilfe kann — die Verfiigbarkeit der erforderlichen Daten
vorausgesetzt — eine relativ leichte Unterscheidung zwischen unproblematischen Fusionsvorhaben und
solchen Transaktionen, die einer eingehenderen Untersuchung bediirfen, vorgenommen werden. In dieser
Funktion kann der ermittelte Preissteigerungsdruck — wie bislang etwa die Hohe der Marktanteile — ein erstes
Indiz fiir mogliche negative Wettbewerbseffekte eines Zusammenschlusses sein. Eine aufwendige Marktab-
grenzung, wie sie die Ermittlung von Marktanteilen oft voraussetzt, ist hierbei nicht notwendig. Der UPP-
Test ist zudem wesentlich einfacher als etwa eine sogenannte merger simulation durchzufiihren; allerdings
kann er eine Reihe von Faktoren, die in die Gesamtbewertung eines Zusammenschlusses einflieBen miissen,
nicht abbilden. Im vorliegenden Fall hat die Europdische Kommission den UPP-Test nicht fiir die Ent-
scheidung dariiber genutzt, ob sie die zweite Verfahrensphase eréffnen soll oder nicht. Sie hat den Test
vielmehr unmittelbar in der zweiten Verfahrensphase angewendet, um ihre qualitative Untersuchung zu er-
génzen. Nicht liberraschend wurde der analysierte Preissteigerungsdruck in Héhe von 10 bis 20 Prozent als
weiteres bedenkliches Indiz gegeniiber dem Zusammenschlussvorhaben gewertet. Gegen eine Anwendung
des UPP-Tests in dieser Weise lésst sich nach Auffassung der Monopolkommission nicht anfiihren, dass auf
diesem Weg nicht alle fiir eine Gesamtbetrachtung des Zusammenschlussvorhabens wichtigen Faktoren Be-
achtung finden; denn diese Faktoren wurden bereits im Rahmen der qualitativen Bewertung beriicksichtigt.
Sollte die Europdische Kommission den UPP-Test kiinftig héufiger oder sogar regelmifig anwenden,
empfiehlt die Monopolkommission entsprechende Erlduterungen in den Leitlinien zur europiischen
Fusionskontrolle. Hier kdnnten z. B. Grenzwerte flir den ermittelten Preissteigerungsdruck — dhnlich den
Schwellenwerten zum sogenannten Herfindahl-Hirschman-Index (HHI), die heute schon in den Leitlinien zu
finden sind — festgelegt werden, bei deren Erreichen die Europdische Kommission iiblicherweise von Wett-
bewerbsproblemen ausgeht.

161 In Textziffer 154 der Entscheidung wird angegeben, dass das Postpaid-Voice-Segment (ohne Postpaid-Data) allein
51,5 Prozent der Kunden und 64,8 Prozent der Einnahmen umfasst.

162 United States v. AT&T Inc., T-Mobile USA, Inc. and Deutsche Telekom AG, The United States — Department of
Justice, http://www justice.gov/atr/cases/atttmobile.htm, Abruf am 10. Mai 2014.
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707. Dem Zusammenschlussverfahren Outokumpu/Inoxum lag das Vorhaben von Outokumpu Oyj
(Outukumpu), einem finnischen staatlichen Edelstahlunternehmen, zugrunde, die gesamten Anteile an der
Inoxum GmbH sowie der Nirosta GmbH (Inoxum), jeweils Edelstahlsparten des deutschen Stahl- und
Industrieunternehmens Thyssen Krupp AG, zu Uibernehmen. Nach Priifung der vorgelegten Verpflichtungs-
zusagen von Outukumpu wurde das Zusammenschlussvorhaben nach Art. 8 Abs. 2 FKVO freigegeben.

708. Die Européische Kommission kam aufgrund ihrer qualitativen Analyse der horizontalen und vertikalen
Auswirkungen zu dem Schluss, dass die potenziellen Synergien etwaige Preissteigerungen nach dem Zu-
sammenschluss nicht in ausreichendem Malle hétten verhindern konnen. Zur Verifizierung dieser Erkennt-
nisse unternahm sie eine Simulation zu etwaigen Preisverdnderungen in der Post-Merger-Integration.'” Die
Simulation von Markteffekten im Zuge von Unternehmenszusammenschliissen besteht generell aus vier
Schritten.'® Im ersten Schritt wird ein theoretisch-6konomisches Modell zur bestmdglichen Beschreibung
der Marktnachfrage ausgewihlt, das im zweiten Schritt kalibriert wird. Eine Kalibrierung entspricht dabei
einer Analyse, bei der die Modellparameter — nicht wie in 6konometrischen Analysen geschétzt — in einem
arbitraren, heuristischen Verfahren so spezifiziert werden, dass anhand der vorliegenden Daten die in der
Pre-Merger-Phase beobachtbaren Preise und Marktanteile errechnet werden konnen. Im dritten Schritt wird
ein theoretisch-6konomisches Modell zur bestmoglichen Beschreibung des produktions- und wettbewerbs-
spezifischen Verhaltens der Unternechmen bestimmt. Meist wird das klassische Bertrand-Modell verwendet,
das einen Preiswettbewerb bei homogenen Giitern auf Oligopol-Mirkten zugrunde legt.'®® Im vierten und
letzten Schritt wird fiir die Simulation angenommen, dass sich in der Post-Merger-Integration die Unter-
nehmen nicht kooperativ verhalten und dass die ausgewéhlten theoretischen Modelle zur Beschreibung der
Nachfrage- und der Produktionskalkiile weiterhin Giiltigkeit behalten. Mithilfe dieser vier Schritte ist die
Ermittlung des etwaigen neuen (theoretischen) Marktgleichgewichtes infolge des Zusammenschlusses mog-
lich.

709. Fiir die Simulation wéhlte die Europdische Kommission das in der Wettbewerbsokonomie géngige
Bertrand-Edgeworth-Modell.'*® Dieses unterscheidet sich von dem klassischen Bertrand-Modell dahin-
gehend, dass jedes Unternehmen iiber eine beschriankte Produktionskapazitit verfiigt, die es thm nicht er-
laubt, die gesamte Marktnachfrage zu bedienen, was der Realitéit eher entspricht. Erfolgt eine unilaterale
Preiserh6hung eines Oligopolisten, so entsteht bei den Wettbewerbern eine zusétzliche Nachfrage — durch
den Wechsel der Nachfrager —, die jedoch nur teilweise bedient werden kann. Als Mechanismus, welcher die
Bedienung dieser zusdtzlichen Nachfrage durch die Wettbewerber regelt, wihlte die Europdische
Kommission den der sogenannten effizienten Rationierung; demnach werden Nachfrager mit der hochsten
Zahlungsbereitschaft bevorzugt bedient.'¢’

710. Zur Simulation der Markteffekte auf Grundlage des Bertrand-Edgeworth-Modells sind weitere An-
nahmen notwendig, welche vor allem die Modellparameter betreffen. Hierbei orientierte sich die
Europdische Kommission iiberwiegend an den in den vorgelegten Analysen der beteiligten Unternehmen
enthaltenen Schétzungen und Annahmen. So ging die Europédische Kommission davon aus, dass die Zu-

163 Fiir eine methodologische Ubersicht zur Simulierung von etwaigen Markteffekten bei Unternehmenszusammen -
schliissen vgl. Budzinski, O./Ruhmer, 1., Merger Simulation in Competition Policy: A Survey, Journal of
Competition Law & Economics 6(2), 2010, S. 277-319.

164 Vgl. ebenda, S. 281 f.

165 Beim klassischen Bertrand-Modell hat jedes Unternehmen im Marktgleichgewicht den Anreiz, den eigenen Preis in
Hohe der — fiir alle Unternehmen identisch unterstellten — Stiickkosten zu setzen, um nicht die Nachfrage an die
Wettbewerber zu verlieren. Erfolgt hingegen eine marginale Preiserh6hung, so wiirde Nachfrage génzlich auf die
Wettbewerber entfallen. Das Bertrand-Modell unterstellt keine Kapazititsbeschrankungen, d. h. die gesamte
Nachfrage konnte mitunter auch nur von einem einzelnen Unternehmen bedient werden; vgl. Pindyck, R.S./Rubin-
feld, D., Mikrookonomie 5. Aufl., Miinchen 2003, S. 614 f.

166 Vgl. etwa Bester, H., Theorie der Industriedkonomik 6. Aufl., Berlin 2002, S. 103 ff.

167 Als Alternative hitte auch die proportionale Rationierung angenommen werden kdnnen, nach welcher die Nach-
frage, die von den Wettbewerbern ebenfalls nicht mehr bedient werden kann, anhand eines Zufallsprinzips
selektiert wird. Die selektierte Nachfrage kann schlussendlich wiederum nur von dem preiserhohenden Oligo-
polisten — zu dem hoheren Preis — bedient werden.
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sammenschlussparteien innerhalb des EWR im engen Wettbewerb zu zwei Unternechmen sowie zu weiter-
verarbeitenden Unternehmen von gewalztem Stahl, welche in der Modellanalyse als ein Unternehmen zu-
sammengefasst wurden, stehen. Die Marktnachfrage, um welche die fiinf Stahlunternechmen im EWR
konkurrieren, wurde exklusive Importen auerhalb des EWR spezifiziert. Parameter fiir weitere Modell-
komponenten wie die Preissensibilitit der Marktnachfrage und des Marktangebots, den Grenzkosten sowie
den Kostensynergien fiir die Pre-Merger-Phase und fiir die Post-Merger-Integration entsprechen laut
Européischer Kommission jenen in den von den Parteien vorgelegten Analysen. Unabhéngige Annahmen der
Europdischen Kommission betrafen z. B. die Kapazititsauslastung in der Post-Merger-Integration, welche
mit mindestens 90 Prozent angesetzt wurde, oder die ausschliefliche modellhafte Beriicksichtigung der
Kapazititsauslastung, welche nur fiir den im EWR verkauften kaltgewalzten Edelstahl eingesetzt worden
war.

711. Die Européische Kommission simulierte das zugrunde gelegte Modell zur addquaten Beschreibung des
EWR-Marktes fiir kaltgewalzten Edelstahl einerseits anhand offentlicher Marktdaten und andererseits an-
hand der von den beteiligten Unternehmen iibermittelten Daten. Fiir beide Datensdtze konnte sie jeweils
einen substanziellen Anstieg der Marktmacht der in Rede stehenden Unternehmen in Form erheblicher
Preissteigerungen von mindestens durchschnittlich sieben Prozent feststellen. Parametermodifikationen und
Sensitivanalysen, welche unter anderem eine geringere Preissensibilitdt der Nachfrage und eine geringere
Bedeutung der Importe, eine geringere langfristige Kapazititsauslastung, eine geringere Wettbewerbs-
intensitdt zwischen den fiinf filhrenden Marktakteuren sowie die Nicht-Beriicksichtigung von Erloésen aus
blankglithenden Stahlprodukten'® reflektieren sollten, hdtten nach den Berechnungen der Europdischen
Kommission sogar zu durchschnittlichen Preissteigerungsraten von iiber zehn Prozent gefiihrt. Demnach
habe die Simulation keine Indizien dafiir ergeben, dass der beantragte Zusammenschluss nicht zu einem
substanziellen Anstieg der Marktmacht gefiihrt hétte.

712. Auf Basis der vorgelegten Verpflichtungszusagen, welche insbesondere die VerduBerung von Stahl-
produktions- und Vertriebszentren vorsah, genehmigte die Europdische Kommission den beantragten Zu-
sammenschluss dennoch. Die bislang erhobenen wettbewerblichen Bedenken seien durch die Auflagen be-
seitigt worden, sodass auf dem EWR-Markt fiir kaltgewalzte Edelstahlprodukte auch nach dem Zusammen-
schluss von einem ausreichenden Wettbewerbsdruck auszugehen sei.

713. Die Monopolkommission begriifit die in diesem Verfahren vorgenommene quantitative Analyse anhand
einer Simulation etwaiger Preiseffekte. Die Methode der Simulation erweitert das Analysespektrum der
Europédischen Kommission und kann neue wichtige Erkenntnisse fiir die Ex-ante-Evaluierung generieren.
Dennoch sieht die Monopolkommission aufgrund der noch relativ jungen und zugleich komplexen Methode
im Rahmen von Fusionskontrollverfahren Verbesserungspotenziale in der vorgenommenen Analyse.'® So
hitte eine konzise Verifizierung der ermittelten Ergebnisse auf Grundlage kontrafaktischer Modellannahmen
die Aussagekraft und damit gegebenenfalls die Akzeptanz fiir die Simulation bei den in Rede stehenden
Unternehmen erhoht. Beispielsweise hétte eine zusétzliche Simulation mit einer von dynamischen Inter-
aktionen gekennzeichneten Wettbewerbsstruktur sowie einem proportionalen Rationalisierungsmechanismus
— wie von den beteiligten Unternechmen argumentiert — vorgenommen werden konnen. Auf Basis dieser
exemplarischen Ergebnisse hitten zusétzliche Synergien-Potenziale fiir zukiinftige Verfahren geschopft und
der Ressourcenaufwand vermindert werden kdnnen.

168 Fiir das Blankgliihen von Stahl bedarf es besonderer Produktionskapazitdten. Nach Auffassung der in Rede
stehenden Unternehmen ist zwischen Erlosen aus mit und ohne blankglithenden Stahlprodukten zu differenzieren;
nach Auffassung der Europdischen Kommission sind alle relevanten Marktakteure in der Erzeugung dieser Stahl-
produkte titig.

169 Zur Anwendung von Simulationsmethoden vonseiten der Europédischen Kommission in fritheren Verfahren vgl.
EU-Kommission, Entscheidung vom 26. Oktober 2004, COMP/M. 3216 — Oracle/PeopleSoft. Zu fritheren Ver-
fahren, in denen Simulationsstudien in Auftrag gegeben wurden vgl. etwa EU-Kommission, Entscheidung vom 7.
Januar 2004, COMP/M. 2978 — Lagardeére/Natexis/VUP oder Entscheidung vom 15. Mérz 2000, COMP/M. 1672 —
Volvo/Scania.
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2.4.3.2 Wettbewerbliches Naheverhiltnis

714. Auch in dem Zusammenschlussvorhaben Ryanair/Aer Lingus III, das den Passagierluftverkehr auf
mehreren Flugstrecken von bzw. nach Irland betraf und im Ergebnis von der Europdischen Kommission
untersagt wurde, kamen Okonometrische Methoden zur Anwendung.'” Die Europédische Kommission er-
mittelte zunédchst sehr hohe gemeinsame Marktanteile der beteiligten Unternehmen auf allen betroffenen 46
Flugstrecken. Vor diesem Hintergrund priifte die Europdische Kommission mithilfe von ékonometrischen
Methoden vier Hypothesen, welche Erkenntnisse iiber die wettbewerbliche Ndhe zwischen den beiden be-
teiligten Unternehmen bringen sollten. So untersuchte die Europdische Kommission zunéichst, inwieweit sich
die Flugpreise von einer Zusammenschlusspartei verdandert hatten, als die andere Partei begann, Fliige fiir
dieselbe Strecke anzubieten, et vice versa. AnschlieBend untersuchte die Europdische Kommission, ob dieser
Wettbewerbsdruck vergleichsweise stirkere Preisdnderungen hervorgerufen hatte als der von dritten Wett-
bewerbern ausgeloste Wettbewerbsdruck. Zudem priifte sie, inwiefern die Existenz eines am Zielort (von
einer Flugstrecke mit Dublin als Ausgangsort) operierenden (potenziellen) Wettbewerbers einen Einfluss auf
die Flugpreise der beiden beteiligten Unternehmen besal3. AbschlieBend ging die Europdische Kommission
der Frage nach, ob die Flugintensitit einer Zusammenschlusspartei auf der jeweiligen Flugstrecke einen
signifikanten Effekt auf die Flugpreise der jeweils anderen Partei ausiibte.

715. Zur Verifizierung der Hypothesen bezog die Européische Kommission Daten von der staatlichen Flug-
hafengesellschaft Irlands, der DAA (Dublin Airport Authority), von Aer Lingus und von Ryanair in unter-
schiedlicher Qualitdt und Quantitit.'”! Der Datensatz umfasste dabei diverse Zahlen auf Monatsbasis fiir den
Zeitraum von Ende 2004 bis Mitte 2012 fiir die angebotenen Flugstrecken von den vier irischen Flughifen in
Dublin, Cork, Knock und Shannon.

716. Als quantitative Analysemethode fungierte wie im Verfahren Ryanair/Aer Lingus II ein lineares
Regressionsmodell mit sogenannten fixen Effekten.'”” Anhand der iibermittelten Paneldaten und der ge-
wihlten Analysemethode war es nach Ansicht der Europdischen Kommission nunmehr moglich, die durch-
schnittlichen Effekte der wettbewerblichen Néhe beider beteiligten Unternehmen zueinander sowie weiterer
relevanter nachfrage- und kostenspezifischer Einflussfaktoren auf den jeweiligen Flugpreis je Flugstrecke zu
schétzen und gleichzeitig die obigen Hypothesen zu testen. Zur Erfassung des von beiden jeweils ausgeiibten
Wettbewerbsdrucks wurden entweder bindre Variablen oder die jeweilige Flugfrequenz auf den ent-
sprechenden Flugstrecken in die Regressionsmodelle integriert.'”

717. Die Schitz- und Testergebnisse der auf Basis der jeweiligen Datensétze durchgefiihrten Regressions-
analysen haben nach Auffassung der Europdischen Kommission die zu priifenden Hypothesen bestétigt. So

170 Vgl. Tz. 736. ff., 765.

171 Wihrend Ryanair zundchst Zahlen zur Anzahl an gebuchten Auftragen, zu Nettoumsétzen, Flugkapazititen und —
kosten etc. fiir den Zeitraum von Ende 2004 bis Mitte 2012 fiir alle Flugstrecken zwischen Dublin, Cork und
Shannon und den Ausgangs- bzw. Zielstddten vorlegte, iibersandte Aer Lingus aggregierte Zahlen zur faktischen
Passagieranzahl, zu Nettoumsitzen, Flugkapazitiaten und -kosten etc. fiir Kurzstreckenfliige ausgehend von Dublin,
Cork und Shannon zu nicht-irischen Destinationen fiir Mitte 2008 bis Mitte 2012. Vonseiten der DAA wurden
Zahlen zur Passagieranzahl, Flugfrequenz sowie zur Gesamtanzahl an angebotenen Sitzplatzen fiir alle Fliige aus-
gehend von Dublin, Cork und Shannon fiir den Zeitraum von Ende 2004 bis Mitte 2012 iibermittelt. In der Folge
iibermittelten beide in Rede stehenden Unternehmen weitere Daten.

172 Die Beriicksichtigung von fixen Effekten ermoglichte hierbei die Erfassung und Abstrahierung von wesentlichen
flugstreckenspezifischen, zeitinvarianten Einflussfaktoren, welche zwar fiir den Kontext tendenziell nebenséchlich
erschienen, aber fiir die Validitdt der Panelanalyse unerldsslich waren. Zur Analyse von Paneldaten vgl. etwa
Cameron, A.C./ Trivedi, P.K., Microeconometrics: Methods and Applications, Cambridge 2005, S. 698 ff. sowie
umfassend Wooldridge, J.M., Econometric Analysis of Cross Section and Panel Data 2. Aufl,, a. a. O.

173 Die bindre Variable nahm — methodisch-technisch — je Flugstrecke den Wert eins an, als das jeweils andere in Rede
stehende Unternechmen begann, ebenfalls dieselbe Flugstrecke zu bedienen, und den Wert null, als es noch keine
parallele Bedienung derselben Flugstrecke gab. Die Werte der Variable ,,Flugfrequenz™ variierte iiber die Monate
hinweg, weshalb ab dem Zeitpunkt, ab dem eine Bedienung derselben Flugstrecke von beiden in Rede stehenden
Unternehmen erfolgte, die jeweilige Flugintensitét relevant war; die Flugfrequenz betrug hingegen null, als noch
keine parallele Bedienung derselben Flugstrecke stattfand.
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hitten sich die Flugpreise von jeweils einem der beiden beteiligten Unternehmen statistisch signifikant ver-
ringert, nachdem das jeweils andere am selben Flughafen oder an einem Flughafen in derselben Stadt be-
gann, dieselben Flugstrecken ebenfalls zu bedienen, et vice versa. Der jeweils gegenseitig ausgelibte Preis-
effekt sei zudem stirker als der von dritten Wettbewerbern, wobei ein signifikanter Preiseffekt von
(potenziellen) Wettbewerbern, welche am Flughafen des Zielortes operierten, nicht ermittelt werden konnte.
Die Flugintensitit beider in Rede stehenden Unternehmen hétte auBBerdem einen jeweils {iberproportionalen
statistisch signifikanten Preiseffekt induziert. Zusammenfassend sieht die Europdische Kommission die
vorangegangen Ergebnisse der qualitativen Analyse durch die Ergebnisse der quantitativen Analyse be-
statigt.

718. Die Monopolkommission begriifit zunichst, dass die Europédische Kommission bei der Wahl einer an-
gemessenen quantitativen Analysemethode im Verfahren Ryanair/Aer Lingus III auf die bereits im zeitlich
vorgelagerten und thematisch sehr dhnlichen Verfahren Ryanair/Aer Lingus II verwendeten Methoden
zuriickgriff. Eine solche Konsistenz in der Anwendung vergleichsweise neuartiger und komplexer Ana-
lysemethoden fordert zum einen die Transparenz in den Fusionskontrollverfahren und zum anderen das
Verstandnis fiir derartige Analysemethoden. Durch eine vermehrte und konsistente Anwendung quantitativer
und insbesondere dkonometrischer Methoden kdnnen beide Seiten, die Europdische Kommission und die
Zusammenschlussparteien, profitieren. Der wihrend der Verfahren stets vollzogene Informationsaustausch
tragt zusétzlich dazu bei, dass Spill-over-Effekte generiert und in der Folge Synergien im Rahmen der
gegenwartigen und zukiinftigen verfahrenstechnischen Abwicklung erzeugt werden kdnnen.

719. Als kritikwiirdig sieht die Monopolkommission dagegen die von der Europédischen Kommission ver-
nachléssigte, aber fiir die Aussagekraft der vorliegenden quantitativen Analyse bedeutsame methodische
Diskussion zu einem etwaigen interdependenten Zusammenhang zwischen der Preissetzung und der wett-
bewerblichen Ndhe. So wurden fiir beide Zusammenschlussparteien separate Regressionsmodelle geschitzt,
die Aufschluss dariiber geben sollten, inwieweit sich die Flugpreise der einen verdndert hatten, als die andere
begann, dieselbe Flugstrecke ebenfalls zu bedienen. Damit sollte zum einen anhand der Schétzung separater
Regressionsmodelle verifiziert werden, ob jeweils Indizien fiir einen kausalen Zusammenhang zwischen der
parallelen Bedienung derselben Flugstrecke vorlagen und zum anderen, ob dies fiir beide Unternehmen
gleichermaflen zutraf. Obgleich jede Flugstrecke einen individuellen Markt représentiert, werden von den
beteiligten Unternehmen (strategische) Entscheidungen getroffen, die Markte {ibergreifend sind und die
wiederum gleichzeitig von den Entwicklungen in den einzelnen Mérkten beeinflusst werden. Demzufolge
scheint es plausibel anzunehmen, dass vergangene und insbesondere aktuelle Flugpreise des jeweils anderen
beteiligten Unternehmens einen bedeutsamen Einfluss auf die eigene Entscheidung fiir einen Markteintritt
bzw. fiir eine parallele Bedienung einer Flugstrecke gehabt haben miissen; es ldge somit ein interdependenter
Zusammenhang vor. Werden nunmehr Regressionsmodelle spezifiziert, die einen solchen interdependenten
Zusammenhang nicht beriicksichtigen, sowie Schitzmethoden verwendet, die dafiir nicht geniigend
kontrollieren kdnnen, dann sind die Ergebnisse hochstwahrscheinlich verzerrt. Die géngigste Schatzmethode,
um derartige Verzerrungen zu vermeiden, ist die der Instrumentenvariablen-Schétzung.'”

720. Zwar duBerte sich die Europdische Kommission auf Einwand eines der beteiligten Unternehmen zu
moglichen Schitzverzerrungen in einer Randnummer und verwies dabei auf Schitzungen, welche mittels
einer solchen Instrumentenvariablen-Schitzung vorgenommen worden seien und die vorher ermittelten Er-
gebnisse in der Tendenz bestétigt haben sollen.'” Der Einwand zielte aber nicht auf einen etwaigen inter-
dependenten Zusammenhang, sondern auf eine mogliche Missspezifikation des Regressionsmodells aufgrund
fehlender weiterer Einflussfaktoren, welche ebenso zu Schitzverzerrungen fithren kdnnen. Eine Diskussion
des soeben dargelegten Problems ist in der Entscheidung nicht ersichtlich. Fiir die Forderung methodischer
Transparenz und des methodischen Verstindnisses wire jedoch eine umfassende Erlduterung (potenzieller)
kontextbezogener neuralgischer Punkte einer Regressionsanalyse notwendig gewesen. Erst durch eine am

174 Vgl. Tz. 688.
175 EU-Kommission, Entscheidung vom 27. Februar 2013, COMP/M. 6663 — Ryanair/Aer Lingus III, Tz. 104.
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Sachverhalt ausgerichtete Beschreibung der Potenziale und Grenzen neuartiger und komplexer Analyse-
methoden — zu denen 6konometrische Methoden im Bereich des Wettbewerbsrechts weiterhin zdhlen — kann
deren Etablierung in Fusionskontrollverfahren substanziell gefordert werden.

2.4.3.3 Quantifizierung des Effizienzeinwands

721. Dem Verfahren Deutsche Borse/NYSE Euronext lag der geplante Zusammenschluss der Deutsche
Borse AG (Deutsche Borse), einer deutschen Borsenorganisation und gréffte Miteigentiimerin der Eurex
Frankfurt AG, mit der NYSE Euronext Inc. (NYSE Euronext), einer US-amerikanischen Borsenorganisation
und Betreiberin der NYSE Liffe, zur sogenannten HoldCo zugrunde. Die HoldCo sollte in Amsterdam an-
sdssig und auf den Handel mit europédischen Finanzderivaten spezialisiert sein. Nach Priifung mehrmals ge-
dnderter Verpflichtungszusagen der beteiligten Unternehmen untersagte die Europdische Kommission den
beantragten Zusammenschluss am 1. Februar 2012 gemél Art. 8 Abs. 3 FKVO. Threr Ansicht nach wire eine
monopolartige Stellung im Bereich des weltweiten Borsenhandels mit europdischen Finanzderivaten'™ ent-
standen, welche die Wirksamkeit des Wettbewerbs nachhaltig hitte storen konnen.'”

722. Die Priifung der Europdischen Kommission ergab, dass bei der Erbringung von Emissionsdienst-
leistungen, der Bereitstellung von Marktdaten und von Indizesdaten, bei IT-Dienstleistungen sowie bei der
Bewertung von hinterlegten Sicherheiten fiir risikobehaftete Finanztransaktionen keine erheblichen
negativen Wettbewerbseffekte zu erwarten waren. Fiir den Borsenhandel mit europédischen Finanzderivaten
konstatierte sie hingegen erhebliche schiddliche Auswirkungen. So wurde der weltweite Handel mit
europdischen Finanzderivaten grofitenteils via Eurex oder Liffe betrieben; andere Borsen spielten insoweit
nur eine untergeordnete Rolle, weshalb beide Borsen im engen Wettbewerb zueinanderstanden. Durch den
Zusammenschluss zur Borse HoldCo wire der bislang bestehende Wettbewerbsdruck zwischen beiden
Borsen beseitigt worden. Die neu geschaffene Borsenplattform HoldCo hitte in der Folge eine monopol -
artige Stellung eingenommen, welche durch eine ca. 90-prozentige Marktabdeckung beim weltweiten Handel
und Clearing'”™ von européischen borsengehandelten Finanzderivaten gekennzeichnet gewesen wire. Die als
gering eingestufte Nachfragemacht sowie die hohen Markteintrittsbarrieren hédtten die monopolartige
Stellung nachhaltig gefestigt und (potenziellen) Wettbewerb konterkariert. Als Konsequenz hétten sich er-
hebliche Anreize zum Missbrauch der Marktmacht aufseiten von HoldCo, unter anderem in Form einer in-
effizienten Preissetzung, ergeben kdnnen.

723. Diese Bewertung #nderte sich auch unter Beriicksichtigung der von den Parteien vorgebrachten
Effizienzen nicht. Geltend gemacht wurden erstens Kostensenkungspotenziale, welche im Zuge der
Handelsgeschifte generiert werden sollten, zweitens ein geringerer Bedarf an zu hinterlegenden Sicher-
heiten, welche die Durchfiihrung von Finanzderivategeschéften erleichtert hitten, und drittens eine erhdhte
Liquiditdtsversorgung. Nach Auffassung der Europdischen Kommission waren die vorgetragenen Kosten-
senkungspotenziale hinsichtlich der Durchfiihrung von Handelsgeschiften sowie die erhdhte Liquiditétsver-
sorgung im Rahmen von Kassa- und Termingeschéften aufgrund mangelhafter Daten- und Informations-
qualitit nicht nachpriifbar. Beziiglich des Bedarfs an zu hinterlegenden Sicherheiten ging die Européische
Kommission zwar von der Nachpriifbarkeit einiger Effizienzvorteile aus, allerdings in wesentlich geringerem
Umfang als die beteiligten Unternechmen. Zudem wére ein Teil dieser Effizienzen nach Ansicht der
Kommission auch auf weniger wettbewerbsbeeintridchtigende Weise erreichbar. Schlieflich sei damit zu

176 Finanzderivate stellen Termingeschifte dar, deren 6konomischer Wert von der Wertentwicklung alternativer In-
vestitionsmoglichkeiten wie z. B.. die von Wertpapieren (Aktien etc.), Kennzahlen (Zinssitzen, Indizes etc.) und
weiteren Handelsprodukten (Devisen etc.) abhéngt. Finanzderivate konnen als standardisierte Kontrakte an Borsen
oder als individuell gestaltete Kontrakte auBerborslich auf sogenannte OTC-Mérkten (Over-The-Counter) ge-
handelt werden.

177 Vgl. Tz. 741. ff., 763. ff.

178 Clearing bezeichnet all jene Prozesse, welche zur Erfassung und Dokumentation von Forderungen und Verbind-
lichkeiten im Rahmen von Wertpapiertransaktionen notwendig sind.
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rechnen, dass eintretende Effizienzvorteile lediglich zum Teil an die Verbraucher weitergereicht werden
wiirden.

724. Besonders umfangreich gestaltete sich die Evaluierung potenzieller Effizienzvorteile in Form erhdhter
Liquiditdtsversorgung durch die Europdische Kommission. Sie verifizierte die geltend gemachten
Effizienzen anhand einer von den beteiligten Unternehmen vorgelegten empirischen Analyse, fiir welche die
Parteien einen Panel-Datensatz verwendet hatten, der die Handelsdaten der Wertpapierborsen in Amsterdam,
Lissabon, Paris und Briissel fiir den Zeitraum von 2000 bis 2010 umfasste. Alle vier Wertpapierbdrsen
firmierten seit 2003 vollstindig integriert unter der Holdinggesellschaft Euronext.'” Ziel der vorgelegten
Analyse war es, aus einem intertemporalen Vergleich der individuellen Verlaufsentwicklung der vier Borsen
in den Perioden 2000 bis 2003 (Pre-Merger-Phase) sowie 2004 bis 2010 (Post-Merger-Integration) Riick-
schliisse auf die potenziellen Effizienzvorteile des beantragten Zusammenschlusses in 2012 zu ziehen.
Etwaige eruierte Effizienzvorteile infolge des Zusammenschlusses der vier Borsen sollten daher eine analoge
Approximation fiir die antizipierten Effizienzvorteile des beantragten Zusammenschlusses darstellen. Mit-
hilfe dieses Datensatzes wurden vonseiten der Zusammenschlussparteien Regressionsanalysen flir den
Kassa- und den Terminhandel durchgefiihrt, in denen jeweils versucht wurde, den Verlauf der sogenannten
Bid-ask-spread, einer gewichteten Bid-ask-spread, der Handelsvolatilitit, des Handelsvolumens, des Werts
des Handelsvolumens sowie der tdglichen Rendite von zu hinterlegenden Sicherheiten, durch Kontroll-
variablen zu erkldren.'® Neben der Beriicksichtigung von Kontrollvariablen, durch welche nach Auffassung
der Parteien alle wesentlichen kontemporaren Handelseinfliisse erfasst sein sollten, wurde eine zusdtzliche
bindre Variable integriert, die ausschlieBlich den Periodenunterschied zwischen der Pre-Merger-Phase und
der Post-Merger-Integration und damit den auf den Zusammenschluss zuriickzufithrenden Effekt reflektieren
sollte." Demnach hitte sich — gegeben der Beriicksichtigung von weiteren Kontrollvariablen und damit der
Abstrahierung von parallel auftretenden, als wesentlich erachteten Handelseinfliissen — die Entwicklung der
Bid-ask-spread und der anderen genannten Kennzahlen in der Post-Merger-Integration signifikant von der in
der Pre-Merger-Phase unterscheiden miissen.”® Die ermittelten Ergebnisse seien nach Auffassung der in
Rede stehenden Unternehmen auf den beantragten Zusammenschluss iibertragbar und zugunsten des be-
antragten Zusammenschlusses auszulegen. '’

725. Die Angemessenheit jener Vergleichsmarktanalyse fiir das zugrunde liegende Zusammenschlussvor-
haben war nach Ansicht der Européischen Kommission vor allem an zwei Bedingungen gekniipft. Zum einen
hitte ein intertemporaler Riickschluss von dem Zusammenschluss in 2003 auf den beantragten Zusammen-
schluss in 2012 gerechtfertigt erscheinen miissen. Zum anderen hétte der von dem Zusammenschluss der vier
Borsen jeweils ausgehende Effekt auf die jeweiligen Verldufe der vier Borsen — sowohl bei Kassa- wie auch
bei Termingeschiften — eindeutig identifizierbar sein miissen. Fiir die Identifizierung eines solchen Effektes
auf die entsprechenden Marktverldufe bedarf es dabei einer Abstrahierung von allen parallel auftretenden
und als wesentlich erachteten Handelseinfliissen. Ohne eine derartige Differenzierung konnten sich Ver-
zerrungen bei der Ermittlung eines solchen Effektes und folglich Probleme bei der Nachpriifbarkeit von
Effizienzvorteilen ergeben.

1791In 2000 griindete sich die Holdinggesellschaft Euronext infolge eines Zusammenschlusses der Borsen von
Amsterdam, Briissel und Paris. In 2002 fusionierte Euronext mit der Borse in Lissabon und i{ibernahm die Termin-
borse (LIFFE) in London. In 2007 fusionierten Euronext und NYSE Group zur NYSE Euronext; vgl. NYSE
Euronext, http://www.nyx.com/who-we-are/history, Abruf am 19. November 2013.

180 Die Bid-ask-spread beschreibt die Differenz zwischen angebotenem Kaufpreis und angebotenem Verkaufspreis
eines Wertpapieres und gilt als konventionelle Grofle zur Messung von Liquiditétskosten; vgl. Demsetz, H., The
Cost of Transaction, Quarterly Journal of Economics 82, 1968, S. 33-53.

181 Die binédre Variable nahm den Wert eins ab dem Zeitpunkt der Post-Merger-Integration und den Wert null fiir die
Pre-Merger-Phase an.

182 Zur Ermittlung von Effizienzvorteilen hitte der Koeffizient der bindren Variable in den jeweiligen Regressions -
analysen statistisch signifikant negativ sein miissen.

183 So hitte der Zusammenschluss der vier Wertpapierborsen z. B. die Bid-ask-spread sowie die Handelsvolatilitdt um
ca. 50 Prozent bzw. ca. neun Prozent verringert und das Handelsvolumen um ca. 25 Prozent erhoht.
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726. Die Europdische Kommission stellte am Anfang ihrer eigenen empirischen Analyse klar, dass sie die
eingereichte Vergleichsmarktanalyse fiir nicht aussagefihig erachtet.” So hitten seit der Griindung von
Euronext eine Vielzahl an systemrelevanten Verdnderungen stattgefunden, wie z. B. die Einfiihrung der
Richtlinie iiber Mérkte fiir Finanzinstrumente in 2007'® oder die Einfithrung des Hochfrequenz-Handels in
2005"¢, die einen intertemporalen Vergleich problematisch machten. Ungeachtet dieser unzweideutigen
Positionierung verifizierte die Europdische Kommission die eingereichte Okonometrische Analyse. In
Letzterer sah sie jedoch eklatante Probleme bei der Spezifikation des Regressionsmodells und damit in der
Identifizierung des auf den Zusammenschluss in 2003 zuriickzufiihrenden Effektes.

727. Als besonders problematisch schien nach Auffassung der Europdischen Kommission, dass sich bereits
vor vollendetem Zusammenschluss der vier Wertpapierborsen in 2003 ein erheblicher abnehmender Trend,
z. B. bei den Bid-ask-spreads, abgezeichnet hatte." In der von den beteiligten Unternehmen durchgefiihrten
okonometrischen Analyse sei hierfiir nicht ausreichend kontrolliert worden. Demnach seien die ent-
sprechenden Ergebnisse verzerrt, d. h. die geschitzten Effekte wiren nicht — ausschlieBlich — auf den Zu-
sammenschluss zuriickzufiihren, sondern durch andere, nicht in dem Regressionsmodell spezifizierte Markt-
effekte mit beeinflusst. Die Europédische Kommission priifte daraufhin ihre These, indem sie anstelle einer
bindren Variable zur Erklarung der Periodenunterschiede mehrere quartals- und borsenspezifische binére
Variablen in das Regressionsmodell integrierte.'® Die graphische Analyse zu den geschitzten quartals-
bezogenen und borsenspezifischen Variablen spiegelte dabei keinen stufenartigen bzw. diskreten, sondern
einen tendenziell permanenten bzw. stetigen Verlauf wider.'® Demnach wiirde den Schitzungen weiterhin
ein Trend zugrunde liegen, obwohl die beriicksichtigten Kontrollvariablen einen solchen Trend eigentlich
hitten erfassen sollen. Dieser Trend sei zuvor in Teilen durch die bindre Variable mit erfasst gewesen, was
demnach zu Schéitzverzerrungen fiihrte, da diese ausschlieBlich den fusionsspezifischen Effekt messen
sollte." Zudem zeigte die Europdische Kommission auf Basis der von den Parteien vorgebrachten
Regressionsmodelle, dass die angefiihrten Kontrollvariablen einen Trendverlauf — zumindest in der Pre-
Merger-Phase — nicht ausreichend abdecken konnten. Daraus folgerte die Europdische Kommission, dass die
Entwicklung der Bid-ask-spreads zwischen 2000 und 2010 weiterhin von nicht fusionsspezifischen Faktoren
beeinflusst worden sein musste, welche in den angefiihrten Regressionsanalysen nicht integriert worden
waren. Darauf bauend duBerte die Europdische Kommission erneut Zweifel an der potenziellen Erklarungs-
kraft der angefiihrten Regressionsmodelle, da Effekte bedeutsamer struktureller Markteinfliisse entweder als
kurzfristig wirkend modelliert worden oder génzlich unberiicksichtigt geblieben waren. Solche Fehlspezi-
fizierungen der Regressionsmodelle wiirden nicht nur die Schitzungen des fusionsspezifischen Effektes,
sondern auch die der anderen Kontrollvariablen verzerren.

728. Bei der Quantifizierung der Effizienzvorteile kritisierte die Europédische Kommission die mangelnde
Transparenz sowie Einseitigkeit der Berechnung. So sei einerseits nicht deutlich gemacht worden, auf

184 Da die vorgenommene Analyse samt Ergebnisse zu Kassageschiften der von Termingeschéften sehr dhnlich war,
wird im Folgenden ausschlieflich die Analyse zu den Kassageschiften dargestellt und evaluiert.

185 Richtlinie 2004/39/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 21. April 2004 iiber Mérkte fiir Finanz-
instrumente, zur Anderung der Richtlinien 85/611/EWG und 93/6/EWG des Rates und der Richtlinie 2000/12/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 93/22/EWG des Rates, ABl. EU L
145 vom 30. April 2004, S. 1.

186 Hochfrequenz-Handel ist in § 1 Abs. 1a lit. 4d KWG definiert.

187 Die Analysen zu den gewichteten Bid-ask-spreads, der Handelsvolatilitdt, des Handelsvolumens, dem Wert des
Handelsvolumens sowie der taglichen Rendite von zu hinterlegenden Sicherheiten werden aufgrund des relativ
geringen Mehrwertes nicht weiter erldutert.

188 Diese quartalsbezogenen und borsenspezifischen bindren Variablen wurden als ,,time fixed effects” bezeichnet,
gleichwohl es sich bei den Paneldatenanalysen um keine sogenannte Fixed Effects-Schatzungen im klassischen
Sinne handelte, sondern um sogenannte gepoolte Paneldatenanalysen. Zu Paneldatenanalysen vgl. Cameron,
A.C./Trivedi, P.K., Microeconometrics: Methods and Applications, a. a. O., S. 698 ff.

189 Ein dhnlicher Verlauf ergab sich bei separaten Schitzungen fiir die Wertpapierborsen in Amsterdam, Paris und
Lissabon. Bei der Schitzung zur Wertpapierborse in Briissel ergab sich hingegen ein ansteigender Verlauf.

190 Zu Schétzverzerrungen in Regressionsanalysen aufgrund fehlspezifizierter Modellen vgl. Wooldridge, J.M.,
Introductory Econometrics: A Modern Approach 4. Aufl., Mason 2009, S. 89 ff.
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welcher der angefiihrten Regressionsanalysen die Berechnung konkret fule und andererseits seien keine
alternativen Berechnungsszenarien zum Zwecke der Validitit priasentiert worden. Auch die vonseiten der
beteiligten Unternehmen durchgefiihrte Befragung von Marktakteuren zu den antizipierten Effekten des be-
antragten Zusammenschlusses wurde von der Europédischen Kommission in Frage gestellt. Demnach sei die
Interpretation der Ergebnisse der Marktuntersuchung verzerrt dargestellt worden.

729. Zusammenfassend schlussfolgerte die Europdische Kommission, dass die von den beteiligten Unter-
nehmen vorgebrachten Effizienzvorteile sowohl fiir Kassa- wie auch fiir Termingeschéfte nicht nachpriifbar
seien. Etwaige brancheniibergreifende Effizienzvorteile seien ebenso wenig tiberpriifbar. Des Weiteren seien
vorgebrachte Kostensynergien, welche im Zuge des Zusammenschlusses hitten generiert und an die Ver-
braucher weitergegeben werden kdnnen, begrenzt gewesen, da aufgrund des fehlenden Wettbewerbsdrucks
fiir die in Rede stehenden Unternehmen keine ausreichenden Anreize zur Weitergabe existiert hétten.

730. Die Monopolkommission begriifit zunédchst, dass die Europdische Kommission erstmalig im Rahmen
der Fusionskontrolle eine Berechnung potenzieller Effizienzvorteile auf Grundlage von 6konometrischen
Methoden vorgenommen hat. Dies erscheint wegen des verkiirzten Untersuchungszeitraumes aufgrund der
verzdgerten Einreichung relevanter Dokumente sowie wegen der allgemeinen Komplexitit 6konometrischer
Analysen umso bedeutender.

731. Trotz dieser positiv zu bewertenden Entwicklung weist die Monopolkommission auf analytische
Ambivalenzen hin, welche fiir zukiinftige Evaluierungen &hnlich gelagerter Sachverhalte von Relevanz sein
konnten. So erscheint nach Ansicht der Monopolkommission tendenziell fraglich, warum die Européische
Kommission trotz begriindeter Zweifel iiber die Aussagekraft des vorgebrachten Regressionsmodells ihre
eigene Analyse auf ein nahezu dhnlich spezifiziertes Regressionsmodell stiitzte. Damit nahm sie in Kauf,
dass ihre Evaluierung ebenfalls auf einem fehlspezifizierten Regressionsmodell basierte. Es ist sehr wahr-
scheinlich davon auszugehen, dass die Substitution einer Kontrollvariable, in dem Fall der bindren Variable
zur Identifizierung des fusionsspezifizierten Effekts durch die integrierten quartals- und borsenspezifischen
bindren Variablen, welche allesamt eine Generalisierung der substituierten einzelnen bindren Variable dar-
stellen sollten, auch zu verzerrten Ergebnissen fiihren kann. Auch wenn die Intention der Europiischen
Kommission womdglich gewesen war, eine relativ simple Widerlegung der angefiihrten 6konometrischen
Analyse darzulegen, so hétte nach Ansicht der Monopolkommission die vorgebrachte Widerlegung eventuell
anhand weiterer, unterschiedlich spezifizierter Regressionsmodelle und robusterer Schiatzmethoden veri-
fiziert werden miissen. Ein solch analytisches Vorgehen hitte besonders im Hinblick auf die Qualitit zu-
kiinftig eingereichter 6konometrischer Analysen zur Quantifizierung von Effizienzvorteilen eine Signal-
wirkung entfalten konnen. Als alternative Schitzmethode fiir das fehlspezifizierte Regressionsmodell, das
mit dem gingigen Schitzverfahren Ordinary-Least-Squares (OLS) geschitzt wurde, hitte das gingige
Instrumentenvariablen-Schitzverfahren (IV-Schitzung) verwendet werden konnen.'' Mit IV-Schitzungen
ist es generell moglich, aussagekriftige Ergebnisse auf Basis eines fehlspezifizierten Modells zu ermitteln.
Voraussetzung hierfiir ist, dass valide Instrumentvariablen gefunden werden, mit denen die Koeffizienten
und damit die Effekte relevanter Kontrollvariablen in der Tendenz korrekt geschétzt werden konnen. Als
valide Instrumentvariablen gelten gewohnlich zeitlich verzogerte, d. h. zuriickliegende Kontrollvariablen,
welche in diesem Fall zur Verfligung gestanden hétten. '

2.4.4 Effizienzen

732. Nach Erwdgungsgrund 29 der VO 139/2004 soll die Europdische Kommission begriindeten und wahr-
scheinlichen Effizienzvorteilen Rechnung tragen. In den Horizontal-Leitlinien legt die Européische

191 Zu Instrumentenvariablen-Schétzungen bei Paneldatenanalysen vgl. Arellano, M., Panel Data Econometrics —
Advanced Texts in Econometrics, Oxford 2003, S. 51 ff.

192 Als Instrumentvariablen fiir die 2000er-Daten, fiir die keine zeitverzogerten Variablen vorlagen, hétte — ohne
Riickgriff auf externe Daten — z. B. eine Approximation mittels quadratischer und/oder kubischer Terme von
anderen Kontrollvariablen vorgenommen werden kdnnen.
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Kommission ndher dar, unter welchen Voraussetzungen sie derartige Vorteile bei der Beurteilung eines Zu-
sammenschlusses beriicksichtigen wird.'” Hiernach miissen Effizienzgewinne nachpriifbar sein und kausal
auf dem Zusammenschluss beruhen. Zudem muss die Weitergabe der Effizienzgewinne an die Verbraucher
wahrscheinlich sein. Die drei genannten Voraussetzungen miissen kumulativ erfilllt sein. Die Beweislast fiir
das Bestehen von Effizienzen liegt bei den Zusammenschlussparteien.

733. Anders als im vorigen Berichtszeitraum, in dem die an Zusammenschliissen beteiligten Unternehmen
nur selten Effizienzeinwénde erhoben haben'*, nahm die Europédische Kommission im aktuellen Berichts-
zeitraum relativ hiufig Effizienzpriifungen vor. Diese Priifung erfolgte {iberwiegend in Zweite-Phase-Ver-
fahren, daneben auch in einem Erste-Phase-Verfahren, das unter Bedingungen und Auflagen abgeschlossen
wurde. Betroffen waren — soweit ersichtlich'” — der Fall Telefonica UK/Vodafone UK/Everything
Everywhere/JV, der nach vertiefter Untersuchung bedingungslos freigegeben wurde, sowie die Zusammen-
schlussvorhaben Outokumpu/Inoxum, Syniverse/MACH und Hutchison 3G Austria/Orange Austria, die
unter Bedingungen und Auflagen erlaubt wurden. Effizienzeinwénde wurden auBlerdem in allen Verfahren
vorgetragen, die mit einer Verbotsentscheidung endeten, namentlich Ryanair/Aer Lingus III, Deutsche
Borse/NYSE Euronext sowie — laut Pressemeldung der Europdischen Kommission'*® — UPS/TNT Express.
Von besonderem Interesse ist die Entscheidung im Fall Deutsche Borse/NYSE Euronext, weil die
Européische Kommission quantitative Methoden anwendete, um die Effizienzen zu bemessen. In dem Erste-
Phase-Verfahren US Airways/American Airlines machten die Zusammenschlussparteien ebenfalls von der
Maoglichkeit des Effizienzeinwands Gebrauch.

734. Die Europidische Kommission hat sich in den relevanten Entscheidungen zum Teil nur sehr kurz, teil -
weise aber auch sehr ausfiihrlich mit den vorgebrachten Effizienzeinwédnden befasst. So umfassen die ent-
sprechenden Ausfiihrungen in den Verfahren US Airways/American Airlines, Syniverse/ MACH und
Telefénica UK/Vodafone UK/Everything Everywhere/JV nur eine knappe Seite, in dem Verfahren Deutsche
Borse/NYSE Euronext dagegen ca. 60 Seiten. Nach dem Eindruck der Monopolkommission hingen Umfang
und Tiefe der Auseinandersetzung mit den geltend gemachten Effizienzen wesentlich mit Umfang und
Qualitdt der von den Zusammenschlussparteien vorgelegten Informationen und Belege zusammen. In dem
Verfahren Telefonica UK/Vodafone UK/Everything Everywhere/JV, das nach Art. 8 Abs. 1 FKVO ohne
Bedingungen und Auflagen in der zweiten Verfahrensphase erlaubt wurde, konnte sich die Européische
Kommission dariiber hinaus kurzfassen, weil sie zuvor keine schiadlichen Wettbewerbsauswirkungen fest-
gestellt hatte. Sie konstatierte dennoch, dass die Zusammenschlussparteien nicht ausreichend detailliert zu
den erforderlichen Voraussetzungen des Effizienzeinwands vorgetragen hétten.

735. Im Ergebnis hat der Effizienzeinwand in keinem der genannten Félle dazu gefiihrt, dass anfanglich er-
hobene ernsthafte Wettbewerbsbedenken vollstindig ausgerdumt wurden. In der Regel fehlte es zumindest
an einer der in den Horizontal-Leitlinien niedergelegten Voraussetzungen. In zwei Fillen hatte der
Effizienzeinwand allerdings — wenn auch nur partiell — Erfolg. In dem Verfahren Deutsche Borse/NYSE
Euronext bejahte die Europédische Kommission teilweise das Vorliegen der geltend gemachten Effizienzen,
sah diese aber nicht als ausreichend an, um die prognostizierten negativen Wettbewerbseffekte zu beseitigen.
In dem Fall UPS/TNT Express hat der Effizienzeinwand offenbar dazu gefiihrt, dass Wettbewerbsbedenken

193 EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemdl3 der Ratsverordnung iiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABl. EU C 31 vom 5. Februar 2004, S. 5, Tz. 76 ff.

194 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 758.

195 Bei Redaktionsschluss waren die Entscheidungen in den Zweite-Phase-Féllen Nynas/Shell/Harburg Refinery,
Aegean/Olympic II, Munksjé/Ahlstrom und UPS/TNT Express noch nicht verdffentlicht. Der Pressemitteilung der
Europdischen Kommission zu ihrer Freigabeentscheidung im Verfahren Nynas/Shell/Harburg Refinery lédsst sich
entnehmen, dass die Europédische Kommission auch positive Auswirkungen des Zusammenschlusses festgestellt
hat. Sie geht davon aus, dass Nynas erhebliche Einsparungen bei den variablen Kosten fiir seine zusdtzlichen
Lieferungen erzielen wiirde, die das Unternehmen in gewissem Umfang an die Verbraucher weitergeben diirfte;
vgl. EU-Kommission, Pressemitteilung vom 2. September 2013, IP/13/804.

196 Vgl. EU-Kommission, Pressemitteilung vom 30. Januar 2013, IP/13/68.
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auf einigen der betroffenen rdumlichen Mirkte entfielen.'” Die Zusammenschlussparteien konnten dennoch
die Untersagung ihres Vorhabens nicht verhindern.

2.4.4.1 Voraussetzungen des Effizienzeinwands

736. In den Verfahren Ryanair/Aer Lingus III, Deutsche Borse/NYSE Euronext, Syniverse/MACH sowie US
Airways/American Airlines war die Uberlegung der Europiischen Kommission relevant, dass der nach dem
jeweiligen Zusammenschluss verbleibende Wettbewerbsdruck maf3geblich dafiir ist, dass die erreichten
Effizienzvorteile auch an die Verbraucher weitergegeben werden. Da in allen vier Zusammenschlussfillen
mit der Entstehung monopolartiger bzw. monopolistischer Stellung zu rechnen war, hielt die Wettbewerbs-
behorde eine Weitergabe zugunsten der Verbraucher fiir sehr unwahrscheinlich und sah die Voraussetzungen
des Effizienzeinwands als nicht erfiillt an. Dies macht erneut deutlich, dass es fiir Unternehmen, die infolge
eines Zusammenschlusses iiber sehr starke Marktstellungen verfiigen, sehr schwierig ist, wettbewerblichen
Bedenken mittels Effizienzeinwand zu begegnen. Nahezu unmoglich erscheint dies fiir Unternehmen, die
nach einem Zusammenschluss monopolartige oder monopolistische Stellungen einnehmen. Nach Auffassung
der Monopolkommission ist eine restriktive Anwendung des Effizienzeinwands vonseiten der Europiischen
Kommission in diesen Féllen sachgerecht, da derartige Marktstrukturen gerade von dem Fehlen eines aus-
reichenden Wettbewerbsdrucks gekennzeichnet sind.

737. Das Vortragen von Effizienzgewinnen konnte daher am ehesten fiir Unternehmen sinnvoll erscheinen,
die auch nach Durchfiihrung ihres Vorhabens nicht Marktfithrer werden. Diese Voraussetzung ist in den
typischen Liickenféllen gegeben, in denen zwar das SIEC-Kriterium erfiillt ist, jedoch keine markt-
beherrschende bzw. monopolistische Stellung erlangt wird. Eine solche Konstellation lag wihrend des Be-
richtszeitraums in dem Verfahren Hutchison 3G Austria/Orange Austria vor, in dem die Parteien auch nach
dem Zusammenschluss nicht Marktfiihrer geworden wéren. Obgleich die Parteien in diesem Verfahren
Effizienzen geltend gemacht haben, verneinte die Europdische Kommission auch insoweit das Vorliegen der
erforderlichen Voraussetzungen und beriicksichtigte die vorgetragenen positiven Auswirkungen des Zu-
sammenschlusses nicht.

738. In dem Verfahren US Airways/American Airlines, das den Passagierflugverkehr betraf, machten die
Zusammenschlussparteien auf der Grundlage einer 6konomischen Studie geltend, dass ihr Vorhaben zu
Effizienzvorteilen fiir Passagiere von Anschlussfliigen in Form geringerer Verspdtungen und eines
geringeren doppelten Preisaufschlags fiihren wiirde. Die Europédische Kommission setzte sich nur knapp mit
dem Vorbringen auseinander. Zum einen zog sie einige der von den Parteien in der vorgelegten Studie ge-
troffenen Annahmen in Zweifel. Zum anderen hielt sie es fiir sehr unwahrscheinlich, dass bei einem Zu-
sammenschluss, der — wie hier — zu monopolartigen Stellungen des neuen Unternehmens fithren wiirde,
Effizienzen in einem solchen Umfang vorliegen kdnnten, dass wettbewerbliche Bedenken entfielen. Der Zu-
sammenschluss wurde daher in der ersten Verfahrensphase nur unter Bedingungen und Auflagen erlaubt.

739. Ebenfalls keinen Erfolg hatte der Effizienzeinwand in dem Verfahren Ryanair/Aer Lingus III, das mit
einer Verbotsentscheidung nach Art. 8 Abs. 3 FKVO endete. Ryanair argumentierte, dass substanzielle
Effizienzen zugunsten der Verbraucher dadurch entstehen wiirden, dass das Unternehmen seine Erfahrungen
mit Kostensenkungen zur Verbesserung der Effizienz von Aer Lingus nutzen wiirde. Im Einzelnen sollten
infolge des Zusammenschlusses Kosten und Ticketpreise gesenkt sowie der Verkehr auf den von Aer Lingus
bedienten Kurz- und Langstecken ausgebaut werden. Synergien ergéiben sich laut Ryanair unter anderem bei
Personal-, Flugzeug-, Benzin-, Wartungs-, Flughafen- und Bodenabfertigungskosten. Ryanair bezifferte das
jahrliche Kostensenkungspotenzial bei Aer Lingus auf etwa 50 Mio. Euro. Dieser Betrag libersteige die von
Aer Lingus selbst erreichten Kosteneinsparungen in Héhe von 13 Mio. Euro. Dariiber hinaus solle das
Passagieraufkommen von Aer Lingus nach dem Zusammenschluss von 9,5 Mio. auf 14,5 Mio. jahrliche

197 Vgl. Almunia, J., Introductory remarks on UPS/TNT Express, Briissel, Speech/13/84 vom 30. Januar 2013.
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Passagiere erweitert werden, was die Moglichkeit zu weiteren Kostenreduzierungen eroffne. Zudem ermog-
liche der Zusammenschluss einen aggressiveren Wettbewerb mit US-amerikanischen Fluggesellschaften.

740. Die Europidische Kommission sah keine der drei erforderlichen Voraussetzungen als erfiillt an. Ryanair
habe keine relevanten Informationen vorgelegt, die eine Nachpriifung der geltend gemachten Effizienzvor-
teile erlaube. Im FEinzelnen bleibe z. B. unklar, wie Kosteneinsparungen bei Flughafen- und Boden-
abfertigungsdiensten erreicht werden konnten. Denn GroBenvorteile seien nicht zu erzielen, da die Zu-
sammenschlussparteien i. d. R. unterschiedliche Flughédfen bedienten. Auch die Senkung von Wartungs-
kosten hielt die Europdische Kommission angesichts des Umstands, dass die beteiligten Unternechmen ihre
Flugzeugflotten einerseits mit Flugzeugen von Boeing und andererseits von Airbus ausgestattet hitten, fiir
unwahrscheinlich. Die Wettbewerbsbehorde ermittelte zudem, dass der Zusammenschluss nicht kausal fiir
die erwarteten Kostensenkungen sein wiirde, da die diesbeziiglichen eigenen Anstrengungen von Aer Lingus
bereits im Jahr 2011 Einsparungen in Hohe von iiber 80 Mio. Euro erbracht hétten. Fiir das Jahr 2012 rechne
Aer Lingus mit weiteren Einsparungen in Hohe von knapp 100 Mio. Euro. SchlieBlich hielt die Europidische
Kommission die Weitergabe moglicher Effizienzgewinne an die Verbraucher angesichts extrem hoher ge-
meinsamer Marktanteile der Zusammenschlussparteien fiir sehr unwahrscheinlich. Angesichts
monopolistischer Positionen auf einigen Mirkten und fehlender Marktzutrittsmoglichkeiten sei mit einer
Weitergabe der Vorteile nicht zu rechnen.

2.4.4.2 Teilweise Anerkennung von Effizienzgewinnen

741. Von besonderem Interesse sind die Ausfithrungen der Europdischen Kommission zu dem Effizienz-
einwand in dem Verfahren Deutsche Borse/NYSE Euronext. Die Europdische Kommission hat in diesem
horizontalen Zusammenschlussfall das Vorliegen von Effizienzgewinnen (teilweise) bejaht und zum ersten
Mal in ihrer Entscheidungspraxis die zu erwartenden Gewinne auf der Grundlage umfangreicher dkono-
metrischer Untersuchungen quantifiziert.'” Sie kam zu dem Schluss, dass die Effizienzvorteile nicht so um-
fangreich ausfielen, wie die Zusammenschlussparteien dargelegt hatten und im Ergebnis nicht ausreichten,
um die erwarteten negativen Wirkungen des Zusammenschlusses aufzuwiegen.

742. Die beteiligten Unternehmen hatten Effizienzvorteile in Form von Kostensenkungen (unter anderem bei
der IT), in Form eines geringeren Bedarfs an zu hinterlegenden Sicherheiten bei der Durchfithrung von Ge-
schéften mit Finanzderivaten sowie in Form einer erhdhten Liquiditdtsversorgung im Rahmen von Kassa-
und Termingeschéften vorgebracht. Nach Auffassung der Europédischen Kommission waren die Effizienz-
vorteile in Form von Kostenreduzierungen nicht verifizierbar. Selbst wenn derartige Vorteile bestiinden, sei
unklar, ob sie auf der Fusion beruhten und inwieweit sie an die Kunden weitergereicht werden wiirden. Zu
einem dhnlichen Ergebnis kam die Europdische Kommission auch hinsichtlich der geltend gemachten ver-
besserten Liquiditdtsversorgung nach dem Zusammenschluss. In Bezug auf die angegebenen Ersparnisse bei
der Hinterlegung von Sicherheiten bestitigte die Europdische Kommission die Nachpriifbarkeit einiger
Effizienzgewinne, wenn auch nicht in der von den beteiligten Unternechmen angegebenen Hdohe. Die
Europédische Kommission ermittelte jedoch weiter, dass ein Teil dieser Effizienzen auch auf weniger wett-
bewerbsschiadlichem Weg hitte erzielt werden konnen. Zudem rechnete sie damit, dass eintretende
Effizienzvorteile lediglich zum Teil an die Verbraucher weitergereicht werden wiirden. Dafiir spreche ins-
besondere der Mangel an ausreichendem Wettbewerbsdruck angesichts der monopolartigen Position der be-
teiligten Unternehmen nach dem Zusammenschluss. Im Ergebnis waren die festgestellten Effizienzgewinne
nach Auffassung der Europédischen Kommission nicht substanziell genug, um die prognostizierten Wett-
bewerbsbeeintrachtigungen aufzuheben.

743. Bemerkenswert ist ferner, dass die Zusammenschlussparteien in dem Verfahren gesamtwirtschaftliche
Effizienzvorteile wie den verbesserten Zugang von kleinen und mittleren Unternehmen zu Eigenkapital und
daraus folgend die Schaffung von Arbeitsplitzen vortrugen. Da diese Vorteile unmittelbar aus der erhdhten

198 Vgl. Tz. 721. ff., Tz. 763. ff.
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Liquidititsversorgung resultieren sollten, welche die Europdische Kommission als nicht belegt ansah,
wurden letztlich auch die geltend gemachten Effizienzgewinne fiir die Gesamtwirtschaft als nicht nachpriif-
bar bewertet. Die Deutsche Borse hat Klage gegen die Entscheidung der Europidischen Kommission ein-
gelegt.'”

2.4.4.3 Synergien in Fusionskontrollfillen

744. Im Berichtszeitraum gab es zwei Verfahren, in denen die beteiligten Unternehmen zwar Synergien
vorbrachten und forderten, dass diese bei der Beurteilung des Sachverhalts zu beachten seien. Sie machten
jedoch (zunidchst) keinen Effizienzeinwand im Sinn der Horizontal-Leitlinien geltend. Die Europdische
Kommission ist dem Ansinnen der Zusammenschlussparteien nicht nachgekommen, sondern hat auch in
diesen Fillen eine Priifung nach den in den Horizontal-Leitlinien festgelegten Malistiben vorgenommen.

745. In dem Verfahren Outokompu/Inoxum machten die beteiligten Unternehmen zwar Synergien ihres
Vorhabens geltend, beriefen sich jedoch nicht auf einen Effizienzeinwand im Sinn der Horizontal-Leitlinien.
Die Europaische Kommission priifte dennoch das Vorliegen der Voraussetzungen, wie sie in den Horizontal-
Leitlinien niedergelegt sind. Sie kam zu dem Schluss, dass es jedenfalls teilweise an der notwendigen
Kausalitidt zwischen Zusammenschluss und Effizienzen mangelte, mogliche Effizienzvorteile zudem be-
grenzt blieben und damit nicht ausreichten, die prognostizierten Wettbewerbsbeeintrdchtigungen auszu-
gleichen. Gleichzeitig beriicksichtigte die Europdische Kommission mogliche Synergien im Rahmen ihrer
O6konomischen Analyse. Sie kam auch insoweit zu dem Ergebnis, dass nur relativ wenige Synergien mit dem
Zusammenschluss erzielt werden wiirden, weshalb eine bedingungslose Freigabe des Zusammenschlusses
nicht infrage kam. In dem Verfahren Hutchison 3G Austria/Orange Austria trugen die Zusammenschluss-
parteien positive Auswirkungen ihres Vorhabens zunichst ebenfalls nicht in Form des Effizienzeinwands,
wie er in den Horizontal-Leitlinien angelegt ist, vor. Erst in einem spéteren Verfahrensstadium erhoben die
Parteien ausdriicklich einen Effizienzeinwand und machten unter anderem eine Verbesserung der Netz-
abdeckung geltend. Die Europdische Kommission untersuchte die Nachpriifbarkeit, die Kausalitit und die
Wahrscheinlichkeit der Weitergabe der Effizienzvorteile an die Verbraucher und verneinte im Ergebnis alle
drei Voraussetzungen.

746. Das dargestellte Verhalten der beteiligten Unternehmen veranlasst zu der Frage, welche Ziele sie damit
verfolgten. Eine mogliche Erkldrung ist die Hoffnung der Zusammenschlussparteien, die Europdische
Kommission werde die zweistufige Priifung von negativen und positiven Wettbewerbswirkungen zugunsten
einer einstufigen Gesamtbetrachtung der unterschiedlichen Effekte aufgeben. Damit kénnte die Erwartung
verbunden gewesen sein, dass die strengen Voraussetzungen filir Effizienzen nach den Horizontal-Leitlinien
abgeschwicht werden und eine Beweislasterleichterung fiir die betroffenen Unternehmen erfolgen wiirde.
Die Europdische Kommission konnte zu einem integrierten Vorgehen deshalb motiviert sein, weil es mit
wesentlich weniger behordlichem Aufwand und einem geringeren Risiko der gerichtlichen Anfechtung ver-
bunden sein diirfte.

747. Die Monopolkommission begriiit ausdriicklich, dass die Europédische Kommission derartigen Vor-
stellungen nicht nachgekommen ist, sondern auch in den genannten Féllen eine zweistufige Untersuchung
der potenziellen negativen und positiven Zusammenschlusseffekte vorgenommen hat. Dieses Vorgehen ge-
wihrleistet groBtmdgliche Transparenz der Entscheidungsgriinde und erhoht damit ihre Nachvollziehbarkeit
fiir Beteiligte und Dritte. Daneben wird die Anwendung der in den Horizontal-Leitlinien festgelegten Be-
weislastregelung sichergestellt. Die Monopolkommission verkennt nicht, dass im Rahmen von quantitativen
Untersuchungen eine zweistufige Vorgehensweise aus methodischen Griinden nicht immer mdglich oder
praktikabel ist. Dies ist unter der Voraussetzung hinzunehmen, dass die Beweislast fiir Effizienzen auch in-
sofern bei den Zusammenschlussparteien verbleibt. Daraus folgt, dass die Parteien, die z. B. Kostenein-

199 EuG, T-175/12: Klage eingereicht am 12. April 2012 — Deutsche Borse/Kommission, ABl. EU C 174 vom 16. Juni
2012, S. 25.
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sparungen aufgrund des Zusammenschlusses geltend machen, auch die entsprechenden Daten an die Wett-
bewerbsbehorde iibermitteln miissen.

2.5 Abhilfemaflinahmen

748. Gelangt die Europdische Kommission im Rahmen ihrer Priifung zu der Erkenntnis, dass durch den Zu-
sammenschluss Anlass zu ernsthaften wettbewerblichen Bedenken besteht, haben die beteiligten Unter-
nehmen die Méglichkeit, durch Anderung ihres Zusammenschlusses eine Freigabe gemiB Art. 6 Abs. 1 lit. b
i. V. m. Abs. 2 FKVO in der ersten Verfahrensphase oder gemif3 Art. 8 Abs. 2 FKVO in der zweiten Ver-
fahrensphase zu erhalten. Insgesamt gingen im aktuellen Berichtszeitraum 560 Anmeldungen bei der
Européischen Kommission ein. Davon wurden 20 Vorhaben in der ersten Verfahrensphase und acht Vor-
haben in der zweiten Verfahrensphase unter Bedingungen und Auflagen erlaubt. In drei Féllen hielt die
Europdische Kommission die angebotenen Verpflichtungszusagen fiir unzureichend und sprach Unter-
sagungsentscheidungen aus.

749. Positiv ist zu werten, dass die Europédische Kommission in den Jahren 2012 und 2013 bei horizontalen
Zusammenschliissen in aller Regel VerduBerungsangebote angenommen hat. Diese strukturellen Abhilfe-
mafBnahmen haben sich bereits in vorangegangenen Entscheidungen als das wirkungsvollste Mittel erwiesen,
um wettbewerbliche Bedenken nachhaltig zu beseitigen. Im Gegensatz zu bloBen Verhaltenszusagen, die
zwar bei Nichteinhaltung ebenfalls mit einem empfindlichen BuBgeld geahndet werden konnen,?” dienen
VerduBerungszusagen, entsprechend der Funktion der Fusionskontrolle im Allgemeinen, der Aufrecht-
erhaltung kompetitiver Marktstrukturen.””' Der Umfang kann bei VerduBerungszusagen stark variieren und
ist stets von der Wettbewerbssituation auf dem betroffenen Markt abhingig.

2.5.1 Veriaullerungszusagen

750. Der einfachste Fall einer strukturellen AbhilfemaBBnahme betrifft die VerduBerung einzelner Betriebs-
stitten oder des gesamten Geschéftsbereichs, auf den die wettbewerblichen Bedenken zuriickzufiihren sind.
So war in einigen Féllen bereits die VerduBlerung einer einzigen Produktionsstitte ausreichend, vor allem
sofern sich die wettbewerblichen Bedenken der Europdischen Kommission auf einen regional iiberschau-
baren Bereich bezogen. In dem Zusammenschlussfall Arla Foods/Milk Link ergaben sich hohe gemeinsame
Marktanteile von 60 bis 70 Prozent sowie Mdglichkeiten und Anreize zur Preiserhohung im Vereinigten
Konigreich. Wihrend des Verfahrens stellte die Europdische Kommission fest, dass durch Importe kein hin-
reichender Wettbewerbsdruck bestand. Zudem beabsichtigte Arla Foods, auf anderen Mirkten zu ex-
pandieren, wie in Deutschland durch den beabsichtigten Erwerb der Milch Union Hocheifel, was den
schwachen Wettbewerbsdruck durch Importe weiter hitte abflachen lassen. Dariiber hinaus war nach Auf-
fassung der Europdischen Kommission die Nachfragemacht der Abnehmer nicht geeignet, Preisanstiege zu
verhindern. Die beteiligten Unternehmen verpflichteten sich daher zur Verduflerung einer Produktionsstétte
fiir haltbare Milch im Westen Englands.

751. Im Rahmen von VerduBerungsangeboten nahm die Europdische Kommission auch alternative Zusagen
entgegen. Der Zusammenschluss DS Smith/SCA Packaging hitte in der urspriinglich beantragten Form zu
wettbewerblichen Bedenken auf dem Markt fiir die Produktion und den Vertrieb von Wellpappverpackung
im Vereinigten Konigreich und in der Bretagne gefiihrt. Neben der Verduflerung eines Werks fiir bedruckte
und laminierte Wellpappverpackung in Darlington von SCA wurde die VerduBerung einer von drei
Produktionsstitten fiir Wellpappe in der Bretagne sowie der Verkauf einer der zwei einzigen Produktions-
statten fiir hochfeste Wellpappverpackung im Vereinigten Konigreich angeboten, wahlweise in Monmouth,
Wales von DS Smith oder Hinckley in England von SCA Packaging. Der Annahme alternativer Zusagen-

200 Nach Art. 14 Abs. 2 lit. d FKVO sind Geldbuf3en bis zu zehn Prozent des von den beteiligten Unternehmen
erzielten Gesamtumsatzes moglich.

201 Mitteilung der Kommission iiber nach der VO Nr. 139/2004 des Rates und der VO Nr. 802/2004 der Kommission
zulédssige AbhilfemaBnahmen, ABl. EU C 267 vom 22. Oktober 2008, S. 1, Tz. 17.
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angebote steht nach Auffassung der Monopolkommission nichts entgegen, sofern bei Durchfiihrung jeder der
Alternativen die aufgeworfenen Wettbewerbsbedenken beseitigt werden. Unter dieser Voraussetzung ist es
positiv zu bewerten, dass durch eine alternativ ausgeformte AbhilfemaBnahme die unternehmerische Ent-
scheidungsfreiheit der beteiligten Unternehmen so weit wie moglich gewahrt wird.

2.5.2 Lebensfihigkeit des zu veriuflernden Geschiiftsbereichs

752. Besondere Bedeutung legte die Europdische Kommission wihrend des Berichtszeitraums auf die
Lebensfahigkeit des zu verduBernden Geschéftsbereichs. Zur Sicherstellung der Lebensfahigkeit hielt sie in
einigen Féllen zusitzliche Maflnahmen wie Belieferungsverpflichtungen, die Zurverfiigungstellung von
Know-how oder die Gewahrung von Lizenzen gegeniiber dem Erwerber fiir erforderlich. Im Rahmen des
Erste-Phase-Verfahrens Kinnevik/Billerud/Korsnés verpflichteten sich die beteiligten Unternehmen nicht nur
zur Verdullerung eines Papierwerks mit den zwei Geschiftsbereichen fiir weilles Kraftsackpapier und fiir
weilles maschinengefertigtes bzw. ungeglittetes Kraftpapier, sondern flankierend zur Belieferung des Er-
werbers mit wesentlichen Vorleistungsprodukten. In dem Erste-Phase-Fall SCA/Georgia-Pacific Europe, der
durch Entstehung einer marktbeherrschenden Stellung Auswirkungen auf den Markt fiir Haushaltstiicher und
Toilettenpapier in Schweden, England, Irland und den Niederlanden zur Folge gehabt hitte, unterbreiteten
die beteiligten Unternehmen ebenfalls sowohl strukturelle als auch verhaltensorientierte Zusagen. In
Schweden sollte eine Produktionsstitte einschlieBlich der Ausstattung und aller dazugehorigen Lizenzen
veriuBert werden und eine Ubernahme der bestehenden Kundenvertrige erfolgen. Um die Lebensfihigkeit
der Papiermiihle sicherzustellen, sollte zusdtzlich eine weitere Verarbeitungslinie aus einer anderen
Produktionsstitte fiir das Werk in Schweden bereitgestellt werden. Im Vereinigten Konigreich und Irland
wurden neben einer Produktionsstétte einschlieBlich Lizenzen und Liefervertrigen aufgrund des starken
Markenimage zusitzlich fiinf Marken von Georgia-Pacific Europe verduflert. Um die nicht koordinierten
Effekte in den Niederlanden zu beseitigen, boten die beteiligten Unternehmen eine einjahrige Exklusivlizenz
fiir zwei Marken von SCA fiir die Niederlande und dariiber hinaus fiir Belgien und Luxemburg an. Zwar
waren in Belgien und Luxemburg keine Auswirkungen des Zusammenschlusses zu befiirchten, die Mal3-
nahme sollte aber gleichwohl die Lebensfahigkeit des Geschéfts gewédhrleisten.

753. Der Fall SCA/Georgia-Pacific Europe zeigt, dass die Europdische Kommission auch in der ersten Ver-
fahrensphase komplexe Zusagenpakete, die sich aus strukturellen und verhaltensorientierten Zusagen zu-
sammensetzen und zum Teil sogar iiber die aufgeworfenen Wettbewerbsprobleme hinausgehen, annimmt. Es
ist schwer nachvollziehbar, wie solch weitreichende Paketlosungen innerhalb der fiir die erste Verfahrens-
phase vorgesehenen 35 Arbeitstage erarbeitet werden konnen. Das Vorbringen derartiger Paketldsungen in
dieser kurzen Frist ist vielmehr ein Indiz dafiir, dass dem informellen Vorverfahren eine wesentlich be-
deutendere Rolle beizumessen ist, als die Bezeichnung vermuten lédsst. In der europdischen Fusionskontroll-
praxis werden informelle Vorgespriache in der sogenannten Pré-Notifizierungsphase hdufig dazu verwendet,
komplexe Sach- und Rechtsfragen zu kldren, um bereits in der ersten Verfahrensphase eine Freigabe zu er-
langen.”” Die Monopolkommission erkennt ein gewisses Bediirfnis der Verfahrensbeteiligten fiir eine erste
informelle Kontaktaufnahme an. Sie bewertet eine weitgehende Verlagerung des Verfahrens in die Pri-
Notifizierungsphase allerdings unter anderem deshalb als problematisch, weil auf diese Weise die gesetzlich
festgelegten Beteiligungsrechte der Mitgliedstaaten erheblich eingeschriankt werden. So ist etwa der Be-
ratende Ausschuss nach Art. 19 Abs. 3 FKVO lediglich vor Entscheidungen in der zweiten Verfahrensphase
anzuhoren.

754. In dem Zusammenschlussvorhaben Siidzucker/ED&F MAN stellte die Europdische Kommission fest,
dass durch den Zusammenschluss der beiden Zuckerproduzenten eine marktbeherrschende Stellung fiir die
Belieferung mit weilem Zucker fiir Nahrungsmittelhersteller auf dem italienischen Markt begriindet worden
wére. Die Zuckerindustrie ist ein europaweit regulierter Markt, der besonders auf der Importebene wett-

202 Vgl. Koérber, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Bd. 1: EU/Teil 2, 5. Aufl., Miinchen
2012, Art. 6 FKVO Rn. 5, 7.
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bewerbliche Defizite aufweist, da die Européische Union die Einfuhr von Zucker mit Importquoten reguliert
und bereits hierdurch eine Abschottung der Mérkte herbeifiihrt. Zusammenschliisse in regulatorisch ab-
geschotteten Méarkten weisen insbesondere dann ein hohes Konfliktpotenzial auf, wenn das zu iibernehmende
Unternehmen aus einem Land mit historisch hohen Preisen stammt. Gegenstand der VerduBerungszusage
war die zweitgroBte Raffinerie fiir Rohrohrzucker innerhalb der EU, die fiir den siiditalienischen Markt
strategisch wichtig ist. Um die Lebensfdhigkeit des zu verduBBernden Geschifts sicherzustellen, sollten die
bestehenden Liefervertrige mit drei Abnehmern fiir Rohrrohzucker ebenfalls an den Kéufer {ibertragen
werden. Alternativ hatten die Zusammenschlussbeteiligten angeboten, bei einem Scheitern der Vertrags-
iibernahme eine Abnahmegarantie einzurdumen. Da sich diese nicht auf die in den Liefervertrdgen verein-
barten gilinstigen Preise, sondern nur auf die dort ausgewiesenen Mengen bezog, lehnte die Europiische
Kommission das Alternativangebot als nicht ausreichend ab. Der Zusammenschluss wurde erst freigegeben,
nachdem die beteiligten Unternehmen im dritten Anlauf ein Zusagenangebot, welches auch die Lieferver-
trage mit den drei Abnehmern beinhaltete, unterbreitet hatten.

755. Um die Lebensfdhigkeit des zu verduBernden Geschiftsbereichs sicherzustellen, hat die Europédische
Kommission in einigen Féllen auch Abhilfemafinahmen auferlegt, die in ihrer Reichweite iiber die fest-
gestellten Wettbewerbsbedenken hinausgingen, z. B. in den Fillen SCA/Georgia-Pacific Europe und
J&J/Synthes. Der Zusammenschluss von J&J und Synthes, zwei Herstellern von orthopéadischen Medizin-
produkten, héitte in der urspriinglichen Form zu marktbeherrschenden, teilweise sogar monopolartigen
Stellungen auf verschiedenen nationalen Mérkten fiir Traumaprodukte gefiihrt. Obwohl es sich nicht um
einen einheitlichen Weltmarkt, sondern um nationale Mérkte handelt, musste J&J im Zuge der VerduBerung
ihres gesamten Traumageschiftes im EWR den Verkauf einer Produktionsstitte des Tochterunternechmens
De Puys in Miami oder alternativ ein Werk in der Schweiz anbieten. Um die Lebensféhigkeit sicherzustellen,
mussten die beteiligten Unternehmen zusitzlich eine Belieferungsverpflichtung gegeniiber dem Kiufer ge-
wihren und diesem das entsprechende Know-how iiberlassen sowie eine Option zur Ubernahme von
Personal einrdumen.

2.5.3 Marktoffnungs- und Verhaltenszusagen

756. Bei Zusammenschliissen mit vertikalen Effekten hat die Europdische Kommission eine Reihe von
Marktoffnungszusagen und reinen Verhaltenszusagen angenommen. Fiir die Zusammenschliisse
Glencore/Xstrata und FrieslandCampina/Z&V and den Hollander mussten die beteiligten Unternehmen auf
ihre Alleinbelieferungsrechte durch bestimmte Lieferanten verzichten und die entsprechenden Vertrdge an
Wettbewerber abgeben. Des Weiteren sollte mit zusétzlichen Nebenabreden der Ausschluss einer weiteren
Belieferung durch den bisherigen Lieferanten sichergestellt werden.

757. Bei der Griindung des Gemeinschaftsunternehmens von ARM/Giesecke&Devrient/Gemalto, die den
Markt fiir TEEs (Trusted Execution Environments), eine gesicherte Umgebung auf Mikrochips in mobilen
Kommunikationsgeriten, betraf, priifte die Europédische Kommission, ob fiir ARM die Mdglichkeit und der
Anreiz bestiinden, den Zugang zu dem vorgelagerten Markt fiir die TrustZone einzuschrinken. Das Vor-
haben wurde unter der Bedingung freigegeben, dass den anderen Marktteilnehmern der Zugang zu diesem
entscheidenden Vorprodukt zu gewéhren sei. Das Zusammenschlussvorhaben von GE/Avio, zwei Anbietern
von Motorenbauteilen fiir die zivile und militdrische Luftfahrt, fiihrte in der angemeldeten Form ebenfalls zu
vertikalen Effekten. Im Bereich der zivilen Luftfahrt ist Avio als Produzent von Getrieben und Motorenteilen
flir die Wettbewerber von GE tétig. Um eine Verschlusswirkung durch Abschottung auszuschlieBen, mussten
die beteiligten Unternehmen zusichern, dass in Zukunft keine Lieferverzogerungen zulasten von Pratt &
Whitney, einem Wettbewerber von GE, stattfinden werden. Da sich mit GE und Avio zwei Zulieferer fiir
konkurrierende militdrische Flugsysteme zusammenschlieBen — Avio ist Zulieferer des Eurojet-Konsortiums,
GE ist Zulieferer von Boeing — mussten sie sich au3erdem verpflichten sicherzustellen, dass die strategischen
Informationen iiber den Eurojet geschiitzt bleiben.
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758. Reine Verhaltensmainahmen haben im Gegensatz zu VerduBerungen keinen Einfluss auf die Markt-
struktur, bediirfen eines aufwendigen Monitoring und sind nach Auffassung der Monopolkommission schon
daher in aller Regel ungeeignet, bestechende Wettbewerbsbedenken auszurdumen. AbhilfemaBnahmen, die
sich in reinen Belieferungspflichten erschopfen, bieten den verpflichteten Unternehmen vielfache Mdoglich -
keiten zur Diskriminierung von Abnehmern, sei es hinsichtlich der Qualitit, der Liefermenge, der Liefer-
fristen oder des Preises. In dem erwéhnten Fall ARM/Giesecke&Devrient/Gemalto hatte die Europdische
Kommission allerdings ermittelt, dass eine Lieferverpflichtung bereits vor dem Griindungsvorhaben des
Gemeinschaftsunternehmens gegeniiber dritten Unternehmen bestand und befolgt wurde. Dies konnte als
Beleg fiir die Praxistauglichkeit der Verhaltenszusage auch im Nachgang zu dem konkreten Zusammen-
schluss gewertet worden sein. Die Entscheidung GE/Avio enthédlt bedauerlicherweise aufgrund der starken
Kiirzung wegen des strategischen, militérischen Geschéfts um den Eurojet keine Hinweise dazu, ob auch
bestimmte Liefermengen und -preise fiir den Wettbewerber Pratt & Whitney zugesichert werden mussten.
Der Ausschluss von Lieferverzogerungen alleine kann nach Ansicht der Monopolkommission jedenfalls
nicht als ausreichend angesehen werden, um mogliches Diskriminierungspotenzial des zusammen-
geschlossenen Unternehmens zu beseitigen. Erhebliche Bedenken bestehen auch gegeniiber der Wirksamkeit
von sogenannten chinese walls innerhalb eines Unternehmens. Aufgrund der vielfiltigen moglichen Be-
rithrungspunkte von Mitarbeitern verschiedener Geschéftsbereiche innerhalb eines Unternehmens ist eine
solche Zusage jedenfalls nicht verlésslich und liickenlos zu iiberwachen.

2.5.4 Upfront-Buyer-Zusagen

759. Im Berichtszeitraum hat die Européische Kommission Zusagenangebote in einigen Féllen nur unter der
Bedingung angenommen, dass bereits eine bindende Verpflichtung mit einem Kaufer vorgelegt werden
konnte (Upfront-buyer-Losung). Hierzu zéhlen — soweit ersichtlich — die Falle Hutchison 3G Orange/Austria
Orange, UPS/TNT Express, Syniverse/MACH und — in der ersten Verfahrensphase — Crane Co/Mei Group.
Der Zusammenschluss von Syniverse/MACH hitte auf den neuen Technologiemirkten fiir Roaming-Dienste
(Datenclearing- und Near Trade Roaming Data Exchange-Dienste) zu einer monopolartigen Stellung inner-
halb des EWR gefiihrt. Neben den hohen Marktanteilen bestand keine Nachfragemacht der Abnehmer,
Markteintritte waren nicht zu erwarten und ein Wechsel zu anderen Anbietern schied fir die Kunden aus,
weil die verbleibenden Anbieter aufgrund ihrer Grof3e nur iiber eingeschrinkte Kapazititen verfiigten. Zwar
boten die beteiligten Unternehmen bereits in ihrer ersten Verpflichtungszusage an, das DC- und NTRDE-
Geschift von MACH im EWR zu verduflern. Jedoch konnte zu diesem Zeitpunkt nicht mit der Lebens-
fahigkeit des zu verduBernden Geschéfts gerechnet werden. Die weiteren Verpflichtungszusagen griffen
diese Kritik auf und sahen zusitzlich die Uberlassung von Schliisselpersonal, Hardware und herstellerspezi -
fischer Software sowie die Ubernahme einiger wichtiger bestehender Kundenvertriige vor. Dariiber hinaus
stellte die Europédische Kommission spezielle Bedingungen an den Kédufer: Dieser muss bereits Erfahrungen
auf den Technologiemirkten vorweisen und die beiden Geschéftsbereiche DC und NTRDE in sein Produkt-
portfolio aufnehmen konnen. Zudem musste er der Europdischen Kommission im Rahmen einer upfront-
buyer-Losung prasentiert werden.

760. Bei dem Zusammenschluss von Hutchison 3G Austria/Orange Austria, zwei Osterreichischen Anbietern
von mobilen Telekommunikationsdienstleistungen, wire mit Orange ein besonders wichtiger Wettbewerber
entfallen.”” Das Unternehmen setzte auf eine Niedrigpreisstrategie und war dadurch in der Lage, einen er-
heblichen Wettbewerbsdruck auf die groflen Mobilfunkanbieter auszuiiben. Die Europdische Kommission
gelangte durch ihre Analyse zu dem Ergebnis, dass nach dem Zusammenschluss erhebliche Preis-
steigerungen moglich seien, da das zusammengeschlossene Unternechmen das bisherige preisaggressive
Verhalten einstellen werde. Um diese Bedenken zu beseitigen, sagte H3G zu, einem virtuellen Netzbetreiber
30 Prozent seiner Netzkapazititen fiir die ndchsten 10 Jahre anzubieten. Durch den Aufbau eines Newcomers
mit vergleichbarer Niedrigpreisstrategie sollte der Marktaustritt von Orange kompensiert werden. Erhebliche
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Bedenken aufgrund des Riickgangs von vier auf drei Anbieter hatten auch die dsterreichische Bundeswett-
bewerbsbehorde und die osterreichische Telekom-Control-Kommission (TKK). Sie monierten, dass H3G
laut dem ersten Zusagenangebot die Gebiihren fiir die Netzkapazititen einseitig vorgeben wiirde und neue
Technologien wie LTE unberiicksichtigt blieben. Die Europdische Kommission bestand auch in diesem
Verfahren auf einer upfront-buyer-Losung, die H3G durch eine Vereinbarung mit dem Unternehmen UPC
erfiillte. Die finale Verpflichtungszusage enthielt auerdem eine Auflage, wonach H3G ein Auktions-
spektrum von zweimal zehn MHz innerhalb des VerduBerungsspektrums von 2.6 GHz fiir die TKK
reserviert, das im Jahr 2013 im Rahmen einer Auktion versteigert werden sollte.

761. Laut Presseberichten hat sich nach dem Zusammenschluss trotz der Abhilfemalnahmen und der
Upfront-buyer-Zusage die wettbewerbliche Situation auf dem 0Osterreichischen Mobilfunkmarkt ver-
schlechtert. Der Markt ist nach dem Zusammenschluss durch eine hohe Marktkonzentration der drei ver-
blicbenen Anbieter Telekom Austria, T-Mobile Austria und H3G geprigt. In der Folge des Zusammen-
schlusses kam es zu erheblichen Preissteigerungen. Zuletzt erhohte der virtuelle Betreiber Bob seine Preise je
nach Tarif zwischen 20 und 83 Prozent.”” Auch gelang es nicht, die reservierten Frequenzen in der Herbst-
auktion vergangenen Jahres an einen Newcomer zu versteigern; lediglich die drei fithrenden Anbieter
sicherten sich dort Frequenzen und den LTE-Zugang fiir einen Gesamtpreis von zwei Mrd. Euro.?> UPC hat
zwischenzeitlich angekiindigt, seinen Markteintritt in Form eines virtuellen Mobilfunknetzbetreibers
(MVNO, mobile virtual network operator) frithestens Ende dieses Jahres zu realisieren.

762. Der Fall Hutchison 3G Austria/Orange Austria zeigt, dass selbst bei Abschluss einer Upfront-buyer-
Zusage nicht immer gewihrleistet ist, dass die erwarteten negativen Auswirkungen eines Zusammen-
schlusses ausbleiben. In dem vorliegenden Fall reichte es nicht aus, dass die schuldrechtliche Vereinbarung
mit dem Erwerber UPC vor dem Zeitpunkt des Zusammenschlussvollzugs abgeschlossen worden war. Denn
der Marktzutritt von UPC, der mit dem Erwerb von Kapazitidten ermdglicht werden sollte, fand bis heute
nicht statt. Die Europdische Kommission wird in Zukunft noch stirker darauf achten miissen, dass der mit
der Upfront-buyer-Zusage verfolgte Erfolg auch tatsdchlich und zeitnah eintritt (im vorliegenden Fall z. B.
durch Nutzung der erworbenen Kapazititen auf dem betroffenen Markt und Erwerb und Nutzung der
reservierten Frequenzen durch einen geeigneten Wettbewerber). Ein erster Schritt in diese Richtung kénnte
darin bestehen, einem potenziellen Erwerber in der schuldrechtlichen Vereinbarung eine Frist fiir seinen
Marktzutritt bzw. die Nutzung der erworbenen Kapazititen auf dem betroffenen Markt vorzugeben; eine
solche Vorgabe miisste gegebenenfalls mit einer Vertragsstrafe bei Nichterfilllung verbunden werden. Sollte
sich auch eine solche MaBnahme nicht als ausreichend erweisen, ist dariiber nachzudenken, ob in Einzel-
fallen das Vollzugsverbot fiir die Zusammenschlussparteien bis zur Erfiillung der vereinbarten Ver-
pflichtungen durch den Erwerber gelten soll.

2.5.5 Unzureichende Zusagenangebote

763. In dem Fall Deutsche Borse/NYSE Euronext haben die beteiligten Unternehmen unter anderem eine
informelle Zusage angeboten. Die Europédische Kommission hat diese wie das gesamte vorgelegte Zusagen-
paket nicht angenommen und das Vorhaben untersagt. Durch den beabsichtigten Zusammenschluss wire auf
dem Markt fiir den weltweiten Borsenhandel mit européischen Finanzderivaten eine monopolartige Stellung
entstanden. Die von den beteiligten Unternehmen vorgetragenen mdoglichen Effizienzgewinne reichten nach
Ansicht der Europdischen Kommission nicht aus, um die auftretenden Wettbewerbsprobleme auszu-
gleichen.®®® Die Parteien schlugen daher in einem ersten und zweiten Zusagenangebot vor, das
Derivategeschift auf Einzelaktien zu verduBern. Aufgrund des folgenden Markttests stellte die Européische
Kommission fest, dass dieses Paket eine liberwiegend unattraktive Zusammenstellung von Finanzprodukten
der Parteien beinhaltete und ein potenzieller Kéufer in vergleichbarem Umfang wie die Parteien im Borsen -
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handel aktiv sein miisste, um das Geschéft erfolgreich betreiben zu konnen. Die Parteien besserten ihr An-
gebot nach und boten im Rahmen der dritten und vierten Verpflichtungszusage eine neue Zusammenstellung
des zu verduBernden Geschéftsbereichs an. Ergdnzend sollten sie dem Kéufer eine Lizenz fiir die Software
zum Zinsderivatehandel gewdhren. Der Markttest ergab, dass die angebotene Software ohne nennenswerten
Aufwand auch selbst hergestellt oder von einem dritten Anbieter bezogen werden koénnte. Auch die Zu-
sammenstellung des Derivategeschéfts auf Einzelaktien war nicht geeignet, die Lebensféhigkeit des zu ver-
duBernden Geschifts zu gewihrleisten, da es sich {iberwiegend um Nischenprodukte handelte und wichtige
Finanzprodukte wie Stock Futures und Optionen nicht enthalten waren. Neben diesen qualitativen Defiziten
entsprach das Paket lediglich 15 Prozent des Handelstagesvolumens und war somit nicht ausreichend, um
einen neuen Wettbewerber etablieren zu konnen. Hinzu kam, dass der Marktzugang von zahlreichen
weiteren Bedingungen abhingig ist.

764. SchlieBlich legten die beteiligten Unternehmen eine informelle Verhaltenszusage vor, um eine Freigabe
des Zusammenschlussvorhabens zu erreichen. Diese Verhaltenszusage zielte darauf ab, die Handels- und
Clearinggebiihren iiber einen Zeitraum von drei Jahren einzufrieren. Positiv ist zu werten, dass die
Européische Kommission dieses informelle Angebot ablehnte. Zuzustimmen ist ferner den Feststellungen der
Européischen Kommission zum generellen Umgang mit informellen und Verhaltenszusagen: Grundsétzlich
sei die Europdische Kommission nicht verpflichtet, informelle Zusagen iiberhaupt zu beriicksichtigen, ge-
schweige denn zu bewerten. Zusagen iiber zukiinftiges Verhalten konnen nur in Ausnahmefillen an-
genommen werden, wenn deren Umsetzung vollstindig gewahrleistet ist. Zwingend erforderlich hierfiir sei
eine effektive Durchfithrung der Verhaltenszusage, ein vollstindiges Monitoring sowie der Ausschluss des
Risikos wettbewerbsverzerrender Auswirkungen. Die Europdische Kommission dulerte insoweit erhebliche
Bedenken in Bezug auf das Einfrieren der Handels- und Clearinggebiihren, da diese auf einer Vielzahl an
komplexen und intransparenten Rabattregeln basierten. Die angebotene Verhaltenszusage sei zu komplex,
um sie umzusetzen bzw. ein Monitoring durchfithren zu konnen. AuBlerdem seien die Gebiihren von der
Marktentwicklung, den rechtlichen und regulatorischen Rahmenbedingungen sowie weiteren Umstédnden
abhingig. In der Vergangenheit habe sich ferner gezeigt, dass der Wettbewerb ein wesentlich effizienteres
Mittel zur Kostenreduzierung sei als eine Preisregulierung.

765. Nachdem die Europdische Kommission im Fall Ryanair/Aer Lingus bereits 2006 ihre erste und 2009
ihre zweite Untersagungsentscheidung erlassen hatte, stand sie im Berichtszeitraum erneut vor der Priifung
des Zusammenschlussvorhabens der beiden Fluggesellschaften.””” Durch das Vorhaben wire es auf ins-
gesamt 46 Strecken im Passagierflugverkehr zu marktbeherrschenden oder monopolartigen Stellungen ge-
kommen. Die von den beteiligten Unternehmen vorgetragenen Effizienzen erkannte die Européische
Kommission nicht an. Ryanair unterbreitete mehrere Zusagenangebote, um die Wettbewerbsbedenken der
Européischen Kommission zu beseitigen. Das letzte Angebot umfasste im Wesentlichen die VerduBerung des
Geschifts von Aer Lingus auf 43 Strecken an Flybe sowie die Abgabe von Start- und Landerechten fiir drei
Strecken an IAG/British Airways, wobei sich die beiden Unternehmen verpflichteten, die jeweiligen
Strecken drei Jahre lang zu bedienen. Die Europédische Kommission zweifelte an der zeitnahen Umsetzbar -
keit der Zusagen und war auch nicht {iberzeugt, dass die entsprechenden Abhilfemalnahmen langfristig die
gewiinschte Wirkung haben wiirden. Threr Einschitzung nach wire weder Flybe noch IAG/British Airways
in der Lage gewesen, ausreichenden Wettbewerbsdruck auf das zusammengeschlossene Unternehmen aus-
zuiiben.

2.6 Rechtsprechung

766. Wihrend des Berichtszeitraums sind mehrere Entscheidungen des Gerichtshofs der Europdischen Union
im Bereich der Fusionskontrolle ergangen. Ein Fall der Drittklage gegen eine Freigabeentscheidung stellt das
Verfahren Cisco und Messagenet/Europdische Kommission dar. In dem Verfahren Electricité de
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France/Europdische Kommission ging es um die Frage der Umsetzungsfristen von Abhilfemallnahmen. Das
Urteil des Gerichts in dem Verfahren Electrabel/Europdische Kommission enthilt interessante Ausfithrungen
zum Kontrollerwerb aufgrund einer Minderheitsbeteiligung. Von besonderer Bedeutung sind daneben die
Urteile Agrofert Holding/Européische Kommission und Edition Odile Jacob SAS/Europdische Kommission
des Gerichtshofs, in denen Fragen des Aktenzugangs in Fusionskontrollverfahren entschieden wurden.

767. In dem Verfahren Cisco und Messagenet/Europédische Kommission wendeten sich die Kldger gegen die
Freigabeentscheidung in dem Fusionskontrollverfahren Microsoft/Skype. Der Gerichtshof wies die Klage
vollumfinglich ab.*® Besonders interessant sind seine Ausfithrungen zu horizontalen Auswirkungen des
Zusammenschlusses bei sehr hohen Marktanteilen sowie zu moglichen konglomeraten Effekten. Auf dem
Markt der Internetkommunikation fiir Privatkunden erreichte das zusammengeschlossene Unternehmen An-
teile von 80 bis 90 Prozent. Dennoch bestétigte das Gericht die Auffassung der Europdischen Kommission,
der zufolge keine negativen Wettbewerbswirkungen zu befiirchten seien. Hohe Marktanteile sowie hohe
HHI-Werte konnten zwar ein wichtiges Indiz fiir das Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung bilden.
Im vorliegenden Fall kénne der hohe Marktanteil aber schnell wieder verloren gehen, da es sich um einen
jungen, stark expandierenden Sektor mit kurzen Innovationszyklen handele. Zudem wiirden entsprechende
Dienstleistungen auf diesem Markt {iblicherweise kostenlos angeboten, sodass ein Anbieter mit einer auf die
Erzielung von Nutzerentgelten ausgerichteten Geschiftspolitik das Risiko eingehen wiirde, die Attraktivitit
seiner Dienste zu vermindern und seine Kunden an kostenlose Dienste von Konkurrenten zu verlieren. Die
Kliger hatten sich auBerdem auf mogliche konglomerate Effekte des Zusammenschlusses gestiitzt und vor-
gebracht, dass Microsoft mit dem Zusammenschluss eine privilegierte Interoperabilitit zwischen Lync,
seinem Produkt auf dem Geschéftskommunikationsmarkt, und Skype und dessen Nutzern herstellen konnte.
Der Gerichtshof hielt derartige Auswirkungen jedenfalls innerhalb des fusionskontrollrechtlichen Prognose-
zeitraums von zwei bis drei Jahren fiir unwahrscheinlich und wies in diesem Zusammenhang auf die heraus-
ragende Bedeutung der Beweisqualitét fiir die Feststellung konglomerater Effekte hin. Unklar blieben nach
Auffassung des Gerichts sowohl die kiinftige Féhigkeit als auch die kiinftigen Anreize von Microsoft, eine
Marktverschlussstrategie zu verfolgen. Insbesondere sei nicht sicher, welche Vorteile ein solches
Kommunikationsprodukt habe und ob es tatsdchlich Nachfrager gebe. SchlieBlich spreche auch der Ge-
sichtspunkt, dass Microsoft im Geschaftskommunikationsmarkt derzeit grolen Wettbewerbern gegeniiber-
stehe, gegen das Bestehen negativer konglomerater Effekte.

768. In dem Verfahren Electricité/Europiische Kommission suchte Electricité de France (EdF) vorlaufigen
Rechtsschutz, den das Gericht durch Beschluss ablehnte.”” Dem Verfahren lag folgender Sachverhalt zu-
grunde: Die Europdische Kommission hatte EdF im Zuge der Freigabe des Zusammenschlussverfahrens
EdF/Segebel zwei Bedingungen auferlegt und Fristen fiir die Durchfiihrung dieser Bedingungen gesetzt.
Dies betraf die VerduBerung der Anteile an einem Kraftwerksprojekt und wahlweise die VerduBerung der
Anteile oder weitere Investitionen in ein weiteres Kraftwerksprojekt. Wéhrend EdF die erste Bedingung
rechtzeitig erfiillte, wollte es hinsichtlich der zweiten Bedingung eine Fristverldngerung erreichen, da ihrer
Ansicht nach im Zeitpunkt des Fristablaufs weder fiir EdF noch fiir einen Wettbewerber eine endgiiltige
Entscheidung iiber die Profitabilitéit eines Investments moglich sei. Das Gericht lehnte die beantragte Frist-
verldngerung im Wege des vorldufigen Rechtsschutzes mit Hinweis darauf ab, dass EdF nicht nachgewiesen
habe, dass eine Erflillung der Abhilfemainahme innerhalb der urspriinglich gesetzten Frist die finanzielle
Lebensfiahigkeit der EAF-Gruppe gefidhrden wiirde oder ihre Marktanteile im Verhéltnis zu ihrer GroBe und
ihrem Umsatz erheblich beeintrachtigen wiirde.

769. Electrabel hatte gegen eine Entscheidung der Europédischen Kommission geklagt, mit der diese einen
Versto3 des Unternehmens gegen das Vollzugsverbot gemall Art. 7 FKVO festgestellt und bebufit hatte. In
der Sache ging es um Electrabels Erwerb von 49,95 Prozent des Kapitals und 47,92 Prozent der Stimmrechte
an der Compagnie Nationale du Rhone (CNR) im Jahr 2003. Erst im Mérz 2008 erfolgte die formelle An-
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meldung eines Zusammenschlusses durch Electrabel bei der Europédischen Kommission. Letztere vertrat die
Auffassung, dass ein faktischer Kontrollerwerb bereits im Jahr 2003 stattgefunden habe und erlegte
Electrabel ein BuB3geld wegen VerstoBes gegen das Vollzugsverbot des Art. 7 FKVO in Héhe von 20 Mio.
Euro auf. Zur Begriindung fiihrte sie mehrere Argumente an, z. B. das Bestehen einer faktischen Hauptver-
sammlungsmehrheit und die absolute Mehrheit von Electrabel im CNR-Vorstand seit 2003. Das Gericht be-
stitigte die Entscheidung der Europiischen Kommission.?'® Von besonderem Interesse ist die Feststellung
des Gerichts, dass die Priifung der Kommission im Hinblick auf die Umstinde des Vollzugs eines Zu-
sammenschlusses der umfassenden gerichtlichen Kontrolle unterliegt. Der Europédischen Kommission steht
also diesbeziiglich kein Beurteilungsspielraum zu. Das Gericht ging ferner auf die Bedeutung eines
franzdsischen Gesetzes, das den Erwerb von mehr als 50 Prozent des Kapitals oder der Stimmrechte an CNR
durch einen privaten Aktionédr verbot, fiir die Frage des Kontrollerwerbs nach der FKVO ein und folgte auch
insoweit der Auffassung der Europdischen Kommission. Diese hatte festgestellt, dass aufgrund des besagten
Gesetzes zwar die Erlangung einer De-iure-Kontrolle iber CNR unmoglich sei. Allerdings hindere das
Gesetz einen privaten Aktionédr nicht daran, mittels einer Minderheitsbeteiligung faktische Kontrolle iiber
CNR im Sinn der FKVO auszuiiben.

770. Am 7. Juni 2013 erlieB das Gericht das Urteil in dem Verfahren Spar Osterreichische Warenhandels
AG/Europidische Kommission.”!' Hintergrund dieses Verfahrens war der Zusammenschluss Rewe
(Billa)/Adeg, der sich auf den OoOsterreichischen Lebensmittel-Einzelhandel auswirkte und den die
Europidische Kommission in der ersten Verfahrensphase unter Bedingungen und Auflagen geméaf3 Art. 6 Abs.
1 lit. bi. V. m. Abs. 2 FKVO freigegeben hatte.?'* Gegen diese Freigabe klagte Spar, die als Wettbewerberin
der beiden Zusammenschlussparteien aktiv ist.

771. Das Gericht bestdtigte zum einen den Beurteilungsspielraum der Europédischen Kommission bei der
Bewertung komplexer wirtschaftlicher Sachverhalte. Es priifte die fusionskontrollrechtliche Freigabeent-
scheidung nur darauf, ob die Verfahrens- und Begriindungsvorschriften eingehalten seien, ob der Sachverhalt
zutreffend festgestellt worden sei und ob offensichtliche Beurteilungsfehler oder ein Ermessensmissbrauch
nachgewiesen werden konnten. Im Ergebnis verneinte das Gericht derartige Fehler sowohl hinsichtlich der
Bewertung wettbewerblicher Auswirkungen des Zusammenschlussvorhabens als auch hinsichtlich der auf-
erlegten AbhilfemaBBnahmen. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass das Gericht die Priifung
allein anhand des Marktbeherrschungstests vornahm und die Bestimmung des Art. 2 Abs. 3 FKVO auch in
dieser Weise zitierte.?"

772. Das Gericht fithrte zum anderen die bisherige Rechtsprechung fort, wonach die Europidische
Kommission nicht in jedem FEinzelfall simtliche der in den Leitlinien zur Fusionskontrolle niedergelegten
Kriterien priifen muss. Die Klédgerin hatte im vorliegenden Fall unter anderem moniert, dass bei der Be-
urteilung durch die Wettbewerbsbehorde der Konzentrationsgrad nach dem HHI-Index nicht berticksichtigt
worden sei. Das Gericht entschied insofern, dass im vorliegenden Fall nicht davon ausgegangen werden
konne, dass sich aus dem HHI-Wert nach dem Zusammenschluss ein klarer Hinweis auf das Vorhandensein
von Wettbewerbsbedenken ergeben hitte.

773. Die Klagerin riigte ferner die fehlerhafte Beurteilung der von den Parteien angebotenen Ver-
pflichtungszusagen durch die Europdische Kommission. Auch insoweit stellte das Gericht einen Be-
urteilungsspielraum der Wettbewerbsbehorde fest. Insofern obliege es der Kldgerin darzulegen, dass ein
offensichtlicher Beurteilungsfehler vorliege, was nicht erfolgt sei. SchlieBlich konnte die Klégerin nach

210 EuG, Urteil vom 12. Dezember 2012, T-332/09 — Electrabel/Kommission. Electrabel hat am 21. Februar 2013
Rechtsmittel gegen das Urteil eingelegt, C-84/13 P — Electrabel/Kommission.

211 EuG, Urteil vom 7. Juni 2013, T-405/08 — Spar Osterreichische Warenhandels/Kommission.

212 EU-Kommission, Entscheidung vom 23. Juni 2008, COMP/M.5047 — Rewe/Adeg.

213 EuG, Urteil vom 7. Juni 2013, T-405/08 — Spar Osterreichische Warenhandels/Kommission, Rz. 49. Die Rand-
ziffer 49 lautet: ,,Nach Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr. 139/2004 sind Zusammenschliisse, die eine beherrschende
Stellung begriinden oder verstirken, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem
wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde, fiir unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt zu erkldren.*
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Auffassung des Gerichts nicht iiberzeugend darlegen, dass zum Zeitpunkt der Entscheidung die Wett-
bewerbsbedenken nicht klar umrissen gewesen seien. Zur Begriindung fiihrte das Gericht an, dass die
Klédgerin selbst zu Beginn des Fusionskontrollverfahrens ihre Bedenken kundgetan und schriftlich an die
Europiische Kommission iibermittelt habe.

774. Von besonderem Interesse sind dariiber hinaus zwei Urteile des Gerichtshofs — FEuropéische
Kommission/Edition Odile Jacob SAS und Europiische Kommission/Agrofert Holding — zur Frage des
Aktenzugangs im Rahmen eines Zusammenschlussverfahrens.?'* Dem erstgenannten Verfahren lag folgender
Sachverhalt zugrunde. Edition Odile Jacob (Odile Jacob) hatte die Europdische Kommission um den Zugang
zu Dokumenten im Zusammenschlussverfahren Lagardére/Natexis/VUP ersucht. Die FEuropéische
Kommission hatte den Zugang weitgehend abgelehnt, wogegen Odile Jacob gerichtlich vorgegangen war.
Das Gericht hatte der Klage stattgegeben, da die Europédische Kommission den Zugang nicht ohne konkrete
und individuelle Priifung jedes Dokuments habe verweigern diirfen. In dem zweiten genannten Verfahren
ging es um den Antrag von Agrofert Holding (Agrofert) auf Zugang zu Dokumenten in dem Zusammen-
schlussverfahren PKN Orlen/Unipetrol. Hier hatte die Europédische Kommission den Zugang zu vier Arten
von Dokumenten versagt, wogegen Agrofert Klage erhoben hatte. Das Gericht hob auch diese
Kommissionsentscheidung mit der Begriindung auf, die Europdische Kommission kénne sich nicht auf eine
generelle Vermutung berufen, wonach der Zugang zu den in einem Zusammenschlussverfahren aus-
getauschten Dokumenten grundsétzlich den Schutz der geschiftlichen Interessen der Parteien sowie den
Schutz des Zwecks der Untersuchungstétigkeit beeintrachtige.

775. Der Gerichtshof hob beide Urteile auf. Seiner Ansicht nach miissen die Vorschriften der VO
1049/2001%", die den Zugang zu Dokumenten der Organe in allgemeiner Form regeln, und die speziellen
Vorschriften der FKVO zum Schutz von Berufsgeheimnissen und zur Akteneinsicht (Art. 17, 18 Abs. 3)
kohirent und in Abwagung der verschiedenen betroffenen Interessen ausgelegt werden. Im Ergebnis stellte
der Gerichtshof darauf ab, dass ein grundsétzlicher Zugang zu den Dokumenten eines Zusammenschlussver-
fahrens das in der FKVO hergestellte Gleichgewicht zwischen der Verpflichtung der Parteien zur Offen-
legung von Geschéftsgeheimnissen einerseits und der garantierten Geheimhaltung von sensiblen
Informationen andererseits storen wiirde. Daraus leitete der Gerichtshof eine allgemeine Vermutung ab, der
zufolge die Aufdeckung der mit den Anmeldern und Dritten im Rahmen eines Fusionskontrollverfahrens
ausgetauschten Dokumente grundsétzlich den Schutz der geschiftlichen Interessen der betreffenden Unter-
nehmen gefdhrdet. Daneben sah der Gerichtshof eine Gefahrdung des Zwecks der Untersuchungstitigkeit,
und zwar auch bei Antragstellung nach Abschluss des Fusionskontrollverfahrens. Denn die Aussicht auf eine
solche Veroffentlichung wire der Bereitschaft der Unternehmen zur Zusammenarbeit im laufenden Ver-
fahren abtriglich. Die allgemeine Vermutung gilt nach Auffassung des Gerichtshofes, ohne dass die
Europdische Kommission eine konkrete und individuelle Priifung jedes einzelnen Dokuments vornehmen
miisse; sie sei allerdings widerlegbar. Die Europdische Kommission darf somit den Zugang zu Dokumenten
in einem Zusammenschlussverfahren verweigern, wenn der Antragsteller kein {iberwiegendes offentliches
Interesse darlegen kann.

776. Eine Ausnahme gilt laut Gerichtshof nur fiir den Fall, dass ein Antrag auf Zugang zu internen
Dokumenten zu dem Zeitpunkt gestellt wird, in dem das Zusammenschlussverfahren abgeschlossen ist und
die Entscheidung bestandskriftig geworden ist. Hier muss die Europdische Kommission eine konkrete und
individuelle Priifung der fraglichen Dokumente vornehmen und konkrete Griinde angeben, wenn sie den
Zugang verweigern will.

214 EuGH, Urteil vom 28. Juni 2012, C-404/10 P — Kommission/Edition Odile Jacob; ders., Urteil vom 28. Juni 2012,
C-477/10 P — Kommission/Agrofert Holding.

215 Verordnung (EG) Nr. 1049/2001 des Europiischen Parlaments und des Rates iiber den Zugang der Offentlichkeit
zu Dokumenten des Europdischen Parlaments, des Rates und der Kommission, ABL. EU L 145 vom 31. Mai 2001,
S. 43.
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777. Mit dieser Rechtsprechung im Hinblick auf Fusionskontrollverfahren folgte der Gerichtshof seiner
Rechtsprechung zur Verweigerung des Aktenzugangs im Rahmen von Beihilfeverfahren.?’ Auf dieser
Grundlage diirfte die Mdoglichkeit von Dritten zur erfolgreichen Anfechtung von Fusionskontrollent-
scheidungen, der schon bislang wegen des gerichtlich eingerdumten Beurteilungsspielraums der
Europédischen Kommission bei komplexen wirtschaftlichen Sachverhalten hohe Hiirden entgegenstehen,
kiinftig noch eingeschrinkter sein. Denn Dritte miissen fiir jedes einzelne Dokument, das sie einsehen
mochten, Argumente fiir das Bestehen eines iiberwiegenden offentlichen Interesses darlegen. Sobald die in
Rede stehende Fusionskontrollentscheidung der Europdischen Kommission bestandskréftig geworden ist,
entfillt die vom Gerichtshof aufgestellte allgemeine Vermutung zwar wieder und die Wettbewerbsbehdrde
ist zur konkreten und individuellen Priifung jedes Dokuments verpflichtet. Eine Aufhebung der Ent-
scheidung, wie sie hdufig von konkurrierenden Unternehmen angestrebt wird, ist dann indes nicht mehr
moglich. Mit dem Urteil des Gerichtshofs in der Sache Europdische Kommission/EnBW Energie Baden-
Wiirttemberg vom 27. Februar 2014 gelten dieselben Grundsitze nunmehr auch bei Antrigen auf Akten-
zugang in Kartellverfahren.*”

2.7 Legislative Entwicklungen

778. Die Europidische Kommission verfolgte im Berichtszeitraum im Wesentlichen zwei Projekte zur
Weiterentwicklung der européischen Fusionskontrolle. Zum einen hat sie im Dezember 2013 ein Paket zur
Vereinfachung des Fusionskontrollverfahrens angenommen.*'® Damit dehnte sie den Anwendungsbereich des
vereinfachten Verfahrens fiir unproblematische Zusammenschlussvorhaben aus. Auflerdem wurde der Um-
fang der fiir eine Zusammenschlussanmeldung vorzulegenden Unterlagen verringert. Zum anderen verfolgt
die Europiische Kommission eine Initiative zur umfassenderen Uberpriifung der Fusionskontrollverordnung
und deren Anwendung. Einen Schwerpunkt dieser Initiative bildet die Frage, ob und in welchem Ausmal} die
Zustandigkeit der Europdischen Kommission fiir Minderheitsbeteiligungen ohne Kontrollerwerb erweitert
werden soll. Das Konsultationspapier von Juni 2013 behandelt aulerdem eine mdgliche Reform des Ver-
weisungsregimes?" und greift dariiber hinaus eine Reihe weiterer Fragen auf.**

2.7.1 Verfahrensvereinfachung in der ersten Verfahrensphase

779. Das sogenannte vereinfachte Verfahren kann in der ersten Verfahrensphase der fusionskontrollrecht-
lichen Untersuchung zur Anwendung kommen. Grundsétzlich kdnnen Zusammenschlussfille in der ersten
Verfahrensphase abgeschlossen werden, wenn bei der Priifung relativ schnell festgestellt wird, dass keine
ernsthaften wettbewerblichen Bedenken gegen das Vorhaben sprechen. Die Frist fiir die erste Verfahrens-
phase dauert iiblicherweise 25 Arbeitstage; legen die Zusammenschlussbeteiligten Zusagen zur Modi-
fizierung ihres Vorhabens vor, betrdgt die Frist 35 Arbeitstage. Fiir offensichtlich unproblematische Zu-
sammenschlussvorhaben hilt die Europdische Kommission das vereinfachte Verfahren bereit. Dieses ist z. B.
bei horizontalen und vertikalen Zusammenschliissen anwendbar, bei denen die Marktanteile gewisse
Grenzen unterschreiten sowie bei Joint Ventures mit geringen Aktivitditen im EWR. Die Zusammenschluss-
parteien haben unter diesen Voraussetzungen geringere Informationspflichten bei der Anmeldung ihres
Vorhabens und die Europdische Kommission kann ihre Entscheidung sehr kurz halten.

216 EuGH, Urteil vom 29. Juni 2010, C-139/07 P — Kommission/Ilmenau, Slg. 2010, I-5885.

217 EuGH, Urteil vom 27. Februar 2014, C-365/12 P — EnBW/Kommission.

218 Bekanntmachung der Kommission {iber ein vereinfachtes Verfahren fiir bestimmte Zusammenschliisse gemaf3 der
Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates, ABIL. EU C 366 vom 14. Dezember 2013, S. 5; Durchfiihrungsver-
ordnung (EU) Nr. 1269/2013 der Kommission vom 5. Dezember 2013 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr.
802/2004 zur Durchfithrung der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates iiber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschliissen, ABl. EU L 336 vom 14. Dezember 2013, S. 1. Die Anderungen sind seit dem 1. Januar 2014
in Kraft.

219 Vgl. Tz. 665.

220 EU-Kommission, Commission Staff Working Document — Towards more effective EU merger control,
SWD(2013) 239 final, Briissel, 25.06.2013.
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780. Das vereinfachte Verfahren ist in einer Bekanntmachung néher erldutert, die wiahrend des Berichtszeit-
raums iiberarbeitet wurde. Die wesentlichen Anderungen fithren zu einer Erweiterung des Anwendungs-
bereichs des vereinfachten Verfahrens. Es kann nunmehr bei horizontalen Zusammenschliissen bei ge-
meinsamen Marktanteilen bis 20 Prozent (bislang: 15 Prozent) und bei vertikalen Zusammenschliissen bei
Marktanteilen bis 30 Prozent (bislang: 25 Prozent) angewendet werden. Dariiber hinaus kann die
Europédische Kommission das vereinfachte Verfahren bei horizontalen Zusammenschliissen kiinftig durch-
fiihren, wenn die gemeinsamen Marktanteile zwischen 20 und 50 Prozent liegen und die Differenz des HHI
unter 150 bleibt.

781. Nach Auffassung der Monopolkommission sind die neuen Regelungen vertretbar. Bei der Beurteilung
der vorgenommenen Anderungen ist zu beriicksichtigen, dass die Europiische Kommission einerseits Be-
strebungen zeigt, ihren Kompetenzbereich auszuweiten (insbesondere im Bereich der Minderheits-
beteiligungen ohne Kontrollerwerb), andererseits bereits vor 2014 ca. 60 Prozent der Félle im vereinfachten
Verfahren erledigt hat; mit der Modifizierung der Bekanntmachung werden voraussichtlich etwa 70 Prozent
der Fille in den Anwendungsbereich des vereinfachten Verfahrens fallen. Allerdings zeigen die Erfahrungen
mit der Amtspraxis, dass die Europdische Kommission auch seit der Geltung des SIEC-Tests kaum Wett-
bewerbsbedenken in Fillen gedufBlert hat, in dem die nun modifizierten, hoheren Marktanteilsschwellen des
vereinfachten Verfahrens erreicht worden sind. Kritischer sieht die Monopolkommission den neu ein-
gefiihrten Tatbestand der geringen HHI-Differenz (unter 150), weil mit diesem eine Art Spiirbarkeits-
schwelle in der europdischen Zusammenschlusskontrolle errichtet wird, die dem deutschen Fusionskontroll-
recht fremd ist. Vielmehr kann bei Anwendung des GWB auch ein geringer Marktanteilszuwachs als wett-
bewerblich bedenklich erachtet werden. Ein solcher Zuwachs wird um so problematischer bewertet, je hdher
die Marktanteilsposition des anderen beteiligten Unternehmens bereits vor dem Zusammenschluss ist. Die
neu aufgenommene Spiirbarkeitsschwelle fiir das vereinfachte Verfahren in der européischen Fusions-
kontrolle erscheint jedoch vor dem Hintergrund akzeptabel, dass die Europédische Kommission jederzeit in
das normale Verfahren zuriickkehren kann, wenn sich die Priifung eines Zusammenschlusses doch als
komplexer als zunéchst erwartet herausstellt.

782. Zu gewihrleisten ist nach Auffassung der Monopolkommission daher in erster Linie, dass die Wett-
bewerbsbehdrde iiber alle notwendigen Informationen zu dem jeweiligen Zusammenschlussvorhaben ver-
fiigt. Dies scheint auch nach der Verschlankung der Anmeldeformulare fiir das vereinfachte Verfahren der
Fall zu sein. Dasselbe gilt fiir die Reduzierung der Anmeldeanforderungen beziiglich des normalen Ver-
fahrens. Im Vergleich zu nationalen Erfordernissen sind die Informationsanforderungen im européischen
Fusionskontrollverfahren nach allgemeiner Meinung sehr hoch. Gerade das Beispiel des deutschen Wett-
bewerbsrechts zeigt jedoch, dass auch auf der Grundlage geringerer Informationsanforderungen eine sach-
gerechte Beurteilung von Fusionsvorhaben méglich ist. Dies gilt vor allem angesichts der Tatsache, dass das
Bundeskartellamt auch im laufenden Verfahren Informationen nachfordern kann, wenn deren Erforderlich-
keit erst zu einem spéteren Zeitpunkt deutlich wird. Die von der Europdischen Kommission getroffenen
MaBnahmen stellen daher einen zu begriilenden Beitrag zur Verminderung der biirokratischen Belastung
betroffener Unternehmen dar.

2.7.2 Minderheitsbeteiligungen ohne Kontrollerwerb

783. Nach derzeitiger Gesetzeslage stellt die Beteiligung eines Unternehmens an einem anderen nur dann
einen Zusammenschluss im Sinn der FKVO dar, wenn mit der Beteiligung ein sogenannter Kontrollerwerb
einhergeht. Dies ist bei Mehrheitsbeteiligungen i. d. R. gegeben. Bei Minderheitsbeteiligungen liegt ein
Kontrollerwerb iiblicherweise nur vor, wenn zusitzliche Umstinde hinzukommen, z. B. dem Minderheits-
aktiondr Vetorechte eingerfiumt werden oder seine Stimmrechtsmehrheit in der Hauptversammlung aufgrund
geringer Prisenz anderer, fragmentierter Anteilseigner gegeben ist.”*' Die Européische Kommission iiberlegt

221 EU-Kommission, Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zusténdigkeitsfragen gemif3 der Verordnung (EG)
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nunmehr, ihre Zusténdigkeit auf (gewisse) Minderheitsbeteiligungen ohne Kontrollerwerb auszudehnen. Die
Generaldirektion Wettbewerb hat dazu ein Konsultationspapier verdffentlicht, auf dessen Grundlage eine
offentliche Konsultation durchgefiihrt wurde.

784. In dem Konsultationspapier werden zwei Optionen zur Erfassung von Minderheitsbeteiligungen ohne
Kontrollerwerb vorgeschlagen: Eine Option besteht in der Einfiihrung eines Anmeldesystems mit Vollzugs-
verbot. Das bedeutet die zwingende Anmeldung seitens der beteiligten Unternehmen und eine Ex-ante-
Priifung der Europédischen Kommission in jedem Einzelfall. Die andere Mdglichkeit sieht ein Aufgreif-
ermessen der Europdischen Kommission vor, wobei hier wiederum zwischen zwei verschiedenen Ver-
fahrensweisen unterschieden wird. In der einen Verfahrensweise nehmen die beteiligten Unternehmen eine
Selbsteinschédtzung ihrer Minderheitsbeteiligung vor und haben keine Informationspflicht gegeniiber der
Europdischen Kommission. Diese kann eine nachtrdgliche Untersuchung (Ex-post-Priifung) einleiten. Bei
der zweiten Verfahrensweise, dem sogenannten Transparenzsystem, sind die beteiligten Unternehmen ver-
pflichtet, die Europédische Kommission in knapper Form zu informieren; aulerdem wird die geplante Trans-
aktion vero6ffentlicht. Die Europdische Kommission ist auch hier zu einer Ex-post-Untersuchung berechtigt.
Beide Vorschldge verzichten auf ein Vollzugsverbot.

Im Konsultationspapier werden im Zusammenhang mit beiden Optionen weitere Fragen gestellt. Beziiglich
der Option Anmeldesystem wird unter anderem gefragt, ob eine vereinfachte Anmeldung ermdglicht und ob
und wie eine Entscheidungsfrist definiert werden solle. Beziiglich der zweiten Option zielen Fragen z. B. auf
die Vorteile einer freiwilligen Anmeldemdglichkeit und eines Vollzugsverbots ab Anmeldung.

785. Am 17. September 2013 erfolgte eine gemeinsame Stellungnahme des BMWi und des Bundeskartell-
amtes®”, die insgesamt eine eher kritische Haltung widerspiegelt. Zwar wird die Anwendung der Fusions-
kontrollregeln auf bestimmte Minderheitsbeteiligungen grundsétzlich fiir sinnvoll erachtet. Voraussetzung
fiir eine Erweiterung des Anwendungsbereichs der FKVO sei allerdings eine Schutzliicke im européischen
Recht. Diese bestehe gegebenenfalls in Bezug auf solche Mitgliedstaaten, die bislang keine (nationale)
Kontrolle von Minderheitsbeteiligungen durchfiihrten. Allerdings wird gleichzeitig darauf hingewiesen, dass
aufgrund der geringen Anzahl grenziiberschreitender Félle in Hinsicht auf Minderheitsbeteiligungen wohl
keine europiische Losung erforderlich sei. Als weiteres Erfordernis wird die Gewahrleistung des bisher auf
nationaler Ebene bestehenden wettbewerblichen Schutzniveaus angemahnt. Das bedeute, dass sichergestellt
sein miisse, dass die bislang nach deutschem Recht untersuchten Fille weiterhin kontrolliert werden.
Notwendig sei ferner, dass die Priifung in einem vorhersehbaren Zeitraum erfolge und das Vollzugsverbot
gelte. Die Geltung des Vollzugsverbots sei zwingend, da die Riickabwicklung von Zusammenschliissen nach
deutscher Erfahrung im Falle von Minderheitsbeteiligungen nicht einfacher als bei Vollfusionen sei. Daraus
schlieBen Ministerium und Amt, dass im Rahmen einer moglichen Erweiterung der Zustindigkeit der
Européischen Kommission nur ein Anmeldesystem mit Vollzugsverbot in Betracht gezogen werden sollte.

786. Um die Belastung fiir betroffene Unternehmen gering zu halten, werden verfahrensrechtliche Modi-
fizierungen fiir moglich gehalten, vor allem der Verzicht auf das Prid-Notifizierungsverfahren, verringerte
Informationsanforderungen sowie die Mdglichkeit einer Freigabe auch durch Fristablauf. Die Europdische
Kommission kénne dadurch entlastet werden, dass keine Minderheitsbeteiligungen von Unternehmen auf
komplementidren Mirkten gepriift wiirden.

787. Die Monopolkommission hat sich bereits im XIX. Hauptgutachten mit verschiedenen Aspekten von
Minderheitsbeteiligungen ohne Kontrollerwerb und ihrer behérdlichen Kontrolle befasst.?”* Einigkeit besteht
in Wissenschaft und Praxis darin, dass auch Minderheitsbeteiligungen ohne Kontrollerwerb negative Wett-

Nr. 139/2004 des Rates iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABI. EU C 43 vom 21. Februar
2009, S. 10.

222 Vgl. BMWi/BKartA, Schriftliche Stellungnahme des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie und des
Bundeskartellamts zum Konsultationspapier der Generaldirektion Wettbewerb zur moglichen Verbesserungen in
bestimmten Bereichen der EU-Fusionskontrollverordnung (FKVO), Berlin/Bonn 17. September 2013.

223 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 797 ff.
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bewerbseffekte auslosen konnen. Allerdings sind negative Auswirkungen nicht in jedem Fall derartiger
Minderheitsbeteiligungen zu erwarten; auBlerdem koénnen solche Beteiligungen auch Effizienzgewinne
hervorrufen. Eine Regelung, welche die Zustéindigkeit der Europdischen Kommission auf Minderheits-
beteiligungen ohne Kontrollerwerb erweitert, sollte nach Auffassung der Monopolkommission unter Be-
rlicksichtigung von Nutzen und Kosten ausgestaltet werden. Sie sollte einerseits gewéhrleisten, dass sdmt-
liche wettbewerblich bedenklichen Fille zuverldssig aufgegriffen werden konnen. Andererseits ist sie so zu
gestalten, dass die zusétzliche biirokratische Belastung fiir Unternehmen und Wettbewerbsbehorden mog-
lichst gering bleibt, keine Uberregulierung erfolgt und ein hohes MaB an Rechtssicherheit besteht.

788. Bei der Einfithrung einer entsprechenden Regelung in die FKVO ist ferner zu beriicksichtigen, dass in
einigen Mitgliedstaaten — unter anderem in Deutschland — bereits gegenwiértig eine Kontrolle von Minder-
heitsbeteiligungen ohne Kontrollerwerb durchgefiihrt wird. Die Forderung nach einer moglichst geringen
zusétzlichen biirokratischen Belastung der betroffenen Unternehmen durch eine neu in die FKVO aufzu-
nehmende Regelung steht dabei in einem gewissen Spannungsverhiltnis zu den Kontrollmoglichkeiten der
nationalen Wettbewerbsbehorden. Sind z. B. in Deutschland die Voraussetzungen des § 37 Abs. 3 Nr. b oder
§ 37 Abs. 4 GWB erfiillt, gelten sowohl die Anmeldepflicht fiir die beteiligten Unternehmen als auch die
Prinzipien der behordlichen Ex-ante-Kontrolle und des Vollzugsverbots. Eine Zustindigkeitserweiterung der
Europédischen Kommission sollte nicht zur Folge haben, dass das bestehende Schutzniveau in den Mitglied-
staaten, die schon bislang Minderheitsbeteiligungen ohne Kontrollerwerb erfassen, gesenkt wird. Es ist in-
soweit auf eine geeignete Verfahrensausgestaltung zu achten.

789. Eine Option, die eine geringe biirokratische Belastung mit sich bringen und ein hohes Mal} an Rechts-
sicherheit gewéhrleisten wiirde, wére die Einflihrung eines — relativ hohen — quantitativen Aufgreiftat-
bestands zusammen mit der Verankerung einer obligatorischen Ex-ante-Kontrolle, einer Anmeldepflicht und
einem Vollzugsverbot. Auf diese Weise konnte auch das Schutzniveau in den Mitgliedstaaten erhalten
werden, in denen bereits jetzt eine entsprechende Aufgreifmdglichkeit besteht. Ein wesentliches Problem
dieser Losung besteht allerdings in den mit ihr verbundenen Umgehungsmoglichkeiten. Wie gerade auch die
Erfahrungen in Deutschland gezeigt haben, ist eine solche quantitative Schwelle — sofern sie nicht ganz
niedrig angesetzt wird — nicht zielfithrend, weil sie von interessierten Unternehmen leicht umgangen werden
kann. Eine Aufgreifschwelle in Hohe von 20 oder 25 Prozent des Anteils- oder Vermdgenserwerbs bietet
somit keine Gewdhr dafiir, dass alle wettbewerblich bedenklichen Félle tatsdchlich aufgegriffen werden
konnen. Dies veranlasste den deutschen Gesetzgeber, einen weiteren, qualitativen Aufgreiftatbestand — den
Tatbestand des wettbewerblich erheblichen Einflusses — in das GWB aufzunehmen.

790. Nach Auffassung der Monopolkommission sollte eine Regelung in der FKVO daher sowohl einen
relativ hoch ansetzenden, quantitativen Aufgreiftatbestand als auch einen qualitativen Aufgreiftatbestand
enthalten, der schon bei niedriger Beteiligung eingreift, sofern weitere Einflussfaktoren erfiillt sind. Der
quantitative Tatbestand sorgt fiir schnelle Erkennbarkeit und Rechtssicherheit. Mithilfe des qualitativen
Aufgreifkriteriums werden Umgehungsversuche verhindert und sémtliche problematischen Fall-
konstellationen erfassbar gemacht.

791. Dabei kann das Ziel, mit der Erweiterung der Kommissionszustandigkeit moglichst geringe zusétzliche
biirokratische Lasten fiir betroffene Unternehmen zu schaffen, nach Auffassung der Monopolkommission
auf zwei Wegen verfolgt werden. Zum einen ist an die gesetzliche Verankerung von ,,safe harbours® zu
denken, das heiflt von Konstellationen, die von vornherein nicht in den Anwendungsbereich der FKVO
fallen. Von einer kartellbehordlichen Kontrolle ausgenommen werden konnten z. B. Minderheits-
beteiligungen ohne Kontrollerwerb, die konglomerate Beziehungen zwischen den beteiligten Unternehmen
betreffen. Ferner konnten Ausnahmen fiir reine Finanzbeteiligungen und sehr niedrige Minderheits-
beteiligungen (z. B. in Hohe von fiinf Prozent bei horizontalen Beteiligungen) geschaffen werden.

792. Zum anderen konnte die zuséitzliche biirokratische Belastung der beteiligten Unternehmen und der
Européischen Kommission durch geeignete Verfahrensregeln begrenzt werden. Nach den Vorstellungen der
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Monopolkommission kdnnte das Verfahren so ausgestaltet sein, dass die betroffenen Unternehmen zunichst
nur eine Pflicht zur Mitteilung begrenzter Informationen beziiglich ihres Beteiligungsvorhabens trifft. Die zu
iibermittelnden Informationen wéren in Umfang und Tiefe deutlich geringer als die fiir eine Anmeldung er-
forderlichen Daten, miissten der Wettbewerbsbehorde aber ermoglichen, relevante Fille zu erkennen. An
diese Mitteilung kdnnte sich eine relativ kurze Frist (z. B. zehn Arbeitstage) anschlieen, in der einerseits
das Vollzugsverbot gilt, andererseits die Zustidndigkeit zwischen Europédischer Kommission und mitglied-
staatlichen Wettbewerbsbehorden geklart wird. Hierzu wire die Europédische Kommission zu verpflichten,
die erlangten Informationen unverziiglich an die Mitgliedstaaten weiterzuleiten. Ein Mitgliedstaat, dessen
nationale Aufgreifkriterien erfiillt sind, hat die Europdische Kommission dariiber innerhalb von wenigen
Arbeitstagen zu informieren. Die Europédische Kommission entscheidet dann ebenfalls innerhalb weniger
Tage, ob sie den Fall selbst behandeln will oder an den Mitgliedstaat verweist. Besteht Klarheit tiber die zu-
staindige Wettbewerbsbehorde, informiert diese die Zusammenschlussparteien und verlangt die Anmeldung
nach den jeweils geltenden Vorschriften des Mitgliedstaates oder der FKVO. Das weitere Verfahren richtet
sich ebenfalls nach den einschldgigen nationalen Bestimmungen bzw. nach denen der FKVO. Bei einer Zu-
standigkeit der deutschen Wettbewerbsbehorde wiirde dann z. B. das Vollzugsverbot nach § 40 GWB gelten.
Fiir den Fall, dass die Europdische Kommission trotz Mitteilung eines Mitgliedstaats keine Entscheidung
innerhalb der vorgegebenen Frist trifft, kdnnte eine gesetzliche Vermutung fiir eine erfolgte Verweisung
eingefiihrt werden.

Fiir den Fall, dass ein Beteiligungsvorhaben nationale Aufgreifkriterien nicht erfiillt bzw. kein Mitgliedstaat
ein Verfahren einleiten will, entscheidet die Europdische Kommission innerhalb der festgelegten Frist, ob sie
den Fall untersuchen will oder nicht. Trifft sie keine Entscheidung innerhalb der Frist, konnte eine gesetz-
liche Vermutung fiir die Freigabe eingreifen und die Parteien konnen ihr Vorhaben ohne weitere Ver-
zdgerung durchfiihren.

793. Als materieller Test sollte nach Auffassung der Monopolkommission auch fiir Minderheitsbeteiligungen
ohne Kontrollerwerb der SIEC-Test Anwendung finden. Die mdglichen Wettbewerbsprobleme bei der-
artigen Minderheitsbeteiligungen unterscheiden sich nicht grundsétzlich von den Wettbewerbsproblemen bei
Minderheitsbeteiligungen mit Kontrollerwerb oder Mehrheitsbeteiligungen. Daher besteht kein sachlicher
Grund, in den erstgenannten Fillen einen anderen materiellen Priifungsmallstab anzuwenden. Gegen die
Aufspaltung des Priifungsmafstabs spricht aulerdem die damit verbundene Rechtsunsicherheit fiir die be-
troffenen Unternehmen.

3 Marktmachtmissbrauch bei der Versorgung mit Fernwirme?

794. Unter Fernwéirme wird eine Form der Versorgung von Industrie und Bevolkerung mit zentral erzeugter
Wirme verstanden. Fernwarmeversorger erzeugen die Warme typischerweise in dedizierten Heizwerken
oder als Nebenprodukt der Stromerzeugung in Heizkraftwerken und transportieren sie durch ein Rohr-
leitungssystem in die Flache, um sie vor allem als Heizwérme fiir Gebaude zu vermarkten. Die Untersuchung
der Monopolkommission betrifft insbesondere den Vertrieb von Fernwidrme an Endkunden. Die auf dieser
Ebene bestehenden potenziellen Probleme einer Marktmacht der Versorger und moglicherweise tiberhohte
Preise ist Gegenstand einer intensiven sowohl wettbewerbspolitischen als auch kartellrechtlichen Debatte.

795. Neben der wettbewerbsdkonomischen Situation wird Fernwérme als Heizungstechnologie vor allem
unter okologischen Gesichtspunkten diskutiert. Diese Aspekte konnten wettbewerbspolitisch dann bedeut-
sam werden, wenn durch sie der Eindruck entstiinde, dass 6kologische Ziele und Wettbewerb hier in einem
Widerspruch zueinanderstehen. Tatsdchlich besteht ein solcher Widerspruch nicht. Okologische Vorteile
werden der Versorgung mit Fernwirme insbesondere dann zugesprochen, wenn die Warme nicht in Heiz-
werken, sondern durch Kraft-Warme-Kopplung (KWK) als Abfallprodukt der Stromerzeugung produziert
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wird.?** Die moglichen okologischen Vorteile werden dadurch in geeigneter Weise internalisiert, dass in
KWK erzeugter Strom entsprechend dem Kraft-Wirme-Kopplungsgesetz (KWKG) eine Forderung erhilt. ?
Eine dariiber hinausgehende indirekte Forderung aufseiten der Warmeauskopplung, z. B. durch das Dulden
potenzieller Marktmacht oder das Zulassen iiberhdhte Preise des Fernwirmevertriebs, wiirde die Férderung
hingegen intransparent und 6konomisch ineffizient gestalten.

796. Ein effizienter Einsatz von Fernwérme liegt dann vor, wenn sich die Fernwirme dort gegeniiber anderen
Versorgungsformen durchsetzt, wo sie kostengiinstiger als andere Energietrdger die Wérmeversorgung
sicherstellt. Ob Marktmachtprobleme und daraus folgender Preismissbrauch im Fernwirmesektor die
effiziente Versorgung von Industrie und Bevolkerung mit Warme behindern und welche kartellbehordlichen
Mafnahmen bisher eingeleitet wurden, wird im Folgenden untersucht.

3.1 Grundlegende Wettbewerbssituation und Sektoruntersuchung des Bundeskartellamtes

797. Ein Grund der in der Fernwérmeversorgung diskutierten Wettbewerbsprobleme liegt in der Struktur der
Branche. Die Anbieter von Fernwirme sind vertikal integrierte Unternehmen und sowohl als Betreiber von
Fernwérmenetzen als auch im Vertrieb der Wirme aktiv. In vielen Féllen treten sie auBerdem als
Produzenten der Warme auf, zum Teil kaufen sie jedoch ihrerseits Energie von Dritten zu. Von grundsétz-
licher Bedeutung fiir die Wettbewerbssituation ist, dass die Fernwarmeinfrastruktur, also das Rohrleitungs-
netz, ein natlirliches Monopol darstellt. Aufgrund hoher Fixkosten der Netze ist der Betrieb von im Wett-
bewerb stehenden Parallelnetzen in den meisten Fallen nicht rentabel.

798. Fraglich ist, ob sich das Monopol der Netzinfrastrukturen auch auf die vor- und nachgelagerte Ebene
ausdehnt oder ob hier die theoretische Mdglichkeit eines Wettbewerbs mehrerer Versorger im selben Netz
gegeben ist. Derzeit existiert ein solcher Wettbewerb unterschiedlicher im Wettbewerb stehender Versorger
im gleichen Fernwirmenetz nicht.”® Auch scheinen die Voraussetzungen fiir einen Wettbewerb innerhalb
von Fernwédrmenetzen nicht optimal zu sein, da im Hinblick auf Netzverlauf, Netzoptimierung und Netzver-
luste offenbar hoher Abstimmungsbedarf (und damit Verbundvorteile) zwischen Netzbetreibern und ein-
speisenden Kraftwerken besteht.

799. Da Kunden aus den dargestellten Griinden nicht unter mehreren Fernwirmeversorgern wihlen und
zwischen diesen wechseln konnen, wird angenommen, dass die Versorger iiber einen unkontrollierten Ver-
haltensspielraum verfiigen, d. h. sie sind marktbeherrschend im Sinne des GWB. In der Konsequenz hitten
Anbieter von Fernwiarme die Moglichkeit, ihren Kunden hohere Entgelte zu berechnen, als es in einer
Situation wirksamen Wettbewerbs der Fall wire.

800. Aufgrund der dargestellten Situation im Vertrieb von Fernwiarme hatte das Bundeskartellamt Mitte des
Jahres 2009 Auskunftsbeschliisse an bestimmte Fernwérmeversorger verschickt und eine Untersuchung des
Sektors gemiB § 32¢e GWB angekiindigt. Das Amt hatte in diesem Zusammenhang von den Unternechmen
Daten, insbesondere zur Kalkulation der Erlose, flir die Jahre 2007 und 2008 erhoben. Die Ergebnisse der
Sektoruntersuchung wurden allerdings erst verhiltnisméBig spit,””” mit einem Abstand von drei Jahren nach

224 Im Rahmen der KWK wird die Prozesswarme der Stromerzeugung fiir die Fernwirmeversorgung ausgekoppelt,
wodurch sich sehr hohe technische Wirkungsgrade der Energieumwandlung erreichen lassen. Allerdings ist die
okologische Bilanz der KWK dennoch nicht eindeutig. Als potenzielle Probleme sind z. B. zu nennen, dass mit
einer Warmeauskopplung eine Senkung des Wirkungsgrades der (hdherwertigen) Stromerzeugung verbunden ist,
dass die zentrale Erzeugung von Wirme Leitungsverluste verursacht und eine Nutzung der Warme gerade im
Sommer zudem nicht immer moglich ist. Kritisch hierzu bspw. Deutsche Physikalische Gesellschaft, Elektrizitit,
Schliissel zu einem nachhaltigen und klimavertréglichen Energiesystem, Bad Honnef, Juni 2010.

225 Die Monopolkommission bewertet damit nicht, ob die Férderung an sich 6kologisch angemessen ist oder in ihrer
absoluten Hohe richtig bemessen wurde.

226 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Fernwérme, Abschlussbericht gemal3 § 32¢e GWB, August 2012, Rn. 223ff.

227 Die Dauer der Untersuchung ist aus verschiedenen Griinden problematisch. Zum einen wird der Schaden fiir die
Verbraucher erhdht, wenn auf Basis der Untersuchung Preismissbrauchsverfahren verspitet eingeleitet werden
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Beginn der Untersuchung, im August 2012 veroffentlicht.””® Der Abschlussbericht enthlt eine detaillierte
Auseinandersetzung mit den wesentlichen, die Stellung und Preissetzung der Versorger beeinflussenden
Faktoren. Das Bundeskartellamt kommt zu dem Schluss, dass Fernwérmeversorger in ihren jeweiligen Ver-
sorgungsgebieten iliber eine marktbeherrschende Stellung verfiigen, wodurch der Anwendungsbereich der
Vorschriften nach § 19 GWB gegen den Missbrauch einer solchen Stellung eroffnet sei. Auf dieser Basis hat
das Bundeskartellamt im Mérz 2013 gegen sieben Versorger Preismissbrauchsverfahren eingeleitet.

3.2 Wirmemarkt oder Markt fiir Fernwirme?

801. Die Annahme einer marktbeherrschenden Stellung der Fernwirmeversorger setzt allerdings voraus, dass
ein auf die Versorgung mit Fernwéirme begrenzter sachlich relevanter Markt vorliegt. Dem steht entgegen,
dass der spezifische Bedarf der Nachfrager nach Warmeversorgung theoretisch auch mit anderen Energie-
tragern gedeckt werden kann. Die Fernwérmeversorger bringen daher vor, dass sie nicht auf einem Markt fiir
Fernwirme, sondern auf einem allgemeineren Wérmemarkt téitig sind und auf diesem zwar nicht mit anderen
Fernwédrmeversorgern, wohl aber mit verschiedenen Heizsystemen wie Ol-, Gas- und Pelletheizungen, im
Wettbewerb stehen. Gerade flir Wohnungsgesellschaften mit Wohnsiedlungsbestand — eine wichtige
Kundengruppe der Fernwiarmeversorger — ergében sich auflerdem zunehmend Mdéglichkeiten, eine Eigen-
versorgung mit Nahwirme z. B. durch Warmepumpen oder Blockheizkraftwerke zu realisieren. Die Frage
nach moglichen Wettbewerbsproblemen in der Fernwéirmeversorgung wird daher ganz zentral durch die
Frage bestimmt, ob ein wirksamer Wettbewerb zwischen unterschiedlichen Systemen zur Wérmeversorgung
besteht oder ob der Fernwarmesektor einen eigenen relevanten Markt darstellt.

802. Das Bundeskartellamt hat sich in seiner Sektoruntersuchung verhéltnisméBig knapp mit der Frage der
Marktabgrenzung auseinandergesetzt. Das Amt begriindet dies damit, dass der BGH in der Vergangenheit
die Abgrenzung eines einheitlichen Wiarmemarktes in verschiedenen Fillen abgelehnt habe.*° Inhaltlich be-
griindet das Bundeskartellamt seine Annahme separater Mérkte fiir einzelne Heizformen vor allem mit der
Schwierigkeit des Heizsystemwechsels.”' Fiir die Zeitpunkte, in denen eine Systementscheidung moglich ist,
deutet das Amt in seiner Sektoruntersuchung hingegen an, dass eine Wettbewerbssituation vorliegen

konnte.??

Nach Auffassung der Monopolkommission ist die Marktabgrenzung im Fall der Fernwirme auBerordentlich
schwierig zu beurteilen. Allerdings ist sie von groer Tragweite fiir die Bewertung moglicher Handlungs-
erfordernisse. Diese grundlegende Bedeutung macht nach Auffassung der Monopolkommission eine
intensive Befassung mit der Frage des sachlich relevanten Marktes notwendig. Auch die erwéhnte Recht-
sprechung macht eine aktualisierte Analyse nicht {iberfliissig, da aufgrund verdnderter Rahmenbedingungen
eine andere Einschétzung erforderlich sein konnte.

803. Kritisch zu wiirdigen ist dabei zunichst das vom Bundeskartellamt vorgebrachte Kernargument, nach
dem der Systemwettbewerb infolge der Wahl eines Heizsystems eingeschriankt sei. In seiner Sektorunter-

konnen. Zum anderen sind die Ergebnisse weniger verlédsslich, wenn auf ihrer Grundlage erst zu spiterer Zeit
Preismissbrauchsverfahren eingeleitet werden. Letzteres wird im Zusammenhang mit der Sektoruntersuchung
Fernwirme z. B. daran deutlich, dass sich Fundamentalfaktoren der Energieerzeugung, wie etwa Gas- und Ol-
preise, seither verdndert haben und iiber potenziellen Wettbewerb, verdnderte Ausgangskosten oder Preisgleit-
klauseln moglicherweise auch zu einer verdnderten Situation bei den Fernwérmepreisen gefiihrt haben kdnnten.

228 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Fernwirme, a. a. O.

229 Vgl. BKartA, Bundeskartellamt priift iberh6hte Fernwérmepreise, Pressemitteilung vom 7. Mérz 2013.

230 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Fernwéirme, a. a. O., Rn. 176; BGH, Urteil vom 09. Juli 2002, KZR 30/00, —
Fernwiarme fiir Bornsen, WuW 2003, 162 (165); BGH, Beschluss vom 10. Dezember 2008, KVR 2/08 — Stadt-
werke Uelzen, NJW 2009, S. 1212.

231 Im Hinblick auf die Gasversorgung hatte auch die Monopolkommission in der Vergangenheit dargelegt, dass sie
einen gemeinsamen Markt mit anderen Heizsystemen filir zu weit gefasst hélt; vgl. Monopolkommission, Sonder-
gutachten 59, a. a. O., Tz. 161 ff.

232 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Fernwirme, a. a. O., Rn. 175.
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suchung Fernwirme erldutert das Amt seine Position damit, dass ein Kunde eine Entscheidung treffe, in
deren Folge er von dem entsprechenden Energietrager bzw. der Heizform abhéngig werde. Die Abhangigkeit
sei darauf zuriickzufiihren, dass ein Wechsel vor Ende der Nutzungsdauer eines Heizsystems (versunkene)
Kosten auslose. Typisch sei bei Heizsystemen eine Nutzungsdauer von 15 bis 20 Jahren, nach der eine neue
Systementscheidung anstehe.”* Da andere Heizsysteme wie Gas- oder Olheizungen oftmals hohe unmittel-
bare Investitionen aufseiten der Nachfrager erfordern, erscheint diese vom Bundeskartellamt genannte
Wechselhiirde vor allem fiir einen vorzeitigen Systemwechsel ,,zur* Fernwiarme relevant. Mit Blick auf einen
Wechsel ,,von*“ der Fernwarme zu einem anderen Heizsystem ist jedoch bedeutender, dass der Fernwéarme-
kunde durch lange Vertragslaufzeiten in seinen Wahlmoglichkeiten eingeschrinkt ist.>**

804. In Bezug auf die Fernwarme-Versorgungsvertrage ist die spezifische Situation wahrend deren Laufzeit
wichtig. Im Unterschied zu Versorgungsvertrdgen iiber andere Energietridger (z. B. Strom, Gas) werden im
Fernwédrmesektor stets langjdhrige Laufzeiten vereinbart; die Laufzeit eines Erstvertrages betrdgt i. d. R.
zehn Jahre (gesetzliche Hochstlaufzeit); wird ein Vertrag nicht innerhalb von neun Monaten vor Ablauf ge -
kiindigt, kommt es zu einer automatischen Verldngerung um weitere fiinf Jahre.?** Wihrend der Laufzeit der
Vertrdge sind Preisdnderungen nur im Rahmen von sogenannten Preisgleitklauseln moglich, deren Aus-
gestaltung durch § 24 Abs. 4 AVBFernwiarmeV reguliert ist. Die Klauseln miissen danach ein Kostenelement
(Kosten der Fernwirmeerzeugung) und ein Marktelement (Preise anderer in einem Markt gehandelter
Energietriiger zur Wirmeerzeugung) enthalten. Uber ihre Ausgestaltung besteht zudem eine umfangreiche
Rechtsprechung.

805. Das Bundeskartellamt misst der Tatsache, dass Preisgleitklauseln den Preispfad wiahrend der Vertrags-
laufzeit bestimmen, allerdings im Hinblick auf die Moglichkeit eines bestehenden Preismissbrauchs keine
Bedeutung zu. Das Preisniveau konne nach Auffassung des Amtes trotz der Preisgleitklauseln iiberhoht sein,
da diese nur Preisinderungen betreffen.”*® In diesem Zusammenhang weist die Monopolkommission darauf
hin, dass ein mdglicherweise unkontrollierter Verhaltensspielraum der Versorger infolge dieser Situation
ausschlieBlich auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses begrenzt ist. Ein mdglicher Preismissbrauch konnte
in diesem Fall insbesondere zu einem iiberh6hten Ausgangspreis fiur Warmelieferungen bzw. zu fiir den
Abnehmer ungiinstigen Konditionen bei der Ausgestaltung der Preisgleitklauseln (im Rahmen des ver-
bleibenden gesetzlichen Spielraums) in den Vertrigen fiihren. Ubergreifend betrachtet erscheint die
Argumentation des Bundeskartellamtes insofern nicht konsistent, da somit einerseits die Situation bei Ver-
tragsabschluss hervorgehoben wird, eben diesem Zeitpunkt an anderer Stelle aber am ehesten eine Wett-
bewerbssituation durch andere Heizsysteme zuerkannt wird.

806. Allerdings nennt das Bundeskartellamt in der Sektoruntersuchung auch verschiedene weitere Zu-
sammenhinge, welche die Einschitzung stiitzen, dass der objektiven Wechselmoglichkeit zu einem anderen
Heizsystem oftmals Grenzen gesetzt sind. Dazu gehoren insbesondere Abnahmeverpflichtungen, z. B. ein
Anschluss- und Benutzungszwang fiir Fernwiarme, denen allerdings nur ein kleinerer Teil der fakturierten
Wirmemenge zuzurechnen ist.”*” Eine faktische Beschrinkung fiir einen Wechsel des Heizsystems besteht
auch in einzelnen Kommunen, wenn diese fiir Neubaugebiete Verbrennungsverbote im Bebauungsplan vor-
sehen.”® Solche Verbote kénnen dazu fiihren, dass den Bauherren nur Fernwérme als einzige faktisch nutz-
bare Wirmeversorgung verbleibt. Nach Auffassung der Monopolkommission erscheint dies vor allem dann

233 Vgl. ebenda, Rn. 175.

234 Der Wechsel von der Fernwiarme zu einem anderen Heizsystem wird dabei nicht in jedem Fall primér durch ver-
sunkene Kosten eingeschrinkt, da der Anschluss an das Fernwédrmenetz sehr unterschiedliche und je nachdem nur
geringe einmalige Investitionen fiir den Abnehmer der Wérme verursacht. Auch der Aufwand fiir eine Installation
des Wirmetauschers im Haus kann geringer sein als die Installation etwa einer Gas- oder Olheizung.

235§ 32 Abs. 1 Allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwarme (AVBFernwédrmeV).

236 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Fernwérme, a. a. O., Rn. 124.

237 Das Bundeskartellamt fiihrt aus, dass fiir sechs Prozent der fakturierten Fernwirme eine umfassende, fiir 29 Pro-
zent eine teilweise Abnahmeverpflichtung bestehe; vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Fernwérme, a. a. O., Rn. 112.

238 Vgl. ebenda, Rn. 99 ff.
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problematisch, wenn kommunale Unternechmen den Vertrieb der Fernwédrme {ibernechmen und die Ver-
brennungsverbote die Kommune in die Lage versetzen, ihr eigenes Angebot zu monopolisieren.

807. Die Monopolkommission hilt weitere Aspekte fiir relevant, die eine Wechselhiirde darstellen konnen.
Ein besonders wichtiges Hindernis fiir die Entfaltung des Wettbewerbs zwischen Fernwiarme und anderen
Moglichkeiten der Warmeversorgung konnte danach in der indirekten Entscheidungssituation bei der Wahl
eines Heizsystems liegen. Die Entscheidung iiber das Heizsystem von Mietwohnungen wird typischerweise
durch den Vermieter getroffen, wihrend die Mieter mit den variablen Kosten des Heizsystems belastet
werden. Daraus ergibt sich das Risiko einer Verzerrung bei der Wahl von Heizsystemen, weil variable
Kosten gegeniiber fixen Kosten oder zusétzlichem Aufwand fiir den Vermieter tendenziell untergewichtet
werden. Die vom Vermieter geschlossenen Versorgungsvertrdge haben in diesen Fillen eine Wirkung, die
vergleichbar ist mit der von Vertrdgen zulasten Dritter. Immer dann, wenn der Anschluss an das Fern-
wirmenetz vergleichsweise geringere Investitionen oder geringeren Aufwand (z. B. Schaffung von Rium-
lichkeiten) des Vermieters erfordert als bei anderen Heizsystemen, wéhrend im Gegenzug dafiir hohere
laufende Kosten anfallen, wirkt sich diese Verzerrung zugunsten der Fernwirme aus und kann einen
Wechsel zu einem anderen Heizsystem auch dann verhindern, wenn dieser insgesamt kostenglinstiger wére.
Weiterhin bringt eine Entscheidung fiir eine Fernwidrmeheizung oftmals auch faktische Marktaustritts-
barrieren mit sich, wenn der fiir Gasthermen oder zentrale Olheizungen notwendige Platz infolge der Ver-
sorgung mit Fernwiarme anderweitig genutzt wurde und nicht ohne Weiteres neu geschaffen werden kann.
Unklar ist schlieflich auch, welcher Anteil der Fernwéirmekunden iiberhaupt die Moglichkeit des An-
schlusses an das Gasleitungsnetz hat. Da Informationen iiber den Verlauf der Fernleitungsnetze nicht zentral
verfiigbar sind, lassen sich die tatsdchlichen wettbewerblichen Alternativen derzeit nicht verlésslich erfassen.

808. Nach Auffassung der Monopolkommission machen die dargestellten Uberlegungen deutlich, dass im
Fall der Fernwirme eine allein auf qualitativen Argumenten basierende Marktabgrenzung problematisch ist.
Die Gemengelage vieler unterschiedlicher institutioneller Wirkungen erschwert es, den Wettbewerbsdruck,
der von alternativen Heizformen ausgeht, verlésslich einzuschétzen. Dieses Problem beeintrachtigt auch die
Bewertung der Erforderlichkeit weiterer Mallnahmen. Daher erscheint es geboten, die bisher vor allem von
den Kartellbehdrden angenommene Abgrenzung eines dedizierten Fernwéirmemarktes durch empirische
Analysen zu tiberpriifen und gegebenenfalls zu fundieren. Die Monopolkommission priift derzeit, ob die
Datenlage eine entsprechende eigene Untersuchung zuldsst. Hierbei ist auch die Frage des Datenzugangs zu
den vom Bundeskartellamt erhobenen Daten von grofer Bedeutung. Zwar hat das Bundeskartellamt der
Monopolkommission auf Anfrage einzelne Datenreihen aus der Sektoruntersuchung Fernwérme in
indexierter Form iiberlassen. Eine Kldrung des aktuellen Problems der Akteneinsicht der Monopol-
kommission beim Bundeskartellamt und eine umfassende Verwendung auch der aktuell vom Bundeskartell-
amt im Fernwirmesektor erhobenen Daten durch die Monopolkommission wiirde die Moglichkeiten einer
empirische Uberpriifung der Marktabgrenzung jedoch deutlich verbessern.?*

33 Wirkung von Preismissbrauchsverfahren als regulierungsihnliche Marktaufsicht

809. Die Kartellbehorden haben in den vergangenen Jahren zunehmend das Instrument der wettbewerbs-
rechtlichen Missbrauchsaufsicht eingesetzt, um systematischen, durch erhebliche Marktmacht verursachten
Funktionsstorungen auf Markten zu begegnen. In solchen Fallen kann die Anwendung der kartellrechtlichen
Missbrauchsaufsicht wie eine regulierungsihnliche Marktaufsicht erscheinen.?*® Hierbei besteht mit Blick auf
die Fernwidrme eine Reihe von Parallelen insbesondere zu den im Wassersektor durchgefiihrten Preis-
kontrollen der Kartellbehdrden.?' Vergleichbar mit dem Wassersektor spielt zudem auch in der Fernwérme
eine Rolle, dass viele Versorger nur in einzelnen Bundesléndern agieren, was die Zustindigkeit der

239 Vgl. Kapitel I, ,,Datenzugang der Monopolkommission®, Tz. 364. ff.
240 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 581 ff.
241 Vgl. Kapitel V, Abschnitt 4.1.2, Tz. 1239. ff.
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jeweiligen Landeskartellbehdrde begriindet. Die Schutzwirkung kartellrechtlicher Kontrollen bleibt daher
immer durch die Aktivitit der jeweils zustidndigen Kartellbehorde begrenzt.**

810. Ein wichtiger Ausgangspunkt fiir eine engere kartellrechtliche Aufsicht {iber die im Fernwédrmesektor
geforderten Entgelte war die Sektoruntersuchung des Bundeskartellamtes. Das Amt hatte in dieser Studie
einen Vergleich der Erlose groBBerer Fernwarmeversorger durchgefiihrt, um einen ersten Anhaltspunkt fiir das
Bestehen von Differenzen zwischen den Entgelten zu erhalten. Dabei hatte das Amt erhebliche Unterschiede
von teilweise liber 30 Prozent vom Durchschnitt in den auf eine Einheit Wéarme berechneten Erlosen
(Erlos/m?®) festgestellt. Auf dieser Basis hat das Bundeskartellamt im Friithjahr 2013 gegen sieben Ver-
sorgungsunternechmen (betreffend 30 verschiedene Warmeversorgungsgebiete) Verfahren wegen des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung gemidB § 19 GWB eingeleitet.?*® Zur Klirung, ob ein Miss-
brauch vorliegt, hat das Bundeskartellamt von den betreffenden Unternehmen sowie von mehreren Ver-
gleichsunternehmen aktuelle Daten fiir die Jahre 2010 bis 2012 abgefragt. Zum Zeitpunkt der Veroffent-
lichung dieses Gutachtens dauern diese Verfahren noch an. Neben dem Bundeskartellamt haben zudem auch
einzelne Landeskartellbehorden Untersuchungen sowie Preismissbrauchsverfahren im Fernwirmesektor
eingeleitet.**

811. Mit Riicksicht auf die noch laufenden Verfahren nimmt die Monopolkommission derzeit nur eine all-
gemeine Einschitzung zur Wirksamkeit von Preismissbrauchsverfahren im Fernwérmesektor vor. Diese
basiert auf frilheren Einschédtzungen der Monopolkommission, insbesondere den Erfahrungen mit bereits
abgeschlossenen Verfahren in anderen Sektoren (z. B. Wasser, Gas, Heizstrom) sowie auf den Informationen
aus der o.g. Sektoruntersuchung.

Sowohl in frilheren Preismissbrauchsverfahren als auch in der Fernwérme-Sektoruntersuchung hat das
Bundeskartellamt regelméfBig einen Erlosvergleich als Ansatz zur Umsetzung des Vergleichsmarktkonzeptes
durchgefiihrt, um einen potenziellen Preismissbrauch marktbeherrschender Unternehmen nachzuweisen. Wie
in Kapitel V, Abschnitt 3.2.2 dieses Gutachtens dargestellt, hat dieser Ansatz zur Kontrolle von Entgelten
verschiedene Vor- und Nachteile. Ein zentrales Problem des Konzeptes besteht darin, dass die verschiedenen
Mairkte in Bezug auf die Kostenstrukturen vergleichbar sein miissen, damit der Erldsvergleich 6konomisch
folgerichtige Ergebnisse im Hinblick auf vorwerfbare Preisdifferenzen liefert. Je eher die strukturellen Ge-
gebenheiten der herangezogenen Vergleichsmérkte auch beziiglich der notwendigen Kosten des Geschéftes
vergleichbar sind, desto aussagekriftiger ist ein Erlosvergleich, um einen etwaigen Preismissbrauch nach-
zuweisen. Daher ist der kartellrechtliche Ansatz des Vergleichsmarktkonzeptes nicht in allen untersuchten
Branchen gleichermalen geeignet.

812. Dem Problem der Vergleichbarkeit der Kostenstrukturen sind die Kartellbehdrden in Preish6henmiss-
brauchsverfahren in der Vergangenheit auf unterschiedliche Art und Weise begegnet. Im Verfahren gegen
die Berliner Wasserbetriebe hat das Bundeskartellamt bspw. die Erldse nicht nur bezogen auf das gelieferte
Wasser, sondern auch je Meter Leitungsnetz berechnet, um Dichtevorteile beriicksichtigen zu kdnnen.
Zudem hat das Amt begriindbare Kostenunterschiede, wie etwa die Sonderkosten des Umbaus des Berliner
Leitungsnetzes nach der Wiedervereinigung, anerkannt und die errechneten Erldsunterschiede entsprechend
angepasst. In Bezug auf die Fernwdrme hat das Bundeskartellamt bereits in seiner Sektoruntersuchung auf
eine Reihe vergleichbarer Rechtfertigungsgriinde hingewiesen, die zum Teil zu Korrekturen gegeniiber
einem reinen Erldsvergleich fithren konnten.”*® Das Bundeskartellamt hat den Erlosvergleich von Fern-
wirmeversorgern in seiner Sektoruntersuchung zudem innerhalb drei verschiedener Gruppen vorgenommen,
in denen jeweils nur Netze einer bestimmten Langenkategorie verglichen werden. Dies erlaubt einen sehr

242 Vgl. Kapitel V, Abschnitt 4.1.2, Tz. 1240.

243 Vgl. BKartA, Bundeskartellamt priift iberhdhte Fernwarmepreise, a. a. O.

244 Bekannt geworden sind etwa die Untersuchungen in Mecklenburg-Vorpommern, vgl. o. V., Fernwérme-Preis-
untersuchung in Mecklenburg-Vorpommern, Zeitung fiir kommunale Wirtschaft, 30. Oktober 2012.

245 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Fernwérme, a. a. O., Rn. 208 ff.
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groben Ausgleich der strukturellen Kostenunterschiede aufgrund der Netzlidnge.?*® Grundsitzlich zeichnet
sich jedoch bereits eine Reihe weiterer moglicher struktureller Kostenunterschiede zwischen Fernwérme-
netzen ab. Deren Nachweis ist jedoch besonders schwierig zu erbringen und eine Quantifizierung zur Er-
loserrechnung lésst sich oftmals nicht leicht durchfiihren.””” In diesem Zusammenhang regt die Monopol-
kommission an zu priifen, ob sich im Rahmen einer regressionsanalytischen Betrachtung der strukturellen
Einflussfaktoren deren Auswirkung fundierter erheben lésst.

813. Ein weiteres Problem kdnnte dann auftreten, wenn die vom Bundeskartellamt berechneten Vergleichs-
erlose bzw. Entgelte (nach einer angeordneten Entgeltsenkung) nicht ausreichen, um die Kosten der be-
treffenden Unternehmen zu decken. Ein Preismissbrauchsverfahren darf nur dann zu einer Kostenunter-
deckung fiihren, wenn der verbleibende Kosteniiberhang auf das nicht erfolgte Ausschopfen von Effizienz-
reserven zuriickzufiihren ist.>*® Wire das Bundeskartellamt gezwungen eine Kostenunterdeckung zu priifen,
erscheint dies allgemein,*” besonders aber im Hinblick auf die Gemeinkostenzurechnung im Fernwédrme-
sektor,”’ als schwierig.

814. Die Monopolkommission begriiit prinzipiell, dass sich die Kartellbehdrden ausfiihrlicher mit dem
Fernwarmesektor befassen. Sie weist an dieser Stelle jedoch nochmals darauf hin, dass vor allem die Markt-
abgrenzung im Fernwarmesektor weiter fundiert werden sollte, um den Bedarf eines Eingriffs zu begriinden.
Sofern von einer marktbeherrschenden Stellung der Fernwirmeversorger auszugehen ist, liegt in dem Sektor
allerdings ein systematisches Problem vor. Die Monopolkommission weist in diesem Zusammenhang darauf
hin, dass sie sich bereits in der Vergangenheit kritisch zu der Frage geduBert hat, ob die Anwendung von
Preismissbrauchsverfahren zur Korrektur eines systematischen und dauerhaften Marktversagens ein wirk-
sames Instrument darstellt, um der Gefahr iiberhohter Preise zu begegnen.”' Diese Zweifel sind im Fern-
wiarmesektor insbesondere vor dem Hintergrund der dargestellten Schwierigkeiten bei der Anwendung
kartellrechtlicher PriifmaBstibe angebracht. Solange jedoch keine geeigneteren Instrumente in der Rechts-
ordnung verankert wurden — insbesondere eine Entgeltregulierung — mit der sich Marktmacht in einer
vergleichbaren Situation begegnen lésst, sind kartellrechtliche Maflnahmen notwendig, um einen Mindest-
schutz der Biirger zu gewihrleisten.

246 Ein Ergebnis der Sektoruntersuchung war, dass Netze gro3erer Langenkategorie durchschnittlich geringere Erlose
erzielen. Dies deutet darauf hin, dass die Netzlange Einfluss auf die Kosten der Versorgung mit Fernwarme hat.
247 Dies kann auch deshalb zu Problemen fiithren, da den betroffenen Unternehmen zunichst ihre eigene Kosten-
situation bekannt ist, nicht aber zwingend strukturelle Kostenunterschiede gegeniiber Unternchmen, die vom
Bundeskartellamt fiir den Erlosvergleich herangezogen werden. Allerdings betreiben Fernwéarmeversorger in der
Regel mehrere Netze, wodurch dieses Problem zumindest gemildert wird.

248 BGH, Beschluss vom 22. Juli 1999, KVR 12/98 - Flugpreisspaltung.

249 Vgl. hierzu die Erfahrungen im Heizstromsektor; Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 629 ff.

250 Vgl. ebenda, Tz. 110.

251 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 63, Die GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht, Baden-
Baden 2012, Tz. 106 ff.
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4 Kartelle und Kartellverfahren

4.1 Okonomische Methoden einer proaktiven Kartellverfolgung
4.1.1 Einfithrung

815. Zur Identifizierung®* von kartellrechtswidrigen Absprachen*” gemiB § 1 GWB und Art. 101 AEUV
stehen dem Bundeskartellamt grundsitzlich zwei Vorgehensweisen zur Verfligung: reaktive Verfolgung (re-
active detection) und proaktive Verfolgung (proactive detection).”*

816. Bei einer reaktiven Kartellverfolgung verhélt sich die Behorde zunidchst passiv und nimmt die Er-
mittlungen zur Kartellverfolgung erst auf, wenn ihr verldssliche Informationen {ibermittelt werden, die einen
hinreichenden Verdacht kartellrechtswidriger Absprachen begriinden. Wahrend Kunden und gegebenenfalls
Wettbewerber einen Anreiz haben, der Behorde relevante Informationen zu iiberliefern, miissen Kartellanten
erst zusitzliche monetire Anreize gesetzt werden, damit diese selbst der Behorde relevante Informationen
offenlegen. Die Bonusregelung stellt ein solches Instrumentarium reaktiver Kartellverfolgung dar, das
Kartellanten eine Reduktion der GeldbuBle in Aussicht stellt und so einen Anreiz zur umfassenden Ko-
operation setzt.** Ahnlich ist die Verfolgung auf Grundlage einer Beschwerde anzusehen. Die Aufdeckung
von kartellrechtswidrigen Handlungen ist demnach zunédchst an die Initiative von Marktteilnehmern ge-
koppelt, auf welche das Bundeskartellamt anschlieBend mit der Einleitung von Ermittlungen reagiert.

817. Bei einer proaktiven Verfolgung verhilt sich die Behorde aktiv und initiiert den Verfolgungsprozess,
ohne dass die Behdrde vorab relevante Informationen von den Marktteilnehmern bekommen hat (z. B. durch
Screening). Voraussetzung fiir eine erfolgreiche proaktive Verfolgung ist ein Verstdndnis {iber die Ursachen
und den Umfang des potenziellen KartellrechtsverstoBes. Ein solches Verstindnis kann durch eigene
Marktuntersuchungen sowie durch Auswertung bisheriger Kartellverfahren erarbeitet werden.

818. Im Rahmen der proaktiven Verfolgung kann eine Behdrde auf 6konomische Analysen und insbesondere
auf die Verkniipfung okonomischer Theorien mit quantitativen Methoden im Rahmen datengestiitzer
Marktanalysen zuriickgreifen. Derartige Methoden werden in strukturelle Methoden und in verhaltens-
orientierte Methoden unterteilt.**

252 Die Aufdeckungswahrscheinlichkeit bei Kartellen wird auf zwischen 10 Prozent und 33 Prozent geschétzt; vgl.
etwa Connor, J.M./Lande, R.H., The Size of Cartel Overcharges: Implications for U.S. and EU Fining Policies,
Aantitrust Bulletin 51, 2006, S. 983-1022.

253 Kartellrechtswidrige Preisabsprachen in der Europédischen Union fiihren z. B. zu durchschnittlichen Aufschlagen,
d. h. die Differenz zwischen dem Preis bei kartellrechtswidrigem Verhalten und dem bei kompetitiven Verhalten in
Relation zum Preis bei kartellrechtswidrigem Verhalten, von ca. 20 Prozent; vgl. Bolotova, Y.V., Cartel
Overcharges: an Empirical Analysis, Journal of Economic Behavior & Organization, 2009, S. 321-341; Smuda, F.,
Cartel Overcharges and the Deterrent Effect of EU Competition Law, Journal of Competition Law and Economics,
2014, S. 63-86, doi:10.1093/joclec/nht012.

254 Vgl. OECD, Background note by the secretariat, Roundtable on Ex Officio Cartel Investigations and the Use of
Screens to Detect Cartels, DAF/COMP(2013)14, 2013, S. 6 ff.

255 Vgl. aktuelle Fassung BKartA, Bekanntmachung Nr. 9/2006 iiber den Erlass und die Reduktion von Geldbuflen in
Kartellsachen - Bonusregelung - vom 7. Marz 2006. Zu alternativen Ansétzen einer reaktiven Kartellverfolgung
vgl. Tz. 118. ff. dieses Gutachtens.

256 Beide Methoden werden von Abrantes-Metz (2013) auch als screening-Methoden bezeichnet; vgl. Abrantes-Metz,
R., Roundtable on Ex Officio Cartel Investigations and the Use of Screens to Detect Cartels, DAF/COMP(2013)20,
2013, S. 2 f. Der Gebrauch des Begriffs ,,Screening ist jedoch uneinheitlich. Abrantes-Metz, R.M./Bajari, P.
(2009) definieren einen screen als ,,... a statistical test designed to identify industries where competition problems
exist and, in such industries, which are the firms involved in a conspiracy*; vgl. Abrantes-Metz, R./Bajari, P.,
Screens for Conspiracies And Their Multiple Applications, Antitrust 24(1), 2009, S. 66. Harrington (2006)
definiert Screening hingegen als ,,Screening refers to a process whereby industries are identified for which the ex-
istence of a cartel is likely. [...] Screening is then the first phase of a multi-stage process which may or may not end
with prosecution®; vgl. Harrington, J.R., Behavioral Screening and the Detection of Cartels, in: Ehlermann, C.-
D./Atanasiu, 1. (Hrsg.), European Competition Law Annual 2006: Enforcement of Prohibition of Cartels,
Oxford/Portland 2006, S. 49 ff.
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Mit strukturellen Methoden der proaktiven Kartellverfolgung erfolgt eine Identifizierung von relevanten
Mairkten, die von kartellrechtswidrigen Absprachen gekennzeichnet sind. Die Identifizierung griindet auf
Faktoren, die Kartellierung begiinstigen sollen.

Mit verhaltensorientierten Methoden der proaktiven Kartellverfolgung werden Markteffekte identifiziert,
anhand derer ex post auf kartellrechtswidriges Verhalten geschlossen werden kann. Fiir die Identifizierung
mittels verhaltensorientierter Methoden ist eine Abgrenzung zwischen kompetitivem, nicht-koordiniertem
Verhalten und koordiniertem Verhalten entscheidend, da unterschiedliche unternehmerische Verhaltens-
weisen i. d. R. zu unterschiedlichen Markteffekten fiihren.

819. Die Aussagekraft der gewéhlten Methoden héngt von einer sachverhaltsgerechten Anwendung der
O0konomischen Theorien sowie der quantitativen Methoden und von der Datenqualitit sowie -quantitét ab.
Anhand eines Vergleichs zwischen den theoretischen (zu erwartenden) Vorgaben und der empirischen
(faktisch gemessenen) Evidenz konnen anschlieBend Riickschliisse auf die zugrunde liegenden Markt-
gegebenheiten gezogen werden. Da sich beide Methoden zur proaktiven Kartellverfolgung ergénzen, stellen
sie zugleich auch Bestandteile eines mehrstufigen Prozesses der proaktiven Kartellverfolgung dar.”’ Dieser
Verfolgungsprozess beginnt stets mit dem strukturellen Ansatz und kann in einem Kartellverfahren
miinden.”*

820. Ein neuralgischer Punkt in der Anwendung 6konomischer Methoden zur proaktiven Kartellverfolgung
liegt jedoch in dem — nach der vorherrschenden Auslegung des Kartellverbots, das eine explizite Ab-
stimmung voraussetzt — begrenzten Potenzial einer Identifizierung von kartellverbotswidrigem Verhalten. >
Denn in 6konomischen Modellen wird groBtenteils nicht zwischen kartellverbotswidrigen Absprachen, so-
genannter expliziter Kollusion, und an sich kartellverbotskonformem Parallelverhalten, sogenannter
impliziter Kollusion, differenziert. Da beide Formen der Kollusion zwar die Erzielung kollektiver Marktvor-
teile ermoglichen, mit Bezug auf das Kartellverbot aber unterschiedlich beurteilt werden, konnten im Zuge
derartiger Analysen sich ergebende Diagnosen u. U. ohne rechtlichen Aussagewert sein.*®

4.1.2 Konzepte
4.1.2.1 Struktureller Ansatz

821. Fiir eine effektive Kartellverfolgung ist eine effiziente Ressourcennutzung unerldsslich. Langzeitstudien
zu ausgewdhlten Markten erscheinen unter den gegebenen Rahmenbedingungen wenig zielfithrend. Mit
zeitlich begrenzten Sektoruntersuchungen kdnnen dagegen spezifische Marktkenntnisse gesammelt und an-
schlieBend zu einem holistischen Markteverstindnis gebiindelt werden. Dies ist der vom Bundeskartellamt
verfolgte Ansatz.

257 Nach Harrington (2008) besteht der Kartellverfolgungsprozess aus drei Stufen. In der ersten Stufe (“Screening”)
geht es um die Identifizierung von Markten, bei denen Anzeichen fiir kartellwidriges Verhalten gefunden wurden.
In der zweiten Stufe (“Verification”) soll kompetitives Verhalten ausgeschlossen und somit Evidenz fiir kollusives
Verhalten gewonnen werden. In der dritten und letzten Stufe (“Prosecution’) bedarf es der Entwicklung 6konom-
ischer Analysemethoden, mithilfe derer verldssliche Informationen zu kartellrechtswidrigem Verhalten gefunden
werden konnen; vgl. Harrington, J.E. Jr., Detecting Cartels, in Buccirossi, P. (Hrsg.), Handbook in Antitrust Eco -
nomics, Massachusetts 2008, S. 213 ff.

258 Dass betroffene Marktakteure durch Eigenanalyse Indizien fiir ein Kartell auch vor 6ffentlicher Aufdeckung des
selbigen durch die Behorde sammeln konnen, zeigen Hiischelrath, K./Veith, T., Cartel Detection in Procurement
Markets, Managerial and Decision Economics, 2014, doi: 10.1002/mde.2631.

259 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 470 ff. m.w.N. sowie Marshall, R.C./Marx, L.M.,
The Economics of Collusion: Cartels and Bidding Rings, Cambridge 2012, S. 211 f.

260 Vgl. etwa Fonseca, M.A./Normann, H.-T., Explicit vs. Tacit Collusion — The Impact of Communication in
Oligopoly Experiments, European Economic Review 56(8), 2012, S. 1759-1772. Zudem werden iiberwiegend die
Einwirkungen behordlicher Verfolgungsaktivitdten auf die Kartellstabilitit vernachldssigt; vgl. anders Harrington,
J.E. Jr./Chen, J., Cartel Pricing Dynamics with Cost Variability and Endogenuous Buyer Detection, International
Journal of Industrial Organization 24(6), 2006, S. 1185-1212.
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822. Beim strukturellen Ansatz soll gerade von diesem Erkenntnisprozess profitiert werden. Die Anwendung
struktureller Methoden gleicht demnach einer Suche nach bereits als wesentlich fiir kartellrechtswidriges
Verhalten erachteten Marktfaktoren®! bzw. einer Suche nach Marktfaktoren, welche die Wahrscheinlichkeit
sowohl der Entstehung wie auch der Stabilitit von kartellrechtswidrigem Verhalten erhohen.?? Die Aus-
sagekraft struktureller Methoden ist somit stets von dem verfligbaren Arsenal an Marktfaktoren abhéngig.
Die 6konomische Theorie*” und die empirischen Analysen zu aufgedeckten Kartellen** haben dabei bereits
eine Vielzahl an strukturellen, angebotsseitigen oder nachfrageseitigen Marktfaktoren identifiziert (vgl.
Tabelle IV .4).2°

Tabelle IV.4: Kartellrechtswidriges Verhalten begiinstigende Marktfaktoren

Strukturell bedingt Angebotsseitig bedingt Nachfrageseitig bedingt

Uberschaubare Anzahl an Geringes Innovationspotenzial Steigende Nachfrage

Unternehmen

Hohe Markteintrittsbarrieren Ahnliche Produktionsprozesse und Geringe Nachfrageschwankungen
Kostenstrukturen

Hohe Interaktionsfrequenz der Ahnliche Produktionskapazitaten Hoher auf die Nachfrager wirkender

Unternehmen Wettbewerbsdruck

Hohe Markttransparenz Ahnliche

Produkte/Produkteigenschaften
Hohe Anzahl an Markten, auf denen
Unternehmen miteinander

konkurrieren

Erhebliche Uberkreuzbeteiligung
zwischen Unternehmen

Quelle: In Anlehnung an OECD, Background note by the secretariat, Roundtable on Ex Officio Cartel Investigations and the Use of
Screens to Detect Cartels, DAF/COMP(2013)14, 2013, S. 18 ff.

823. Die aufgefiihrten Marktfaktoren sind als erster Gradmesser fiir kartellrechtswidriges Verhalten zu
interpretieren. Welches Ausmal} ein einzelner Marktfaktor aufweisen muss und wie viele Marktfaktoren
vorliegen miissen, damit Vermutungen iiber ein Vorliegen von kartellrechtswidrigem Verhalten erhértet
werden, ist stets einzelfallabhéngig zu bestimmen. Eine Abwigung muss bei jeder Marktbetrachtung neu
vorgenommen werden. Mehrere Marktfaktoren begiinstigen i. d. R. kartellrechtswidriges Verhalten, indem
sie gemeinsam den zu erwartenden Kartellgewinn erhdhen und mitunter die Kartellstabilitédt steigern. Eine
Vielzahl an Marktfaktoren kann eine Abwégung und somit eine Eingrenzung der eingehender zu priifenden
Mirkte erschweren. Strukturelle Methoden konnen trotz der beschriebenen Schwéchen als Entscheidungs-
grundlage dienen, gegebenenfalls weitergehende Untersuchungen einzuleiten und zusétzliche Ressourcen fiir
die Marktaufkldrung einzusetzen.

261 Vgl. Rey, P., On the Use of Economic Analysis Cartel Detection, in: Ehlermann, C.-D./Atanasiu, 1. (Hrsg.),
European Competition Law Annual 2006: Enforcement of Prohibition of Cartels, Oxford/Portland 2006, S. 69 ff.

262 Vgl. Grout, P.A./Sonderegger, S., Structural Approaches to Cartel Detection, in: Ehlermann, C.-D./Atanasiu, L.
(Hrsg.), European Competition Law Annual 2006: Enforcement of Prohibition of Cartels, Oxford/Portland 2006, S.
83 ff.

263 Vgl. Motta, M., Competition Policy: Theory and Practice, Cambridge 2004; Pepall, L./Richards, D./Norman, G.,
Industrial Organization: Contemporary Theory and Empirical Applications 4. Aufl., Oxford 2008.

264 Die Grundlage bilden Zeitreihenanalysen vgl. etwa Suslow, V., Cartel Duration: Empirical Evidence from Inter-
war International Cartels, Industrial and Corporate Change 14(5), 2005, S. 705-744.

265 Einen Uberblick gewihren Levenstein, M.C./Suslow, Y., What Determines Cartel Success?, Journal of Economic
Literature 44(1), 2006, S. 43-95 und Grout, P.A./Sonderegger, S., Predicting Cartels, Gutachten im Auftrag von
Office of Fair Trading, Mérz 2005, S. 20 ff.
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4.1.2.2 Verhaltensorientierter Ansatz

824. Auf Basis des strukturellen Ansatzes konnen weiterfilhrende Untersuchungen durchgefiihrt werden, um
die durch etwaige kartellrechtswidrige Absprachen ausgelosten Effekte innerhalb eines relevanten Marktes
zu identifizieren. Der verhaltensorientierte Ansatz ermdglicht es, Indizien fiir kartellrechtswidriges Verhalten
anhand von Datenanalysen zu zentralen Marktgrolen wie etwa den Preisen, Produktionsmengen, Marktan-
teilen etc. zu sammeln.”® Dem verhaltensorientierten Ansatz liegt der Gedanke zugrunde, dass derartige
MarktgroBen das Ergebnis unternehmerischen Verhaltens darstellen und dass sich das unternehmerische
Verhalten in einem Kartell von dem im Wettbewerb unterscheidet.

825. Fiir den verhaltensorientierten Ansatz ist die Unterscheidung zwischen Markteffekten, welche von
kartellrechtswidrigem Verhalten verursacht worden sein konnen und denen, welche sich aus wettbewerb-
lichem Verhalten hitten ergeben konnen, von zentraler Bedeutung. Die Grundlage hierfiir bilden industrie-
o6konomische Theorien, die eine Prognose sowohl iiber die durch kartellrechtswidriges Verhalten wie auch
tiber die durch kartellrechtskonformes Verhalten induzierten Markteffekte erlauben.?®’

826. Ahnlich wie beim strukturellen Ansatz lassen sich hinsichtlich der Markteffekte zahlreiche Merkmale
(collusive markers) identifizieren, von denen auf kartellrechtswidriges Verhalten geschlossen werden kann.
Die Markteffekte unterscheiden sich darin, dass sie zu verschiedenen Phasen eines Kartells auftreten: in der
Ubergangsphase von wettbewerblichem Verhalten zu Kkartellrechtswidrigem Verhalten und in der von
kartellrechtswidrigem Verhalten geprigten Phase.”® Eine Ubersicht iiber spezifische Markteffekte kartell-
rechtswidrigen Verhaltens zeigt Tabelle IV.5, wobei Markteffekte unter Wettbewerbsbedingungen den Ver-
gleichsmarkt bilden. Zur Kontrastierung werden auflerdem die Vermutungsregeln der Rechtsprechung fiir
kartellrechtswidriges Verhalten in Tabelle IV.6 aufgefiihrt.**’

827. FEine Identifizierung derartiger Markteffekte bzw. eine Unterscheidung zwischen etwaigem kartell-
rechtswidrigen und wettbewerblichen Verhalten mittels empirischen Untersuchungen héngt von der Ver-
fligbarkeit an qualitativ hochwertigen Marktdaten ab. Die Datenmenge beeinflusst die Wahl des geeigneten
Vergleichsmarktes (Benchmarking), anhand dessen auf das kontrafaktische, wettbewerbliche Marktszenario
geschlossen werden soll. Der Vergleichsmarkt kann entweder derselbe relevante Markt zu einem unter-
schiedlichen Zeitpunkt, derselbe sachlich, aber geographisch unterschiedlich relevante Markt oder ein sach-
lich dhnlich relevanter Markt jeweils zu demselben Zeitpunkt sein.”’® Als Vergleichsmirkte nicht in Betracht
kommen Mirkte, auf denen nicht vom Bestehen wirksamen Wettbewerbs auszugehen ist.

Liegen fiir einen relevanten Markt Daten iiber einen Zeitraum vor, der sowohl Phasen wettbewerblichen
Verhaltens wie auch kartellrechtswidrigen Verhaltens umfasst, dann sollten Verhaltensénderungen durch
eine signifikante Verdnderung der betreffenden MarktgroBe reflektiert werden (structural break). Ist ein
solcher Markteffekt nicht anderweitig durch wettbewerbliches Verhalten erklérbar, so kann dies als Indiz fiir
Absprachen gewertet werden. Ein intertemporaler Vergleich kann demnach einen Vergleich zwischen
kartellrechtskonformem und kartellrechtwidrigem Verhalten ermdglichen.?” Liegen dagegen Daten zu einem

266 Vgl. OECD, Background note by the secretariat, roundtable on Ex Officio Cartel Investigations and the Use of
Screens to Detect Cartels, DAF/COMP(2013)14, 2013, S. 21 ff.

267 Im Zentrum der theoretischen Analyse zu Kartellen und deren Stabilitét stehen sogenannte wiederholte Spiele; vgl.
Friedman, J., A Non-Cooperative Equilibrium for Supergames, Review of Economic Studies 38(113), 1971, S. 1-
12; Tirole, J., The Theory of Industrial Organization, Cambridge 1988 sowie Feuerstein, S., Collusion in Industrial
Economics — A Survey, Journal of Industry, Competition and Trade 5(3/4), 2005, S. 163-198.

268 Vgl. Harrington, J.R. Jr., Behavioral Screening and the Detection of Cartels, a. a. O., S. 49 ff.

269 Vgl. auch Haucap, J./Schultz, M.L., Forensische Kartellforschung, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 19.
August 2011.

270 Fiir eine methodische Ubersicht vgl. Oxera, Quantifiying Antitrust Damages — Towards Non-Binding Guidance for
Courts, Study for the European Comission, Dezember 2009, S. 44.

271 Vgl. Friederiszick, H.-W./Maier-Rigaud, F.P., Triggering Inspection Ex Officio: Moving Beyond a Passive EU
Cartel Policy, Journal of Competition Law and Economics 4(1), 2008, S. 89-113.
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sachlich identischen, aber geographisch unterschiedlichen Markt oder zu einem sachlich dhnlichen Markt
vor, dann kann auf Basis der Entwicklung der dortigen Marktgrofle die kontrafaktische Entwicklung der
MarktgroBe des betreffenden Marktes simuliert werden.””> Zur Durchfithrung miissen nicht notwendiger-
weise Zeitreihen vorliegen, ein Referenzzeitpunkt ist ausreichend. Sollten hingegen weder Zeitreihen iiber
den relevanten Markt noch {iber Vergleichsmirkte vorliegen, so bestiinde die Mdglichkeit, dass das kontra-
faktische Marktszenario anhand der theoretischen Modelle prognostiziert und anhand der verfiigbaren Daten
verifiziert wird.*”

Tabelle IV.5: Markteffekte kartellrechtswidrigen Verhaltens

MarktgréBe Markteffekte
Preis Hoherer Preis'

Geringere Preisvariation zwischen den Unternehmen sowie gegeniiber den Nachfragern'

Zeitraum stetigen Preisanstiegs, gefolgt von massivem Preissturz’

Hoher positiver Zusammenhang bei Preisen’
Preisanstieg, gefolgt von Importriickgédngen’
Abrupte Preisanderungen’

Parallelverhalten in Bezug auf Preissetzung u.a.’

GroRere Anzahl an Preissteigerungen als an Preissenkungen?

Geringere Anzahl an Preisanderungen®

Menge Marktanteile sind (iber die Zeit stabil’

Unmittelbar erhebliche Veranderung in den Marktanteilen'

niedrigere Kapazitatsauslastung'
Renditen Hohere Gewinnmarge'

Kein Zusammenhang zwischen Gewinnmargen und Produktionskapazitatserweiterungen’
Produktionseffizienz Kein Zusammenhang zwischen Preisen und Kostensenkungen'

Geringere Produktionseffizienz'

Quellen: 'In Anlehnung an OECD, Background note by the secretariat, roundtable on ex officio cartel investigations and the use of
screens to detect cartels, DAF/COMP(2013)14, 2013, S. 25 ff.; %in Anlehnung an von Blanckenburg, K./Geist,
A./Kholodilin, K.A., The Influence of Collusion on Price Changes: New Evidence from Major Cartel Cases, German
Economic Review 13(3), 2012, S. 245-256

828. Entscheidend fiir die Durchfiihrung einer aussagekréftigen Vergleichsanalyse ist, dass zur Identi-
fizierung des durch kartellrechtswidrigen Verhaltens ausgeldsten Markteffektes von allen wesentlichen unter
Wettbewerbsbedingungen auftretenden Einflussfaktoren abstrahiert wurde. Andernfalls ergében sich ver-
zerrte Analyseergebnisse, aus denen fehlerhafte Riickschliisse gezogen wiirden. Solch differenzierte Ana-
lysen sind mit speziellen Verfahren der induktiven Statistik, insbesondere dkonometrischen Methoden,
durchfiihrbar.””

272 Vgl. Oxera, Hide and Seek: The Effective Use Of Cartel Screens, September 2013.

273 Vgl. Porter, R.H./Zona, D.J., Ohio School Milk Markets: An Analysis of Bidding, Rand Journal of Economics
30(2), 1999, S. 263-288.

274 Dass Preisvergleiche mit 6konometrischen Methoden zu exakteren Ergebnissen fithren als mit Verfahren der de-
skriptiven Statistik vgl. Paha, J., Empirical Methods in the Analysis of Collusion, Empirica 38(3), 2011, S. 389-
415.
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Tabelle IV.6: Vermutungsregeln der Rechtsprechung fiir kartellrechtswidriges Verhalten

Allgemein Kartellvereinbarungen werden typischerweise zumindest in bestimmtem Umfang
umgesetzt?
Vorhandensein einer marktmachtigen Gegenseite, Operieren an den
Herstellungskapazitatsgrenzen, erhéhte Durchschnittspreise eines bestimmten Jahres
entfalten keine Indizwirkung?
Auswirkungen auf den Wettbewerb sind um so wahrscheinlicher, je langer und
nachhaltiger das Kartell praktiziert wurde und je flichendeckender es angelegt ist'’
Quotenkartell Quotenkartelle haben typischerweise eine preistreibende Wirkung?

Quellen: 'Nachweis von Mehrerlos' BGH, Beschluss vom 28. Juni 2005, KRB 2/05 — Berliner Transportbeton I, WuW 2005, S.
1257-1261; *Schadenersatzanspruch gegen Quotenkartellbeteiligte, KG, Urteil vom 1. Oktober 2009, 2 U 10/03 — Berliner
Transportbeton, WuW 2010, S. 189-204

829. Der verhaltensorientierte Ansatz ist auch bei Verdacht auf wettbewerbsbeschrankende Absprachen bei
Ausschreibungen anwendbar.?” Da es sich bei Ausschreibungen um die Vergabe zeitlich begrenzter Auftrage
handelt, bei denen oftmals nur ein Unternehmen den Zuschlag erhilt, und konspiratives Bieterverhalten
i. d. R. einen ldngeren Zeitraum und mehrere Ausschreibungen umfasst, erscheint eine Beobachtung des
relevanten Marktes {iber mehrere Perioden sinnvoll.”’® Indizien fiir ein abgestimmtes Gebotsverhalten sind in
Tabelle IV. 7 aufgefiihrt.

Tabelle IV.7: Anzeichen konspirativen Bieterverhaltens

Zeitbezug Markteffekte
Gegenwartsbezogen/Intertemporal Nahezu identische Preisgebote
Kein Zusammenhang zwischen Preisgeboten und

kalkulierten Kosten des umworbenen Auftrages

Erhebliche Differenz zwischen niedrigstem Preisgebot und
héchstem Preisgebot
Intertemporal Enger Zusammenhang zwischen Preisgeboten

Quelle: In Anlehnung an OECD, Background note by the secretariat, roundtable on ex officio cartel investigations and the use of
screens to detect cartels, DAF/COMP(2013)14, 2013, S. 32 ff.

4.1.3 Stand der Amtspraxis

830. Das Bundeskartellamt fiihrt bereits zeitlich begrenzte Marktuntersuchungen fiir ausgewéhlte Wirt-
schaftszweige im Rahmen von Sektoruntersuchungen durch.?”” Es hat bislang jedoch noch keine Unter-
suchungen explizit zum Zwecke der proaktiven Verfolgung angestoBen.””® Auch andere Wettbewerbs-
behdrden haben bislang nur wenige Erfahrungen mit einer proaktiven Verfolgung gesammelt. So hat bspw.

275 Des Weiteren sind mit dem verhaltensorientierten Ansatz die Auswirkungen einer Fusion auf die Wahrscheinlich-
keit abgestimmten Marktverhaltens analysierbar; vgl. Kovacic, W.E. u.a., Quantitative Analysis of Coordinated
Effects, Antitrust Law Journal 76(2), 2009, S. 397-430.

276 Vgl. etwa Porter, R.H./ Zona, D.J., Detection of Bid Rigging in Procurement Auctions, Journal of Political
Economy, vol. 101(3), 1993, S. 518-538; Marshall, R.C./Marx, L.M./Meurer, M.J., The Economics of Auctions
and Bidder Collusion, in Chatterjee, K./Samuelson, W.F. (Hrsg.), Game Theory and Business Applications, New
York 2014, S. 367-394.

277 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchungen, http://www.bundeskartellamt.de/DE/Home/home node.html, Abruf am 14.
April 2014. Die in 2011 abgeschlossene Sektoruntersuchung Kraftstoffe war u.a. mit ursichlich fiir die Inbetrieb-
nahme der Markttransparenzstelle fiir Kraftstoffe, welche seit August 2013 eine permanente Marktbeobachtung er-
laubt, vgl. Abschnitt 10.

278 Obgleich finden sich in dem Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle Vorgaben zur Priifung von
Kausalitit, welche auf die Systematik verhaltensorientierter Methoden hindeutet; vgl. BKartA, Leitfaden zur
Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, 2012, Tz. 183, mit Tz. 19 f. des Abschnittes 4.1.2.2 dieses Gutachtens.
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die Européische Kommission in den insgesamt 48 Kartellverfahren zwischen 2004 und 2008 keine Unter-
suchungen zum Zwecke der proaktiven Verfolgung angestoBen®”, wihrend gegenwirtig in einigen
europdischen Staaten wie z. B. den Niederlanden®®, Schweden', GroBbritannien®? und Osterreich®* ent-
sprechende Maflnahmen implementiert werden oder bereits umgesetzt worden sind. In den USA werden
quantitative Analysemethoden zur proaktiven Verfolgung bereits seit den 1970er Jahren eingesetzt.**
Allerdings ist der Erfolg, gemessen an der Anzahl der aufgedeckten Falle, trotz diverser institutioneller An-
strengungen bis dato iiberschaubar. Okonomische Analysen basierend auf 6konometrischen Methoden
spielen in den USA jedoch bei der Berechnung von Kartellschidden eine wichtige Rolle.”® Auch in Europa ist
ein vermehrter Einsatz 6konomischer Analysen zur Quantifizierung von Kartellschidden feststellbar.

831. Dass von einer proaktiven Kartellverfolgung und insbesondere von quantitativen Methoden zur pro-
aktiven Kartellverfolgung vonseiten der Behorden bislang nur zuriickhaltend Gebrauch gemacht wurde,
konnte vornehmlich zwei Aspekten geschuldet sein.”® Zum einen birgt die datenbasierte Verifizierung 6ko-
nomischer Theorien mittels quantitativer Methoden Fehlerpotenziale in sich, sodass empirische Analysen
mitunter nicht verlassliche Informationen hervorbringen kénnen.?®” Zum anderen sind empirische Analysen i.
d. R. relativ ressourcenintensiv, sowohl in Bezug auf die Datenbeschaffung als auch hinsichtlich der Daten-
auswertung.

4.1.4 Wiirdigung

832. Ein Vergleich einer proaktiven und einer reaktiven Kartellverfolgung zeigt, dass die Vorteile des einen
Instrumentariums nahezu die Nachteile des anderen sind. So liegt der Vorteil einer reaktiven Kartellver-
folgung im Vergleich zu einer proaktiven Kartellverfolgung darin, dass Aufwendungen bei einer reaktiven
Kartellverfolgung erst ab dem Zeitpunkt der Einleitung des Ermittlungsverfahrens anfallen. In der Passivitit
liegt aber zugleich auch der Nachteil begriindet, da z. B. die Bonusregelung als eine MaBnahme der reaktiven
Kartellverfolgung gerade dann nicht in Anspruch genommen wird, wenn das Kartell intern stabil ist und es
keine auffilligen Verdachtsmomente schopfen ldsst. In diesem Fall verfehlt die Bonusregelung ihre
Wirkung, den durch Unternehmensabsprachen entstehenden Wohlfahrtsverlusten effektiv zu begegnen.
Dagegen kann mit Methoden der proaktiven Kartellverfolgung von Amts wegen nach Marktauffalligkeiten
gesucht und der AnstoB fiir eine zeitnahe Kartellverfolgung gelegt werden. Obgleich eine proaktive Kartell-
verfolgung zunichst ergebnisoffen ist, sodass ein Risiko fiir eine ergebnislose Aufwendung von Ressourcen
besteht, und mit den angewandten Methoden i. d. R. lediglich Indizien fiir etwaiges kartellrechtswidriges
Verhalten gewonnen werden konnen, soll der Nutzen einer frithzeitigen Identifizierung kartellrechtswidriger

279 Vgl. Lianos, 1./Genakos, C., Econometric Evidence in EU Competition Law: An Empirical and Theoretical Ana-
lysis, in: Lianos, I./Geradin, D. (Hrsg.), Handbook in EU Competition Law Enforcement and Procedure,
Cheltenham 2013, S. 1-138.

280 Vgl. Bujis, M., Pointers to Competition Problems: An Integrated Approach, Office of Chief Economist,
Netherlands Competition Authority, Briissel, Prasentation vom 10. Dezember 2008.

281 Vgl. OECD, Note by Sweden, Roundtable on Ex Officio Cartel Investigations and the Use of Screens to Detect
Cartels, DAF/COMP/WD(2013)82.

282 Vgl. Britische Regierung, Pressemitteilung vom 1. April 2014, https://www.govomuk/government/news/new-
competition-authority-to-make-markets-work-well-for-consumers-business-and-the-economy, Abruf am 7. Mai
2014.

283 Vgl. BWB, Titigkeitsbericht 2011, S. 20 ff.

284 Vgl. Abrantes-Metz, R./Bajari, P., Screens for Conspiracies and their Multiple Applications, Antitrust 24(1), 2009,
S. 66-71, 69 ff.

285 Etwa In re Live Concert Antitrust Litigation, 247 F.R.D. 98, 146 (C.D. Cal. 2007), S. 55.

286 Vgl. International Competition Network (ICN), Cartel Working Group, Anti-Cartel Enforcement Manual, Chapter
4: Cartel Case Initiation, Marz 2010, S. 16 f.

287 Vgl. etwa Economist, Just one more fix, Artikel vom 29. Mérz 2014. Zu den Fehlerpotenzialen quantitativer
Methoden vgl. etwa Doane, M.J. u.a., Screening for Collusion as a Problem of Inference, forthcoming in: Blair,
R.D./Sokal, D.D., Oxford Handbook of International Antitrust Economics, Oxford, 2013.
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Absprachen in Form einer zeitnahen Minderung des Wohlfahrtsschadens sowie einer erhohenden Ab-
schreckungswirkung keinesfalls unerwihnt bleiben.?*

833. Die Monopolkommission sieht in einer proaktiven Kartellverfolgung mit 6konomischen Analyse-
methoden zwar durchaus das Potenzial, die Wettbewerbsaufsicht umfassender zu gestalten. So konnte eine
transparente wie strategische proaktive Kartellverfolgung die Abschreckungswirkung von Sanktionen als
komplementires Instrumentarium reaktiver Kartellverfolgung steigern.?®® Ebenso konnten, basierend auf dem
akkumulierten Wissensfundus aus den bisherigen Kartellverfahren und aus den Sektoruntersuchungen, die
eingesetzten Analysemethoden verbessert und effektiver eingesetzt werden.?” Gleichzeitig ist jedoch auf die
Problematik einer ausreichenden Differenzierung zwischen expliziter und impliziter Kollusion, auf die bis-
herigen ambivalenten Erfahrungen ausldndischer Behorden sowie auf das Risiko einer womdoglich ergebnis-
losen Bindung knapper Ressourcen hinzuweisen. Vor diesem Hintergrund empfiehlt die Monopol-
kommission daher zum gegenwértigen Zeitpunkt die Entwicklungen in den européischen Léndern, in denen
Mafnahmen zur proaktiven Kartellverfolgung zur Anwendung kommen oder derzeit implementiert werden,
eingehend zu verfolgen und den Erfahrungsaustausch mit den betreffenden Behorden zu intensivieren.

4.2 Schwerpunktbereiche der Kartellverfolgung

834. Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum seine Ermittlungen im Konsumgiiterbereich fortgesetzt
und Verfahren zu Marken-Konsumgiitern durchgefiihrt (Bier, Kartoffeln, Schokoladenwaren, Instant-Kaffee
und -Spezialitdten, Tiernahrung, Tiefkiihlpizza, Waschmittel und Drogerieartikel). Weitere Kartellverfahren
betrafen den ChemiegroBhandel, Porzellan, Tapeten, Schienen und andere Produkte fiir Eisenbahnen sowie
Baustoffe. Die insbesondere bei Verbrauchsgiitern zunehmend in der Presse aufgegriffenen Verfahren haben,
soweit sie bereits abgeschlossen sind, zu hohen Geldbuflen fiir die kartellbeteiligten Unternehmen und fiir
einzelne direkt beteiligte natiirliche Personen gefiihrt.

835. Die hohen Geldbuflen sollten nicht den Blick darauf verstellen, dass die aktuellen Kartellfille eine
Reihe von Erkenntnissen liefern, die vielfach Bedeutung fiir die Weiterentwicklung der Kartellverfolgung
iiber die konkreten Fille hinaus haben diirften. Diesbeziiglich sollen nachfolgend einige Aspekte heraus-
gegriffen werden, ndmlich: (i) die internationale Dimension von Féllen des wettbewerbswidrigen
Informationsaustauschs (Drogerieartikel), (ii) die Folgen, die Kartellversto3e abgesehen von den GeldbuBlen
fiir die Tater fir Kartellunbeteiligte haben konnen (Schienenfall) und zuletzt (iii) die fortbestehenden
Kartellprobleme in zentralen Wirtschaftsbereichen und das damit einhergehende Schadensrisiko (Baustoft-
falle und Sektoruntersuchung Walzasphalt).

4.2.1 Drogerieartikel

836. Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum die Verfahren zum Kartellfall betreffend Drogerieartikel
beendet.””! Die Verfahren wurden im Zeitraum 2007 bis 2013 gefiihrt und vom Amt zuletzt gegen sechs Be-
teiligte abgeschlossen.”? Beteiligte Unternehmen waren Colgate-Palmolive, Coty, delta pronatura, Henkel,
Johnson & Johnson, Procter & Gamble, SC Johnson, Sara Lee, Schwarzkopf & Henkel, Reckitt Benckiser,
Unilever, Beiersdorf, Erdal-Rex, Gillette, GlaxoSmithKline, L'Oréal und der Markenverband. Das Bundes-
kartellamt hat in Bezug auf mehrere Tatkomplexe GeldbuBlen in Hohe von insgesamt rund EUR 100 Mio.
festgesetzt. Gegen Colgate-Palmolive als Kronzeuge wurde keine Geldbul3e festgesetzt. Henkel war in Bezug

288 Vgl. etwa 0. V., Boring can still be bad, Economist, 29. Mirz 2014.

289 Vgl. ebenso den Abschnitt zur Kriminalisierung von KartellrechtsverstoB3en, Tz. 118. ff., in diesem Gutachten.

290 Aufgrund der vielféltigen Einsatzmoglichkeiten von 6konomischen und insbesondere 6konometrischen Methoden,
z. B. zur Quantifizierung von Kartellschdden, konnten bei einer konsequenten Anwendung zusitzliche Synergien
erzeugt werden.

291 Vgl. BKartA, Beschluss vom 18. Marz 2013, B11-17/06; dazu siche schon Monopolkommission, XIX. Hauptgut-
achten, a. a. O., Tz. 525.

292 Gegen drei Beteiligte wird das Verfahren in der Rechtsmittelinstanz fortgefiihrt.
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auf einen isolierten Tatkomplex Kronzeuge und wurde insofern ebenfalls nicht bebufit.*”* Gegeniiber anderen
Unternehmen hat das Amt aufgrund ihrer Kooperation als Bonusantragssteller bzw. im Vergleichsverfahren
die eigentlich zu verhdngende GeldbuBle reduziert. Die Entscheidungen sind in den meisten Féllen ausfiihr-
lich begriindet und daher relativ umfangreich (bis zu ca. 200 Seiten).

837. Der Kartellfall betreffend Drogerieartikel war fiir sich genommen ein eigenstindiger Fall, stand inhalt-
lich allerdings im Zusammenhang mit einer Reihe von Kartellverfahren betreffend Luxus-
kosmetik-Produkten und andere Verbrauchschemikalien, die in den vergangenen Jahren in Deutschland und
in anderen europiischen Mitgliedstaaten durchgefiihrt worden sind. Die folgende Tabelle gibt einen Uber-
blick, wobei nur die in mehreren Verfahren Beteiligten aufgefiihrt sind:**

293 Tatkomplex Maschinengeschirrspiilmittel.

294 Vgl. BKartA, Fallbericht vom 14. Juni 2013, B11-17/06, und Pressemitteilungen vom 18. Marz 2013, 23.
November 2011, 10. Juli 2008 und 20. Februar 2008; frz. Autorité de la concurrence, Pressemitteilung vom 8.
Dezember 2011 und vom 14. Mirz 2006; ECN Brief 01/2012, S. 41 (Slowakei); Schweiz. WEKO, Pressemit-
teilungen vom 17. November 2011 und 28. Mai 2010; EU-Kommission, Pressemitteilung vom 13. April 2011,
IP/11/473; ital. AGCM, Pressemitteilung vom 15. Dezember 2010, 1701; span. CNC, Pressemitteilung vom 27.
Januar 2010; Mitteilung auf PLC vom 15. Juni 2011 (Niederlande); Mitteilung auf Concurrences vom 10. Februar
2011 (Tschechien).
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Tabelle IV.8: Uberblick zu Kartellfillen bei Drogerieartikeln in der EU

Deu- Deu- EU Frank- Frank- Italien Spanien Schweiz Nieder-  Slow- Tsch-
tschland | tschland reich reich lande akei echien
Drogerie- ' Luxus- Wasch- | Wasch- | Luxus- Drogerie- | Drogerie- Parfumer Drogerie- Wasch-  Drogerie-
artikel kosmetik | mittel mittel kos- artikel artikel -ie-und | artikel mittel artikel
metik** Kosmetik
-produkte

Beiers- X X X6 X

dorf

Chanel X X X

Clarins X X

Colgate- X X X X X

Palm-

olive

Coty X X X

Estée X X X

Lauder

Glaxo- X X X

Smith-

Kline

Henkel X X X X X X X

Johnson X X

&

Johnson

L'Oréal X X X X X X

Procter X X7 X X X X X X

&

Gamble

Puig X X

Reckitt- X X X

Benckis

er

Sara X X X X

Lee

Shis- X X X

eido™®

Unilever X X X X X

YSL X X X

Beauté

Verband X X X

Andere X X X X X

Quelle: Eigene Darstellung

295 Parallele Vertikalbeschriankungen.

296 La Prairie.

297 Ehem. Cosmopolitan Cosmetics Prestige.
298 Auch: Beauté Prestige.
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838. Das Bundeskartellamt hatte schon 2008 Verfahren gegen Markenartikelhersteller von Konsumgiitern
wegen des Verdachts des Informationsaustauschs in mehreren Produktbereichen (u. a. Stiwaren, Wasch-
mittel und Tiernahrung) und in einem Fall wegen des Verdachts abgestimmter Preiserh6hungen eingeleitet.
Die Ermittlungen wurden durch einen Bonusantrag der Mars GmbH ausgelost. Das Amt hat auch hier Geld-
bullen verhéngt, und zwar gegen Kraft, Dr. Oetker und Unilever sowie im Berichtszeitraum auch gegen
Nestlé.” Das Verfahren gegen Henkel wurde eingestellt. Damit gibt es hinsichtlich der Verfahrensbe-
teiligten zum Teil Uberschneidungen zwischen den Verfahren betreffend Drogerieartikel und den Verfahren
betreffend die zuvor genannten Konsumgiiter. In Bezug auf jene Konsumgiiter haben auB3erhalb Deutsch-
lands ebenfalls weitere Verfahren stattgefunden.*®

839. Der Fall des Bundeskartellamtes in Bezug auf Drogerieartikel betraf insbesondere den Informations-
austausch in einem Arbeitsgremium des Markenverbandes, dem Arbeitskreis ,,Korperpflege, Wasch- und
Reinigungsmittel“ (KWR). An diesem Informationsaustausch, der in den Jahren 2004 bis 2006 regelmifig
stattfand, waren die fithrenden Anbieter von Markenprodukten in den vom KWR abgedeckten Bereichen be-
teiligt. Der Austausch umfasste beabsichtigte kundeniibergreifende BruttopreiserhGhungen sowie den
aktuellen Stand der Verhandlungen mit ausgewahlten, groBBen Einzelhdndlern in Jahresgespriachen und
Sonderforderungen. AuBerdem erfolgte ein Austausch iiber nicht 6ffentlich zugingliche Vertriebskenn-
zahlen, bei dem in identifizierender Form Vertriebsstrukturen und -kosten sowie die jeweilige Behandlung
und Gewidhrung von Zahlungszielen gegeniiber dem Handel offengelegt wurden. Fiinf Unternehmen
stimmten in einer getrennten Tat die Anhebung von Listenpreisen speziell fiir Handgeschirrspiilmittel,
Duschgel und Zahncreme ab. Mehrere Unternehmen trafen ferner gesonderte Preisabsprachen iiber
Maschinengeschirrspiilmittel. Es handelte sich also um eine Kartellstruktur, bei der ein Tatkomplex alle Be-
teiligten betraf und die im Ubrigen in mehrere KartellverstoBe mit verschiedenen Beteiligten zerfiel.**! Der
gemeinsame Tatkomplex zum Informationsaustausch im KWR ist {iber den konkreten Fall hinaus von
Interesse, da er Hinweise fiir die Regeln zur Unternehmensteilnahme an Verbandsarbeitskreisen und etwaige
Haftungsrisiken gibt.

840. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der Kartellfall zu Drogerieartikeln im zeitlichen Zusammenhang mit
der Weiterentwicklung und Prizisierung des deutschen und europdischen Rechtsrahmens fiir die Beurteilung
des Austauschs kartellrechtsrelevanter Informationen steht.’”> Auch wenn der Fall auf Basis der bereits vor-
handenen deutschen Rechtsprechung zum Informationsaustausch eingeleitet und verfolgt wurde, handelt es
sich um einen der ersten Fille, auf die nunmehr auch die weiter entwickelten Grundsitze zum Informations-
austausch angewendet werden konnen. Der Informationsaustausch im KWR fand zur Abwehr von Handels-
forderungen und zum Ausloten der geeigneten Verhandlungsposition der im Arbeitskreis vertretenen Mit-
glieder gegeniiber dem Handel statt. Er {iberschritt nach den Feststellungen des Amtes allerdings die Grenzen
des kartellrechtlich Zuldssigen, weil er Riickschliisse auf einzelne Unternehmen und Geschéftsvorgidnge in
einer Weise zulief3, die den Beteiligten eine unmittelbare wettbewerbliche Reaktion zum Nachteil anderer

299 Vgl. BKartA, Tatigkeitsbericht 2010/2011, BT-Drs. 17/6640, S. 67, und Pressemitteilungen vom 17. Mérz 2011, 1.
August 2012, 31. Januar 2013 und 27. Mérz 2013.

300 Autorité de la concurrence, Entscheidung vom 20. Mérz 2012, 12-D-10 — Hunde- und Katzenfutter.

301 Ahnlich sind insofern iibrigens die erwihnten Verfahren betreffend Konsumgiiter: So gab es einen informellen
Gesprachskreis von Konsumgiiterherstellern (Hema-Kreis). Daneben fand in Bezug auf Siilwaren ein
Informationsaustausch in Arbeitskreisen (Verbandsarbeitskreis) und informellen Gesprachskreisen (Vierer-Runde)
statt, es gab aber auch zusétzliche Absprachen.

302 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Milch, B2-19/08, Zwischenbericht (Dezember 2009), S. 114 f., und Abschluss-
bericht (Januar 2012), Tz. 139 ff.; EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Ver-
einbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABl. EU C 11 vom 14. Januar 2011, S. 1.
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Marktteilnehmer ermdglichten.® Die ausgetauschten Informationen waren jeweils individualisiert, aktuell
und nicht 6ffentlich zugénglich. Eine Effizienzrechtfertigung kam nicht in Betracht.

841. Die Beteiligten haben sich in ihren Schriftsdtzen mit Argumenten verteidigt, die in d&hnlicher Form auch
bereits in einer Reihe von anderen Kartellverfahren zu wettbewerbswidrigem Informationsaustausch vor-
getragen worden sind und insoweit iiber den konkreten Fall hinaus bedeutsam erscheinen. In der Sache ver-
teidigten sich die Beteiligten gegen die Vorwiirfe damit, die Produkte der beteiligten Unternehmen {iber-
schnitten sich nur in Teilbereichen. Der Austausch sei nur eine von vielen Informationsquellen gewesen, um
allgemeine Markttrends besser einzuschétzen. Angesichts der Nachfragemacht des Handels sei der Aus-
tausch immer bedeutsamer geworden, um einander Mut zu machen. Dabei habe es sich bei dem Austausch
aber nur um ,,cheap talk* gehandelt. Man habe also darauf geachtet, als sensibel angesehene Informationen
nicht zu offenbaren. Die Gespréche seien aufgrund der Art der ausgetauschten Informationen und des Zeit-
punktes des Austauschs weder dazu geeignet noch dazu bestimmt gewesen, das Preisverhalten der Unter-
nehmen zu beeinflussen. Die Betroffenen hitten zu keiner Zeit ein Unrechtsbewusstsein gehabt. Eine Wett-
bewerbsbeschrankung sei folglich nicht nachgewiesen. In Bezug auf einzelne Beteiligte wurde auflerdem
vorgebracht, dass die frither beteiligten Gesellschaften durch Verschmelzung erloschen seien und es fiir eine
Haftung der Rechtsnachfolgerin keine ausreichende Rechtsgrundlage gebe.

842. Das Bundeskartellamt hielt das Vorbringen der Kartellbeteiligten letztlich nicht fiir durchgreifend. In
der Sache stellte es ausgehend von der allgemeinen Lebenserfahrung fest, dass der Informationsaustausch
iiber beabsichtigte Preiserhohungen und den Stand von Verhandlungen mit dem Ziel stattfand, das durch den
Informationsaustausch erlangte Wissen zu nutzen und dadurch die eigene Verhandlungsposition zu ver-
bessern, und dass die Beteiligten das erlangte Wissen — bei kaufménnisch verniinftigem Vorgehen — auch
nutzten. In Anbetracht der Teilnahme der jeweils fiihrenden Markenhersteller und der breiten Produktauf-
stellung dieser Hersteller war es aus Sicht des Amtes irrefithrend, wenn die beteiligten Unternehmen zu ihrer
Entlastung vorbrachten, dass ihre Produkte sich nur in Teilbereichen iiberschnitten. Zudem war es fiir die
Beteiligten nach Einlassungen von an dem Austausch teilnehmenden Unternehmensvertretern auch un-
abhéngig von ihrer konkreten Wettbewerbssituation bedeutsam, wie die jeweils anderen Beteiligten mit den
Forderungen des Handels umgingen. Die wirtschaftliche Bedeutung des Austauschs wurde ferner bereits
durch den Aufwand indiziert, den die Beteiligten mit ihrer regelméaBigen Teilnahme am Austausch betrieben.
Das Amt stellte ferner fest, dass die Beteiligten auch selbst von einem konkreten Mehrwert der betreffenden
Informationen ausgingen, wie sich aus den vorhandenen Beweismitteln ergab. Es iiberzeuge daher nicht,
wenn einzelne Beteiligte sich dahin gehend einlieBen, die Informationen seien fiir sie von keiner wirtschaft-
lichen Relevanz gewesen.

843. Die Beteiligten seien sich auch bewusst gewesen, dass die ausgetauschten Informationen vertraulich
und sensibel waren. Das zeige sich unter anderem daran, dass der Austausch iiber bestimmte Inhalte nicht
oder allenfalls sehr abstrakt dokumentiert wurde und dass die Beteiligten Untersuchungen von Kartell-
behorden in ihrer Branche mitverfolgten. Die Beteiligten haben in ihren Verteidigungsschriftsdtzen auch
nicht dargelegt, dass sie die nach der Rechtsprechung erforderlichen MaBnahmen ergriffen hatten, um
KartellverstoBe ihrer Mitarbeiter zu vermeiden und dies auch dokumentieren zu kénnen. Nach Auffassung
der Monopolkommission deutet der Vortrag zum fehlenden Unrechtsbewusstsein vor diesem Hintergrund
lediglich darauf hin, dass sich ein etwaiger Irrtum tiber die Grenzen des kartellrechtlich Zulédssigen hatte
vermeiden lassen und — damit einhergehend — dass ein kartellrechtskonformes Verhalten der am
Informationsaustausch teilnehmenden Mitarbeiter von vornherein nicht gewéhrleistet war.

303 Vgl. EuGH, Urteil vom 2. Oktober 2003, C-194/99 P — Thyssen Stahl, Slg. 2003, 1-10821, Rz. 81 ff.; BGH, Be-
schluss vom 18. November 1986, KVR 1/86 — Baumarktstatistik, NJW 1987, 1821; BGH, Beschluss vom 29.
Januar 1975, KRB 4/74, WuW/E BGH 1337 — Aluminium-Halbzeug; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 26. Juli
2002, Kart 37/01 (V) — Transportbeton Sachsen, WuW/E DE-R 949 (950); OLG Frankfurt, Beschluss vom 13.
Dezember 1991, 6 Ws (Kart.) 27/91 — Grundkonsens, WuW/E OLG 5048 ff.
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844. Das Bundeskartellamt lehnte auch eine Enthaftung aufgrund von zwischenzeitlichen Um-
strukturierungen ab. Es verwies insofern auf die deutsche Rechtsprechung zur wirtschaftlichen Identitéit der
relevanten Vermogensverbindungen.*” Es verwies ferner darauf, dass anders als in den bisher vom BGH
entschiedenen Féllen hier ein Verstol gegen Art. 101 AEUV in Rede stand, fiir den die Grundsitze zur
wirtschaftlichen Einheit nach europdischem Recht mafigeblich sind. Das Problem mdglicher Haftungsliicken
in Féllen der Rechtsnachfolge hat sich inzwischen allerdings durch die 8. GWB-Novelle entschérft (vgl. § 30
Abs. 2a OWiG n. F.).

845. Die Monopolkommission begriilt die Kartellverfolgung im Konsumgiiterbereich, insbesondere in dem
beispielhaft dargestellten Fall betreffend Drogerieartikel. Die Verfahren betreffen neben Kern-
beschriankungen auch vorgelagerte Formen der Verhaltensabstimmung bzw. des dazu dienenden
Informationsaustauschs. Das Aufgreifen derartiger Fille ist — neben der Verfolgung reiner Kern-
beschrankungen — sehr wichtig, um die priventive Wirkung der Kartellvorschriften zu erh6hen. Die fest-
gesetzten GeldbuBlen erscheinen mit Blick auf die konkreten Versto3e moderat. Sie tragen zugleich aber auch
dem Umstand Rechnung, dass die Schidigung des Wettbewerbs regelmélig um so starker ist, je intensiver
Wettbewerber ihr Marktverhalten durch den Austausch strategischer Informationen koordinieren.**” Die
Monopolkommission unterstiitzt die Verfahrenspraxis des Amtes somit auch weiterhin.

4.2.2 Schienen, Weichen und Schwellen

846. Einen auflergewohnlich schwerwiegenden und umfangreichen Wettbewerbsversto3 betraf der Kartell -
fall um die sogenannten Schienenfreunde. Dabei handelt es sich um die Selbstbezeichnung der Beteiligten
eines Kartells, dessen Urspriinge moglicherweise iiber fiinfzehn bis zwanzig Jahre zuriickliegen und in
dessen Rahmen Preise und/oder Mengen fiir Schienen, Weichen und Eisenbahnschwellen abgesprochen
wurden.””® Das Bundeskartellamt untersuchte in zwei Verfahren mehrere Tatkomplexe, die sich iiber den
Tatzeitraum von zumindest 2001 bis 2008 und zum Teil bis 2011 erstreckten.*”’

847. Der am schirfsten sanktionierte Tatkomplex betraf Mengen- und Preisabsprachen {iber Normalschienen
zum Nachteil der Deutschen Bahn AG. An diesem Tatkomplex waren urspriinglich sieben Unternehmen be-
teiligt. Eine wirtschaftlich zentrale Rolle hatte eine Tochter des voestalpine-Konzerns inne, die im Jahr 2001
von ThyssenKrupp auf voestalpine iibertragen worden war. Das daneben bedeutendste Kartellmitglied war
ThyssenKrupp, ebenfalls liber eine Tochtergesellschaft. Weitere Kartellmitglieder waren die Stahlberg
Roensch GmbH (heute eine Tochter von Vossloh) und die CMC-Trinec Stahlhandel GmbH (heute: Moravia
Steel Deutschland GmbH). In Bezug auf zwei weitere Unternechmen wurde die Kartellbeteiligung wegen
Verjahrung nicht verfolgt; ein drittes Unternehmen ist insolvent. Die Absprachen iiber Normalschienen
fanden zwischen den genannten Kartellmitgliedern im Zeitraum 2001 bis 2008 statt und wurden zwischen
voestalpine und ThyssenKrupp bilateral bis 2011 fortgefiihrt.

848. Die Absprachen und ihre Umsetzung hingen von den jeweiligen Ausschreibungsverfahren der
Deutschen Bahn ab. Seit Ende 1990er Jahre bis zum Jahr 2006 schrieb die Deutsche Bahn Rahmenverein-
barungen aus, fiir die sich die Anbieter zunédchst praqualifizieren lieen. Darin sicherte die Deutsche Bahn
noch in den 1990er Jahren ihren Lieferanten fiir Direktlieferungen feste Lieferquoten zu.’® In spéiteren

304 BGH, Urteil vom 10. August 2011, KRB 55/10 — Versicherungsfusion; Urteil vom 10. August 2011 KRB 2/10 —
Transportbeton Elskes. Im vorliegenden Fall konnte sich die Haftung wohl ohnehin aus dem Fortbestand der ehe-
maligen Kommanditistin ergeben, die das Gesellschaftsvermdgen als Rechtsnachfolgerin vollstdndig und somit
ohne wirtschaftliche Betroffenheit eines Dritten iibernommen hat; vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 63,
a.a. 0., Tz. 127.

305 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 530, 533.

306 Vgl. zum Kartellzeitraum Eder, W., Voestalpine-Chef hakt Schienenkartell ab, Handelsblatt, 3. April 2012.

307 Vgl. BKartA, Félle B12-11/11 (Absprachen zulasten der Deutschen Bahn) und B12-16/12, B12-19/12 (Absprachen
zulasten anderer Kunden).

308 Vgl. Murphy, M., Schienenkartell holt Deutsche Bahn ein, Handelsblatt, 9. Oktober 2012.
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Rahmenvereinbarungen waren diese Lieferquoten nicht mehr aufgefiihrt, wurden aber in Form von ,,Soll-
Quoten* von den Kartellmitgliedern weiter beachtet. Fiir die Ausschreibungszeitraume der Jahre 2006 bis
2007 und 2008 bis 2011 anderte die Deutsche Bahn ihre Ausschreibungspraxis, worauf die Beteiligten ihre
Absprachen anpassten. Das multilaterale Kartell wurde im Jahr 2008 schlieBlich aufgebrochen, als
ArcelorMittal die Kartellmitglieder deutlich unterbot. Nach Presseberichten soll ThyssenKrupp allerdings
noch 2010 versucht haben, Marktneulinge in das Kartell einzubinden.**”

849. Neben dem multilateralen Kartell bestand iiber den gesamten Tatzeitraum 2001-2011 eine kartell-
rechtswidrige Vertriebsvereinbarung zwischen voestalpine und ThyssenKrupp, auf deren Grundlage
ThyssenKrupp auch Schienen der voestalpine an die Deutsche Bahn lieferte. AuBlerdem trafen voestalpine
und Stahlberg Roensch in den Jahren 2010/2011 Absprachen zu kopfgehirteten Schienen. Zwischen Kihn
S.A., einer anderen Tochter von Vossloh, und voestalpine gab es ferner in den Jahren 2006-2011 Absprachen
in Bezug auf Weichenzungen.

850. Einen weiteren Tatkomplex bildeten Preis-, Quoten- und Kundenschutzabsprachen von insgesamt neun
Unternehmen im Zeitraum 2001-2011, die Schienen, Weichen und Schwellen zum Nachteil von Nahver-
kehrsunternehmen, Privat-, Regional- und Industriebahnen sowie Bauunternechmen betrafen (Privatmarkt).
An den Absprachen war CMC-Trinec/Moravia Steel nicht beteiligt. In diesem Tatkomplex bestanden
regional unterschiedliche Kartellkreise und die Kartellstruktur war insgesamt stirker kunden- bzw. projekt-
bezogen angepasst. Eine spezielle Plattform bildeten zumindest fiir den Zeitraum 2001-2008 die Sitzungen
des ,,Arbeitskreises Marketing™ innerhalb des Fachverbands Weichenbau bzw. des Verbands der Bahn-
industrie. Eine weitere Besonderheit war die Einbeziehung von Stammkunden in die Erstellung von
Leistungsverzeichnissen, die faktisch dazu fiihrte, dass den Beteiligten schon vor einer Ausschreibung
bekannt war, auf wen das jeweilige Projekt voraussichtlich zulaufen wiirde. Andererseits war auch im Zu-
sammenhang dieses Tatkomplexes die zwischen voestalpine und ThyssenKrupp bestehende Vertriebsver-
einbarung von Bedeutung.

851. Das Bundeskartellamt hat im Juli 2012 GeldbuBlen in Héhe von EUR 124,5 Mio. wegen des
Tatkomplexes der Absprachen zulasten der Deutschen Bahn verhédngt, davon EUR 103 Mio. gegeniiber
ThyssenKrupp, EUR 13 Mio. gegeniiber Vossloh und EUR 8,5 Mio. gegeniiber voestalpine. Im Juli 2013 hat
es eine weitere GeldbuBle gegen Moravia Steel in Hohe von EUR 10 Mio. festgesetzt, wodurch dieser
Tatkomplex abgeschlossen wurde. In den Verfahren wegen Absprachen zulasten der Geschéddigten im
Privatmarkt hat das Bundeskartellamt im Juli 2013 gegen acht Unternehmen GeldbuBlen in Hohe von ins-
gesamt EUR 97,64 Mio. verhidngt, davon EUR 88 Mio. gegen ThyssenKrupp und EUR 6,4 Mio. gegen
voestalpine.*'” Damit hat ThyssenKrupp die hochste GeldbuBe auferlegt bekommen, die das Bundeskartell -
amt bis dahin im Rahmen eines Kartellfalls gegen ein einzelnes Unternehmen festgesetzt hat. Die Buflen
gegen voestalpine wurden auf Grundlage der Bonusregelung des Amtes gemindert. Nahezu alle Unter-
nehmen haben kooperiert.

852. Der durch die Kartellabsprachen entstandene Schaden ist betrdchtlich und konnte nach bisherigen
Schitzungen EUR eine Mrd. erreichen oder iibersteigen. Hauptgeschidigte ist die Deutsche Bahn; in mehr
als 100 Féllen wurden nach Pressemeldungen jedoch auch kommunale Nahverkehrsunternehmen und
sonstige Abnehmer geschidigt. Zu Schiden hat das Kartell moglicherweise auch auBerhalb Deutschlands
gefiihrt, da sich ausldndische Abnehmer zum Teil an den deutschen Preisen orientierten (z. B. in Osterreich,
Schweiz). Die Absprachen betrafen aulerdem teilweise offentlich ausgeschriebene Produkte und Dienst-
leistungen und haben deshalb auch staatsanwaltliche Ermittlungen ausgelost.

309 Vgl. Leyendecker, H./Ott, K. Das Erbe des Dreier-Klubs, Stiddeutsche Zeitung, 7. Januar 2013.

310 Weitere beteiligte Unternehmen: Schreck-Mieves GmbH, Holz-Fehlings Gleistechnik und Entsorgung GmbH,
Fehlings Narosch Gleistechnik und Entsorgung GmbH, Kiinstler Bahntechnik GmbH, Heinrich Krug GmbH & Co.
KG, Betzler Eisenbahntechnik GmbH.
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853. In Bezug auf den Tatkomplex betreffend Absprachen zulasten der Deutschen Bahn ist im April 2013
eine auflergerichtliche Einigung bekannt geworden, wonach voestalpine der Deutschen Bahn einen Aus-
gleichsbetrag von EUR 50 Mio. zahlt. Die begrenzte Zahlungshohe ist nach Presseberichten unter anderem
darauf zuriickzufiihren, dass voestalpine aufgrund der Bonusregelung mit dem Bundeskartellamt kooperiert
und damit wesentlich zum Nachweis der Tat beigetragen hatte. Nachdem die Deutsche Bahn vor dem LG
Frankfurt a. M. gegen die iibrigen Kartellmitglieder Klage erhoben hatte, wurde Mitte November 2013
bekannt, dass sich auch ThyssenKrupp mit der Deutschen Bahn iiber die Zahlung von Schadenersatz — hier
in Héhe von EUR 150 Mio. — geeinigt hat. Die Deutsche Bahn fordert von ThyssenKrupp allerdings weiter
auch Schadenersatz wegen kartellbedingt tiberteuerter Lieferungen von Drittfirmen.

854. Die beiden Hauptbeteiligten des Kartells haben dariiber hinaus ihren Riickzug aus kartellbefangenen
Geschiftsbereichen eingeleitet. So hat voestalpine im Mérz 2012 angekiindigt, die Produktion einer —
profitablen — kartellbefangenen Tochtergesellschaft stillzulegen, und diesen Schritt zum Jahreswechsel
2013/2014 vollzogen. ThyssenKrupp hat nach erfolglosen Verkaufsbemiithungen im Mérz 2013 bekannt ge-
geben, dass das Unternehmen seine — allerdings defizitire — Gleistechniksparte ebenfalls schlieBen werde.

855. Der Fall um das Schienenkartell zeigt deutlich die Risiken und Nachteile von Kartellen fiir die Téter,
die Geschadigten und andere Betroffene auf — und zwar auch unabhéngig von der Belastung der Kartelltiter
durch GeldbufBen. Er ist insofern fiir die Berichterstattung der Monopolkommission aus mehreren Griinden
von Interesse:

« Zum einen verdeutlicht er die hohe Relevanz, die im Rahmen der Regeln zur behordlichen Kartell -
verfolgung die Verfahrensstrategie mittlerweile fiir die am Kartellverfahren beteiligten Unternehmen
gewinnt.

« Zweitens zeigt er die moglichen gravierenden Risiken auf, die Unternehmensverantwortliche in
finanzieller Hinsicht und in Bezug auf den Unternehmensruf eingehen, wenn sie Wettbewerbsver-
stoBe in ihrer Bedeutung unterschitzen und Compliance-Mafnahmen unterlassen.

+ Drittens lassen sich an diesem Fall mogliche Risiken aufzeigen, die am Kartell nicht Beteiligte (Ab-
nehmer, Mitarbeiter) zu gewértigen haben, wenn sie nicht selbst hinreichend Acht auf mogliche
Kartellverstoe geben, die anschlieend von den zustindigen Behdrden aufgedeckt werden.

856. Der Schienenkartellfall zeigt zundchst exemplarisch die Bedeutung eines strategisch durchdachten
Vorgehens fiir betroffene Unternehmen in Fillen behordlicher Kartellverfolgung.

Dies wird unmittelbar deutlich, wenn man die Auswirkungen des Falles auf das Unternehmen voestalpine
und die Auswirkungen auf die anderen Kartellbeteiligten miteinander vergleicht. ThyssenKrupp und
voestalpine waren in unterschiedlicher Weise, jedoch in beiden Féllen in erheblichem Umfang an dem
Kartell beteiligt. Dennoch konnte vor allem voestalpine die Auswirkungen der Kartellaufdeckung auf das
Unternehmen durch ein kooperatives und vor allem schnelles Vorgehen wirksam begrenzen. Nachdem das
Bundeskartellamt durch eine anonyme Anzeige erste Hinweise zu dem Kartell erhalten hatte, stellte
voestalpine als erstes kartellbeteiligtes Unternehmen einen Bonusantrag. Obwohl der Kronzeugenantrag in-
folge der anonymen Anzeige nicht zweifelsfrei erfolgreich sein wiirde, gelang es voestalpine, sich in der
Offentlichkeit schon friih als Kronzeuge zu positionieren. Die Festsetzung von GeldbuBen in Héhe von ins-
gesamt EUR 14,9 Mio. wurde darauf in der 6ffentlichen Berichterstattung tiber das Kartell nur noch beilaufig
aufgegriffen. Auch mit der Deutschen Bahn konnte voestalpine schnell eine Einigung iiber eine Ausgleichs-
zahlung erzielen, die wegen der Kooperation des Unternehmens als Bonusantragsteller relativ gering ausfiel.

Eine derart giinstige Losung blieb den anderen Kartellbeteiligten, die sich spéter positionierten, verwehrt.
Zwar haben auch diese Unternehmen im Kartellamtsverfahren kooperiert. Die Moglichkeit, als Kronzeuge
sanktionslos zu bleiben, war ihnen jedoch von vornherein versperrt. ThyssenKrupp musste sogar GeldbuB3en
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in Rekordhohe zahlen. Zwar schloss auch ThyssenKrupp mit der Deutschen Bahn einen auBlergerichtlichen
Vergleich. Allerdings gelang dies erst nach Klageerhebung der Bahn und vergleichsweise schwierigen Ver-
handlungen.*"' ThyssenKrupp musste als Ausgleich EUR 150 Mio. und damit den dreifachen Betrag von
voestalpine zahlen, obwohl die Deutsche Bahn wesentlich mehr Schienen aus der Produktion von
voestalpine bezogen hatte. Der Vergleich umfasst zudem keine Schidigung durch Drittlieferungen. Die
anderen Kartellbeteiligten sind nach Presseberichten weiter mit einer Schadenersatzklage der Deutschen
Bahn iiber gesamtschuldnerischen Schadenersatz in Héhe von EUR 550 Mio. sowie Zinsen in Hohe von
EUR 300 Mio. konfrontiert. Klagen anderer Geschidigter sind in Deutschland und anderen Mitgliedstaaten
entweder schon anhéngig oder zumindest in Vorbereitung. Die deutsche Berichterstattung zu dem Fall
konzentriert sich dabei auf ThyssenKrupp.

857. Der Schienenfall ging mit erheblichen Haftungsrisiken nicht nur fiir die kartellbeteiligten Unternehmen,
sondern auch fiir die Unternehmensverantwortlichen einher. Ein solches Haftungsrisiko folgt daraus, dass
erforderliche (!) Compliance-MaBnahmen — wenn iiberhaupt — offenbar erst aus Anlass der Ermittlungen im
Schienenkartellfall getroffen wurden. So sahen die Hauptbeteiligten voestalpine und ThyssenKrupp wahrend
des Verfahrens die Notwendigkeit, ihre internen Kontrollmechanismen zu verbessern bzw. massiv zu ver-
starken.’'? Zwar hatte ThyssenKrupp bereits 1999 ein erstes Compliance-Programm eingefiihrt. Allerdings
sah dieses Programm gegeniiber den an einem aufgedeckten WettbewerbsverstoB3 beteiligten Mitarbeitern
drastische Sanktionen vor, ohne dass zugleich in geeigneter Form sichergestellt war, dass Mitarbeiter Ver-
stoBe selbststindig meldeten, ohne Sanktionen befiirchten zu miissen. Dieses Programm konnte somit nicht
gewihrleisten, dass Wettbewerbsverstole schnell erkannt und abgestellt werden konnten. Dies zeigte sich,
als sich im Schienenfall herausstellte, dass kartellbeteiligte Mitarbeiter eine ,,frilhere Aufdeckung des
Kartells durch bewusstes Schweigen und systematisches Liigen bewusst verhindert haben.“*"* ThyssenKrupp
wurde zudem in den letzten fiinfzehn Jahren in zwei Fillen auf EU-Ebene mit GeldbuB3en belegt und ist im
Berichtszeitraum vom Bundeskartellamt wegen des Verdachts einer Wiederholungstiterschaft nach
deutschem Recht erneut durchsucht worden, diesmal in Bezug auf Autobleche.’'* Die immer neuen Kartell-
verstoBe sprechen fiir ein schwerwiegendes Versagen der bis zum vorliegenden Fall bestehenden internen
Aufsichts- und Compliance-Struktur.?'

858. Der Schienenkartellfall hat abgesehen von den Auswirkungen auf die betroffenen Unternehmen und
deren Verantwortliche auch erhebliche Nachteile fiir Kartellunbeteiligte offenbart, welche nicht oder zu-
mindest nicht ohne Weiteres kompensiert werden konnen.

859. Dies gilt insbesondere in Bezug auf die Schadenersatzforderungen Kartellgeschéddigter. Ein voll-
stindiger Ausgleich diirfte fiir die kartellgeschddigten Abnehmer nach den derzeit verfiigbaren
Informationen im Schienenfall nicht zu erreichen sein. Ein Schadensausgleich wird von vornherein dadurch
behindert, dass das Kartell iiber die gegebene Laufzeit zu einer Verzerrung des Preisniveaus im gesamten
Markt — d. h. auch auBlerhalb des Kartells — gefiihrt haben diirfte. Derartige indirekte Effekte, welche iiber
eine allgemeine Steigerung des Marktpreises infolge der Kartellvereinbarung auch erhohend auf Preise

311 Vgl. o. A, Bahn will Schadenersatz, n-tv.de, 16. September 2012.

312 Vgl. Eder, W., Voestalpine-Chef hakt Schienenkartell ab, Handelsblatt vom 3. April 2012; ThyssenKrupp,
Pressemitteilungen vom 16. April 2013 und vom 23. Juli 2013.

313 Vgl. ThyssenKrupp AG, Pressemitteilung vom 7. November 2012.

314 Siehe Europédische Kommission, Entscheidung vom 21. Februar 2007, COMP/38.823 — Aufziige und Fahrtreppen;
Entscheidung vom 21. Januar 1998, IV/35.814 — Legierungszuschlag, und Neuentscheidung vom 20. Dezember
2006, Fall COMP/39.234 — Legierungszuschlag (Neuentscheidung), und zu dem in Deutschland laufenden Ver-
fahren Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 28. Februar 2013; ThyssenKrupp, Pressemitteilung vom 28. Mirz
2013.

315 Hierfiir spricht auch, dass zwischenzeitlich Strafklage gegen beteiligte Manager u. a. von voestalpine und
ThyssenKrupp erhoben wurde, wobei mehrere dieser Manager eine Beteiligung an den illegalen Absprachen ge-
standen haben sollen; siche Votsmeier, V., Schienenkartell: 14 Ex-Manager von ThyssenKrupp und Voestalpine
angeklagt, Juve online vom 5. Juni 2014; Murphy, M., Ex-Manager von Thyssen und Voestalpine angeklagt,
Handelsblatt, 5. Juni 2014.
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wirken, die auBerhalb des Kartells stehende Unternehmen verlangen, werden als Preisschirmeffekte be-
zeichnet.”'® Ein Indiz fiir die Bedeutung solcher Preisschirmeffekte im konkreten Fall kann es sein, wenn
Presseberichte zutreffen sollten, wonach der Wettbewerber ArcelorMittal bereits im Kartellzeitraum von dem
Kartell wusste.’'” ArcelorMittal hat dieses Wissen offenbar ausgenutzt, um die Kartellmitglieder zu unter-
bieten und ihnen so Geschift zu entziehen. Der Umstand, dass das Unternehmen zugleich auf eine Be-
schwerde bei den Kartellbehorden verzichtet hat, deutet jedoch darauf hin, dass es sich einen Vorteil davon
versprach, dass das Kartell fortbestand und zu einer dauernden Dampfung des Preiswettbewerbs fiihrte. Eine
Bemessung derartig dimpfender Effekte erscheint jedoch kaum mdglich.

860. Ein weiteres und noch schwerer wiegendes Hindernis fiir den Schadensausgleich diirfte es darstellen,
wenn gegeniiber den Abnehmern des Kartells ein Mitverschuldenseinwand erhoben werden kann. Das ist
dann der Fall, wenn die kartellgeschddigten Abnehmer von den Absprachen wussten oder sogar selbst an
Kartelltreffen teilnahmen. So soll die Deutsche Bahn durch die Vorgabe fester Liefermengen und un-
zureichende interne Kontrollen selbst eine Grundlage fiir das Kartell gelegt haben. Mitarbeiter sollen nach
Presseberichten auflerdem schon friih iiber UnregelméBigkeiten auf dem Schienenmarkt informiert gewesen
sein.’'® Sie sollen diese jedoch hingenommen haben, weil sie dadurch die Schienenlieferanten als Kunden bei
der Giiterverkehrstochter DB Cargo halten konnten und die durch das Kartell verursachten Mehrkosten durch
den Bund getragen wurden.’'’ Allgemein gibt es zudem (zweideutige) Hinweise, dass Vertreter geschadigter
Abnehmer bisweilen auch selbst an Kartelltreffen teilgenommen haben.* Dieses potenziell kartellfordernde
Verhalten der Abnehmerseite ging insbesondere zulasten des Bundes, da es im Wesentlichen der Bund ist,
der die Investitionen der Deutschen Bahn in das Schienennetz finanziert, und der Bund die Modernisierung
und Sanierung der Schienennetze auch auf kommunaler Ebene fordert.

861. Es ist bislang offen, inwieweit hier ein etwaiger Mitverschuldenseinwand durchgreift. Dabei ist zu be-
riicksichtigen, dass die kartellgeschiadigten Abnehmer wegen der starken Marktstellung der kartellbeteiligten
Lieferanten im Kartellzeitraum nicht ohne Weiteres auf andere Anbieter ausweichen konnten. Damit ist
fraglich, ob ein etwaiges Mitverschulden iiberhaupt fiir den entstandenen Schaden kausal werden konnte.

862. Auch ungeachtet dieser Fragen ist allerdings abzusehen, dass der grofte Teil des durch das Schienen-
kartell entstandenen Schadens letztlich durch die Abnehmer der Kartellbeteiligten und damit durch deren
Kunden (= Fahrgéste) und die — meist staatlichen — Triger (= die Steuerzahler) zu tragen sein wird. So hat
die Deutsche Bahn bisher durch aulergerichtliche Einigungen offenbar nur einen sehr begrenzten Teil ihres
eingeklagten bzw. ihres tatsdchlichen Schadens erstattet bekommen. Einvernehmliche Schadensregelungen
mit anderen kartellgeschédigten Abnehmern der 6ffentlichen Hand sind bislang nicht bekannt. Im Berichts -
zeitraum ist zudem deutlich geworden, dass insbesondere die Deutsche Bahn in den vergangenen Jahren
auch auflerhalb des Schienenfalls und in groBem Umfang durch Kartelle geschddigt worden ist. Es ist vor
diesem Hintergrund zu begriifien, dass die Deutsche Bahn darauf mit der Einrichtung einer besonderen Ab-
teilung (,,CRK4*) reagiert hat, die gegeniiber Kartelltitern systematisch Schadenersatzforderungen verfolgen
soll.**!

863. Daneben hat sich gezeigt, dass Kartelle neben AuBlenstehenden auch unbeteiligte Mitarbeiter der
kartellbeteiligten Unternehmen selbst schddigen konnen, etwa wenn die Kartellverfolgung die SchlieBung

316 Vgl. etwa zuletzt EuGH, Urteil vom 5. Juni 2014, C-557/12 — Kone.

317 Vgl. Murphy, M., Arcelor-Mittal wusste vom Kartell und schwieg, Handelsblatt/Wirtschaftswoche online, 12.
Dezember 2011.

318 Vgl. Schraven, D., Schienenkartell betrog den Bund — Schaden wird auf EUR 400 Mio. geschitzt, Der Westen vom
8. Juli 2011; Murphy, M., Zeugen untergraben Ersatzanspriiche der Bahn, Handelsblatt, 1. August 2012; ders.,
Bahn und Thyssen-Krupp wussten von Absprachen, Handelsblatt, 10. Dezember 2012.

319 Vgl. Murphy, M., Kartell des Schweigens, Handelsblatt, 10. Dezember 2012.

320 Vgl. Murphy, M., ,,Schienenfreunde® trafen sich auch im Bordell, Handelsblatt, 10. September 2012; Himmel-
bauer, L., Schienenkartell zieht immer weitere Kreise, Wirtschaftsblatt, 11. September 2012.

321 Vgl. Ott, K., Bahn macht Jagd auf Kartelle, Stiddeutsche Zeitung, 24. Mirz 2014.



368 Kapitel IV « Kartellrechtliche Entscheidungspraxis

kartellbefangener Konzerngesellschaften nach sich zieht. Dies hat im vorliegenden Fall zu Forderungen aus
der Politik gefiihrt, dass die von der Kartellbeteiligten voestalpine geschlossene Schienensparte von der
Deutschen Bahn als einem Unternehmen des Bundes iibernommen werden sollte.** Dabei stellte sich jedoch
das Problem, dass die kartellrechtliche Haftung an die wirtschaftliche Identitdt der Kartellbeteiligten an-
kniipft.’** Das hitte vorliegend bedeutet, dass die Deutsche Bahn bei einer Ubernahme der Schienen-
produktion auch die auf Schadenersatz haftenden Unternehmensteile der voestalpine iibernommen hitte.
Dies hitte die weitere Geltendmachung von Schadenersatzforderungen erheblich erschweren konnen. Davon
abgesehen hitte die Verlagerung der Schienen- und Weichenproduktion auf den Staat und ihre vertikale
Integration in den bedeutendsten Abnehmer von Schienen und Weichen in Deutschland auch grundsitzliche
Bedenken in Bezug auf den Erhalt wettbewerblicher Marktstrukturen hervorgerufen.*** Daher ist es zu be-
griiflen, dass die genannten politischen Forderungen nicht umgesetzt wurden. Fiir die betroffenen Mitarbeiter
bedeutete dies allerdings den Verlust ihres bisherigen Arbeitsplatzes.

4.2.3 Baustoffe

864. Die Kartellverfolgung in der Baustoffindustrie bildet seit Jahren einen Schwerpunkt der Tétigkeit des
Bundeskartellamtes. Das liegt an der Marktstruktur und dabei insbesondere an vielfdltigen Verflechtungen
der Baustoffunternehmen untereinander und an bestehenden Uberkapazitiiten.

865. Gegenstand kartellbehordlicher Untersuchungen waren in der Vergangenheit besonders hiufig die
Zement- und Transportbetonmérkte, daneben verschiedene Vorproduktmirkte (Kies, Sand, Kalksandstein),
bis in die achtziger Jahre auch die Markte fiir Natursteine. Die Baustoffmérkte sind typischerweise regional
geprégt. Baustoffe sind i. d. R. iiberall in Deutschland ortsnah verfligbar. Dagegen ist der Aufwand eines
Transports iiber grofe Strecken hoch.

866. Die Marktstruktur ist auf Anbieterseite verkrustet.’ Auf vielen Mérkten ist ein Nebeneinander groBer,
mittlerer und kleiner Anbieter anzutreffen, die durch Gemeinschaftsunternehmen in grofem Umfang mit-
einander verflochten sind. Diese Verflechtungen haben sich trotz dekonzentrativer Tendenzen seit der
Wende teilweise noch verstirkt.””® So haben gerade die groBen Zementhersteller andere Baustoffunter-
nehmen akquiriert, um in mdglichst vielen Bundesldndern vertreten zu sein und in nachgelagerte Bereiche
(Mortel, Transportbeton, Betonerzeugnisse) einzudringen. Die bei den iibernommenen Unternehmen be-
stehenden Beteiligungen haben sie typischerweise mit iibernommen (etwa bei Ubernahmen im Transport-
betonbereich). Daneben besteht ein offenbar weiter ungebrochener Trend zur Kooperation, insbesondere
beim Vertrieb.

867. Die Baustoffmirkte sind vielfach bereits seit Jahrzehnten durch Uberkapazititen gekennzeichnet. Diese
Uberkapazititen sind zum einen darauf zuriickzufiihren, dass es sich bei Baustoffen oft um preissensible,
homogene Massengiiter handelt und die Zutrittsschranken auf den relevanten regionalen Markten gering
sind. Zum anderen wird eine nachhaltige Konsolidierung der Anbieter bislang durch die kleinteilige Markt-
struktur und die bestehenden Unternehmensverflechtungen behindert.

868. Die beschriebene Marktstruktur rechtfertigt nach Einschidtzung der Kartellbehdrden und Gerichte die
Annahme, dass davon erhebliche wettbewerbsddmpfende Effekte ausgehen und dass sie forderlich fiir die

322 Antrag der Fraktion Die Linke vom 8. Mai 2012, BT-Drs. 17/9581, auf Ubernahme des Schienenherstellers TSTG
Schienen Technik in Duisburg durch die Deutsche Bahn AG.

323 Vgl. BGH, Urteil vom 10. August 2011, KRB 55/10 — Versicherungsfusion; Urteil vom 10. August 2011, KRB
2/10 — Transportbeton Elskes.

324 Vgl. Kapitel V.

325 Daran dndern auch die Fusionswellen, die es in dieser Branche — auch Deutschland iibergreifend — immer wieder
gegeben hat, grundsitzlich nichts; vgl. jiingst Becker, T., Baustoff-Riesen vor Zusammenschluss, Borsen-Zeitung,
5. April 2014, und ders., LafargeHolcim zementiert Dominanz, Borsen-Zeitung, 8. April 2014.

326 Vgl. BGH, Urteil vom 10. August 2011, KRB 55/10 — Versicherungsfusion; Urteil vom 10. August 2011, KRB
2/10 — Transportbeton Elskes.
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Anbahnung und Durchfiihrung von Kartellen sind.*?” Das gilt ungeachtet der erfolgreichen Aufdeckung von
Kartellen in der Vergangenheit und ungeachtet der zum Teil umfangreichen VerduBerungszusagen in
Fusionskontrollverfahren sowie der Auflosung und Neustrukturierung von Gemeinschaftsunternehmen.
Aufgrund der Vielzahl von Gemeinschaftsunternehmen ist das Bundeskartellamt dazu iibergegangen, die
kooperativen Effekte von Zusammenschliissen grundsitzlich innerhalb des Fusionskontrollverfahrens zu
untersuchen.’?® Daneben hilt es an einer rigorosen Kartellverfolgung fest.

869. Dabei zeigt die Verfolgungspraxis der letzten Jahrzehnte, dass die Wettbewerbsverstéfe in der Bau-
stoffbranche ungeachtet der kleinteiligen Marktstruktur héufig sehr umfangreich und schwerwiegend sind.
Die nachfolgende Liste auf Basis der Tatigkeitsberichte des Amtes gibt fiir den Zeitraum ab 1993/94 einen
Uberblick iiber die Kartellverfolgung:

Tabelle IV.9: Uberblick iiber die behordliche Kartellverfolgung

Verfahrens- Betroffene Art der Zahl der Kartellgebiet Bemerkungen
Zeitraum Branche Absprachen beteiligten
Unternehmen
1993-1997 Bitumindses Preis- und 4 (3)* Baden-Wirttemberg u. Verfahren wurde an StA
Mischgut Quotenkartell angrenzende Stuttgart abgegeben und
(Gussasphalt) Bundeslander nach Riickgabe der Akten

teilweise wg. Verjahrung

eingestellt.
1999/2000 Transportbeton Preis- und 69 11 regionale Markte in  Bis dahin umfangreichstes
Quotenkartell 5 Bundeslandern in Kartellverfahren des Amtes.
Nord- u. Dazu OLG Dusseldorf,
Ostdeutschland Beschluss vom 31. Januar

2005, VI-Kart 51/01 OWi, u.
Urteil vom 6. Mai 2004, VI-
Kart 41-43 + 45-47/01 OWi;
dazu BGH, Beschluss vom
28. Juni 2005, KRB 2/05.
Infolge des Urteils des OLG

Dusseldorf wurde § 81

GWB neu gefasst.”*
2000 Transportbeton  Preis- und 48 Siidwestdeutschland, Dazu OLG Disseldorf,
/Betonpumpen | Quotenkartell Thuringen u. Sachsen  Urteil vom 29. Oktober

2003, VI-Kart 9-11/03 OWi.

1999/2000 Transportbeton Marktinformatio = Verband Bundesweit
nssystem

1999/2000 Kalksandsteine Gebiets-, Preis- 4 Nordrhein-Westfalen u.
und Niedersachsen
Quotenkartell

327 Vgl. BKartA, Tatigkeitsbericht 2009/2010, BT-Drs. 17/6640, S. 74 f.; OLG Diisseldorf, Urteil vom 5. April 2006,
VI-2 Kart 5 + 6/05 OWi, Abschn. IV.1 (dort speziell zur Zement- und Transportbetonindustrie).

328 Vgl. schon Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 466 ff. zur Doppelkontrolle in diesen Féllen.

329 Gegen ein Unternehmen wurde das Verfahren eingestellt.

330 Die infolge des Verfahrens gefiihrten Schadenersatzprozesse haben zudem zur Weiterentwicklung des Kartell-
schadenersatzrechts beigetragen; siehe insb. KG, Urteil vom 1. Oktober 2009, 2 U 10/03 Kart — Berliner Trans-
portbeton.



370 Kapitel IV « Kartellrechtliche Entscheidungspraxis
Verfahrens- Betroffene Art der Zahl der Kartellgebiet Bemerkungen
zeitraum Branche Absprachen beteiligten
Unternehmen
2001/2002 Transportbeton Abkauf von 7 Niederbayern Dazu LG Minchen, Urteil
Wettbewerb, vom 23. August 2000, 21 O
Quotenkartell 16924/99; OLG Dusseldorf
Urteil vom 29. Oktober
2003, VI-Kart 9-11/03 OWi;
Urteil vom 5. April 2006, VI-
2 Kart 5 + 6/05 OWi;
Beschluss vom 31. Januar
2005, VI-Kart 51/01 (OWi);
BGH, Beschluss vom 25.
April 2005, KRB 22/04;
Beschluss vom 23.
November 2004, KRB
23/04.
2001/2002 Transportbeton  Preis- und 8 Nordost-Westfalen,
Quotenkartell Osnabriick
2001-2005 Transportbeton Preis- und 12 Raum Dresden
/Betonpumpen | Quotenkartell
2001 Transportbeton Marktinformatio | 45 Sachsen Dazu OLG Diisseldorf,
nssystem Unterneh Beschluss vom 26. Juli
men u. 1 2002 u. 30. September
Treuhand 2002, VI-Kart 37/01 (V).
er
2002-2003 Zement Quotenkartell; 30 (12) Bundesweit Bis dahin hochste
BGH, Urteil vom GeldbuRen des Amtes
10. August (EUR 702 Mio.). Dazu OLG
2011, KRB Disseldorf, Urteil vom 26.
55/10 — Juni 2009, VI-2a Kart 2 -
Versicherungsfu 6/08 OWi; BGH, Urteil vom
sion; Urteil vom 26. Februar 2013, KRB
10. August 2011 20/12.3!
KRB 2/10 —
Transportbeton
Elskes.
2004- Transportbeton Quotenkartell 92 (62) Verschiedene Dazu OLG Dusseldorf,
2007/2008 regionale Markte in Urteil vom 30. Marz 2009,

Siddeutschland,
Thiringen, Sachsen,
Schleswig-Holstein u.
Mecklenburg-

Vorpommern

VI-2 Kart 10/08 OWi; BGH,
Beschluss vom 10. August
2011, KRB 2/10.

331 In Bezug auf Schadenersatz siche auch LG Diisseldorf, Urteil vom 17. Dezember 2013, 37 O 200/09 (Kart) U —
Zementkartell II.
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Verfahrens- Betroffene Art der Zahl der Kartellgebiet Bemerkungen
zeitraum Branche Absprachen beteiligten
Unternehmen
2003/2004- Zement Preis-, Gebiets- | 12 Bundesweit Folgeverfahren zu dem
2006 und Verfahren 2002-2003.
Quotenkartell
2005/2006 Wandbaustoffe Kartellrechtswid 2 Norddeutschland Siehe auch BKartA,
riges Entscheidend ist Tatigkeitsbericht 2009/10
Gemeinschaftsu insoweit die zur Entflechtung des
nternehmen Beeintrachtigung der  Gemeinschaftsunternehme
(Nord-KS): Verbraucherinteressen ns (Nord-KS); OLG
Marktinformatio 232 In diesem Dusseldorf, Beschluss vom
nssystem Zusammenhang 25. Oktober 2006 u. 20.
erscheint auch die Juni 2007, VI-Kart 14/06
enge Verwandtschaft  (V); Beschluss vom 4. Juni
zwischen 2006, VI-Kart 6/06 (V);
standardessenziellen  BGH, Beschluss vom 4.
Patenten®* und Marz 2008, KVZ 55/07.
Datenstandards von
besonderer Bedeutung
2006-2009 Trockenmortel  Preis- und 12 (9) Bundesweit Dazu OLG Disseldorf,
und Putze Konditionen- Urteile vom 29. Oktober
kartell (Silos) 2012, V-1 Kart 1 - 6/12
(OWi), u. 17. Dezember
2012, V-1 Kart 7/12 (OWi)
2008/2009 Tondachziegel Preiskartell 9 Bundesweit
2009 Transportbeton  Quotenkartell 3 Grofdraum Freiburg i. | Flankierende Absprachen
Br. auf der vorgelagerten
Marktstufe, flankierende
Kooperation in
Gemeinschafts-
unternehmen
2010-2012 Betonrohre und Kunden-/ 10 Norddeutschland®**
-schachte Objekt-, Preis-
und
Quotenkartell
2009/2010- Betonpflasterst | Kunden-, Preis- | ca. 50 Bundesweit,
2014 eine und/oder schwerpunktmafig
Gebietskartell Nordrhein-Westfalen

und angrenzende

Landkreise

332 Vgl. etwa ausdriicklich EuG, Urteil vom 17. September 2007, T-201/04 — Microsoft, Rn. 643 ff., 647; EuGH,
Urteil vom 29. April 2004, Verb. Rs. C-418/01 — IMS Health, Rn. 48.
333 Vgl. dazu unten Tz. 977. {f.
334 Das BKartA hat aus Griinden eines effizienten Einsatzes seiner Ressourcen zunéchst von der Verfolgung eines
parallelen Kartellverdachts in Bezug auf Betonrohre/-schichte und Betonpflastersteine in Siiddeutschland ab-

gesehen.
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Verfahrens- Betroffene Art der Zahl der Kartellgebiet Bemerkungen
zeitraum Branche Absprachen beteiligten
Unternehmen
2009/2010 Zement Marktinformatio | Verband Bundesweit
nsverfahren
2011/2012 Kalksandsteine Kartellrechtswid | 3 Gemein- Nordrhein-Westfalen  Folgeverfahren zum
riges schaftsunt Verfahren betr.
Gemeinschaftsu  ernehmen Wandbaustoffe 2005/2006
nternehmen
2014 Walzasphalt Quoten- und 6-10 Hessen und Ermittlungsverfahren |&uft®*
Lieferabsprache | (gegenw. angrenzende
Stand) Bundeslander

Quelle: Eigene Darstellung

Hinzu kommt eine Reihe von Anmeldekartellen, denen das Bundeskartellamt bis zum im Tétigkeitsbericht
2004/2005 abgedeckten Zeitraum widersprochen hat.**® Der Freigabe standen meist hohe regionale Marktan-
teile der Beteiligten oder Preis- und Quotenabreden in der Kartellvereinbarung entgegen.

870. Das Bundeskartellamt hat auch in diesem Berichtszeitraum mehrere Kartellverfahren im Baustoff-
bereich eingeleitet bzw. durchgefiihrt, namentlich in den Bereichen Betonpflastersteine und andere Beton-
bauteile.”®” Es hat gegen die beteiligten Unternehmen und verantwortliche Personen Geldbufien verhéngt,
soweit die Verfahren bereits abgeschlossen sind. Die Geldbu3en haben eine sehr unterschiedliche Hohe, von
deutlich unter EUR 100.000 bis in den Millionenbereich. Dies ist auf erhebliche Unterschiede bei den
Unternehmensgréfen, bei den tatbezogenen Umsétzen und Faktoren wie der Schwere und Dauer des Ver-
stoBes und der individuellen Leistungsféhigkeit zuriickzuftihren.*®

871. Daneben hat das Bundeskartellamt die Sektoruntersuchung im Bereich Walzasphalt abgeschlossen, die
es Mitte des Jahres 2010 eingeleitet hatte.”” Die Sektoruntersuchung hat ergeben, dass die Hélfte der
bundesweit erfassten 541 Asphaltmischwerke von Betreibergesellschaften gefiihrt wird, die in der Form von
Gemeinschaftsunternehmen organisiert sind. Dabei kommt vier Unternehmen eine zentrale Stellung zu,
welche an immerhin 405 der Werke beteiligt sind.

872. Das Bundeskartellamt hat die Gemeinschaftsunternehmen nach deutschem Recht eingeordnet und in
vier Gruppen eingeteilt:

« Gemeinschaftsunternehmen, welche eine Regelvermutung der Rechtsprechung fiir das Bestehen von
Wettbewerbsbeschrankungen auslosen, weil mindestens zwei Gesellschafter und das Gemein-
schaftsunternehmen auf demselben raumlich relevanten Markt fiir Walzasphalt titig sind (Typ A);**

«  Gemeinschaftsunternehmen, welche, ohne die Regelvermutung auszuldsen, deshalb zu {iberpriifen
sind, weil ein Gesellschafter unmittelbar und ein weiterer {iber eine nicht beherrschte Beteiligungs-

335 Dieses Verfahren war noch nicht Gegenstand der Berichterstattung des Bundeskartellamts. Weitere Verfahren
werden im Baustoffbereich zurzeit in die Wege geleitet.

336 Mittelstands- und Konditionenkartelle. Die Mdglichkeit zur Kartellanmeldung ist anschlieBend entfallen.

337 Vgl. BKartA, B12-11/10 — Beton-Standardpflastersteine; B12-15/09 — Betonbauteile. Als Fall in einem zu-
sammenhéngenden Markt zu nennen ist das Verfahren B12-15/12 — Betongaragen.

338 Vgl. auch BKartA, Pressemitteilung vom 1. Mérz 2012.

339 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Walzasphalt, B1-33/10, Abschlussbericht vom Sept. 2012.

340 Einschlieflich von Unternehmensverbindungen iiber nicht allein oder gemeinsam beherrschte Beteiligungs-
gesellschaften.
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gesellschaft auf dem relevanten Markt tétig ist (Typ B1), weil ein Gesellschafter auf dem relevanten
Markt und ein weiterer auf dem unmittelbar benachbarten Markt titig sind (Typ B 2) oder weil
mindestens zwei Gesellschafter, ohne auf dem relevanten Markt oder benachbarten Markten titig zu
sein, auf anderen Mérkten als Wettbewerber aufeinandertreffen (Typ B 3);

- Gemeinschaftsunternechmen, bei denen, unbeschadet der Regelvermutung, eine Wettbewerbs-
beschriankung durch Informationsaustausch in Betracht kommt (Typ C);

«  Gemeinschaftsunternehmen, bei denen keine Wettbewerbsbeschriankung zu erwarten ist (Typ U).

Gemeinschaftsunternehmen in Form von nicht wettbewerbsbeschrankenden Arbeitsgemeinschaften wurden
von dieser Einteilung konzeptionell ausgenommen. Derartige Arbeitsgemeinschaften waren im vorliegenden
Zusammenhang allerdings nicht wahrscheinlich.

873. Das Bundeskartellamt beriicksichtigte in der Sektoruntersuchung, dass eine mogliche Kartell-
koordinierung auch durch gesellschaftsrechtliche Beschrinkungen oder die Ausgestaltung gesellschafts-
rechtlicher Informationsrechte bedingt sein kann. Es hob aber hervor, dass gesellschaftsrechtliche Be-
schrankungen die Anwendung des Kartellverbots letztlich nicht beeinflussen konnen.

874. Das wesentliche Ergebnis der Untersuchung war, dass etwa 80 Prozent der Betreibergesellschaften bzw.
Werke der iiberpriiften Gemeinschaftsunternehmen in mindestens eine der Fallgruppen A bis C fallen und
dabei fiir mehr als die Hélfte der Betreibergesellschaften die Regelvermutung der Kartellrechtswidrigkeit
gemédll Typ A gilt. Eine Einzelfreistellung aufgrund von Effizienzgewinnen war in Fillen wettbewerbs-
beschrankender Gemeinschaftsunternehmen typischerweise nicht zu erwarten.

875. Das Bundeskartellamt hatte schon im Tatigkeitsbericht 2009/2010 die betroffenen Unternehmen dazu
angehalten, die gefestigte Rechtsprechung zur Anwendung des deutschen Kartellverbots (§ 1 GWB) auf
Gemeinschaftsunternehmen umzusetzen.**' Im Abschlussbericht zur Sektoruntersuchung betonte es erneut
die grundsitzliche Verpflichtung der betroffenen Unternehmen, die Verstde unverziiglich selbststéindig ab-
zustellen, und kiindigte die Einleitung von Verfahren an. Im Anschluss an die Sektoruntersuchung wurden
sodann Verwaltungsverfahren eingeleitet und bundesweit bereits zahlreiche Gemeinschaftsunternehmen ent-
flochten.*** Aufgrund der Ermittlungen erhielt das Bundeskartellamt auBerdem {iber Bonusantrige Hinweise
auf eine moglicherweise kartellrechtswidrige Quoten- und Gebietsabsprache, denen es zurzeit nachgeht.

876. Dariiber hinaus hat das Bundeskartellamt Ende 2013 eine Sektoruntersuchung des Transportbeton-
sektors eingeleitet.** Daneben behilt sich das Bundeskartellamt weitere Sektoruntersuchungen und Einzel-
verfahren auch in anderen Bereichen der Baustoffbranche (z. B.Sand und Kies, aufgehendes Hintermauer-
werk) vor.

877. Hintergrund der Sektoruntersuchung im Transportbetonbereich sind zunichst Erfahrungen mit den lang
andauernden Kartellen im Transportbeton- und Zementmarkt sowie Erkenntnisse aus der Sektoruntersuchung
Walzasphalt. Daneben ergaben sich Anhaltspunkte fiir strukturell bedingte Wettbewerbsverzerrungen aus der
Tatsache, dass sich in mehreren Fusionskontrollverfahren aus neuerer Zeit gezeigt hatte, dass auch im
Transportbetonbereich vielféltige gesellschaftsrechtliche Verflechtungen zwischen den Marktteilnehmern
bestehen und zahlreiche kooperative Gemeinschaftsunternehmen auf dem Markt tétig sind.*** Weiterhin hatte
sich ein bedeutendes und — angesichts der Erhohung der Transparenz fiir die Beteiligten — problematisches
Ausmal} vertikaler Integration gezeigt, insbesondere zwischen Transportbetonunternehmen und Unter-
nehmen, welche wesentliche Vorprodukte herstellen (Zement, Kreis, Sand). SchlieBlich konnte sich die

341 Vgl. BKartA, Tétigkeitsbericht 2009/2010, BT-Drs. 17/6640, S. 75.

342 Zur Doppelkontrolle von Gemeinschaftsunternehmen vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz.
466 ff. (insb. Tz. 468); XVIII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 508 ff.

343 Dazu ergingen Auskunftsbeschliisse am 19. November 2013.

344 Vgl. BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Walzasphalt, a. a. O., Fille des Typs A.
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Branche nach Einfithrung der zweiten Inlandsumsatzschwelle vom Bundeskartellamt unbemerkt weiter
konsolidiert oder verflochten haben. Denn Zusammenschliisse und somit auch Griindungen von Gemein-
schaftsunternehmen unterliegen nur noch in Einzelfillen der Zusammenschlusskontrolle.***

878. Das Bundeskartellamt hat zundchst alle ermittelbaren Transportbeton produzierenden Unternehmen
angeschrieben und diese zu den relevanten Geschéftsaktivititen und zur ihren Gesellschaftern befragt. Bis
Mai 2014 sind Antworten von tiber 700 Gesellschaften eingegangen, die mit eigenen Werken Transportbeton
herstellen und vertreiben. Die erste Befragungsrunde wird abgeschlossen mit einer umfangreicheren Be-
fragung der Zementhersteller, welche iiber die Angaben zu den Transportbetonaktivititen und die Ge-
sellschafterstruktur hinaus um Angaben zu ihren Zementaktivititen gebeten werden. Die Auswertung der
erhaltenen Daten ist fiir die zweite Jahreshélfte 2014 vorgesehen.

879. Wenn sich in der Sektoruntersuchung zu Transportbeton herausstellen sollte, dass Gemeinschaftsunter-
nehmen und vertikale Integration den Transportbetonmarkt vergleichbar prigen wie den Markt fiir Walz-
asphalt, so wire eine Koordination mit spilirbaren Wettbewerbsverfalschungen aus Sicht des Bundeskartell -
amtes auch ohne explizite Kartellabsprachen mdglich, insbesondere in dem Fall, dass die Gesellschafter von
Gemeinschaftsunternehmen auf den gleichen oder angrenzenden Regionalmirkten aktiv sind.**¢ Auch die
Prisenz eines in bestimmten Regionalmérkten marktstarken und vertikal verbundenen Zementproduzenten
konnte Wettbewerbsbeschrankungen in Form von Preisscheren nach sich ziehen. Zudem erhalten vertikal
integrierte Zementproduzenten iiber ihre Transportbeton produzierenden Tochter bzw. Unternehmens-
bereiche als Nachfrager Kenntnis iiber Preise oder Wettbewerbsvorstéie konkurrierender Zementhersteller,
was wiederum zu Einschrinkungen des Wettbewerbs auf den Zementméirkten fiihren konnte. Die Sektor-
untersuchung soll kliren, ob ein Eingreifen des Amtes im Rahmen von Einzelverfahren erforderlich ist.

880. Probleme im Baustoffsektor werden indessen auch von anderen Europédischen Wettbewerbsbehorden
wahrgenommen. So fand auf Initiative der Niederlédndischen Kartellbehorde ACM hierzu im Februar 2014
eine Sitzung des Netzwerks Européischer Kartellbehorden (ECN) statt. Auf dieser Sitzung bestand zwischen
den beteiligten Wettbewerbsbehdrden Einigkeit dariiber, dass eine enge internationale Zusammenarbeit
notwendig ist, weil einige wichtige Marktteilnehmer in mehreren Staaten aktiv sind und viele der sich
stellenden Probleme vergleichbar sind. Die Ergebnisse der Sitzung umfassen unter anderem den Aufbau
eines sektorspezifischen Netzwerks und die Sammlung relevanter Informationen (z. B. Fallstudien). Die
ECN-Arbeitsgruppe ,,Kartelle* wird iiber die Arbeit des Sektornetzwerks in Kenntnis gesetzt.

881. Die Monopolkommission begriit die systematische Uberpriifung der Marktstrukturen durch das
Bundeskartellamt und die damit abgestimmte Fortsetzung der Kartellverfolgung im Baustoffbereich. Sie
stimmt der Einschitzung zu, dass hier insbesondere Gemeinschaftsunternehmen, bei denen mehrere Ge-
sellschafter und das Gemeinschaftsunternehmen auf demselben relevanten Markt titig sind, tendenziell
kritisch zu sehen sind. Das gilt ungeachtet der Tatsache, dass bestimmte Wettbewerbsbeschrinkungen aus
der gesellschaftsrechtlichen Struktur des Gemeinschaftsunternehmens folgen und damit notwendig ver-
bunden sein kénnen.**’” Die Griinder eines Gemeinschaftsunternehmens diirfen trotzdem weder direkt unter-
einander unzulédssige Wettbewerbsbeschrankungen vereinbaren, noch diirfen sie solche Beschrankungen in-
direkt iiber eine gesellschaftsrechtlich nicht gebotene Koordination herbeifithren, welche lediglich einen
Deckmantel fiir ein verdecktes Kartell bildet.**® Jedenfalls bei kooperativen Gemeinschaftsunternehmen er-

345 Dazu zuletzt Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 473.

346 Vgl. BGH Beschluss vom 4. Mirz 2008, KVZ 55/07 — Nord-KS/Xella.

347 Vgl. EU-Kommission, Bekanntmachung iiber Einschrankungen des Wettbewerbs, die mit der Durchfithrung von
Unternehmenszusammenschliissen unmittelbar verbunden und fiir diese notwendig sind, ABl. EU C 56 vom 5.
Marz 2005, S. 3, Tz. 36.

348 BGH, Beschluss vom 8. Mai 2001, KVR 12/99 — Ost-Fleisch, Abschnitt B.II.3; EU-Kommission, Entscheidung
vom 19. Juli 2006, COMP/M.4170 — LSG Lufthansa Service Holding/Gate Gourmet Switzerland, Tz. 50 ff.; ferner
Korber, in: Inmenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 5. Aufl. 2012, Art. 2 FKVO Rz. 614 u. Fn. 2273.
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scheint daher aus Sicht der Monopolkommission eine kartellfreie Kooperation nur unter sehr engen Voraus-
setzungen denkbar.

882. Zu begriiBen ist vor diesem Hintergrund auch die Bereitschaft der Marktteilnehmer, gewachsene
Strukturen im Falle kartellrechtlicher Bedenken zu iiberpriifen und Gemeinschaftsunternehmen in zahl-
reichen Fillen im Anschluss an die Einleitung der Sektoruntersuchungen freiwillig und ohne behdrdliche
Druckausiibung zu entflechten. Es ist hervorzuheben, dass solche Entflechtungen nicht selten mit spiirbaren
Effizienzgewinnen einhergehen kdnnen, etwa wenn dadurch iiberkommene Strukturen modernisiert werden.

883. Die Monopolkommission spricht sich ergidnzend dafiir aus, dass die Offentliche Hand den Wett-
bewerbsrisiken im Baustoffbereich im Rahmen von Vergabeverfahren verstiarkt Rechnung trégt. Sie hebt
hervor, dass vor allem die 6ffentliche Hand Walzasphalt abnimmt, zugleich aber auch ein bedeutender Ab-
nehmer von anderen Baustoffen ist.** Die umfinglichen WettbewerbsverstoBe in der Baustoffindustrie
fiihren zu betrichtlichen Schéden, die die 6ffentlichen Haushalte und somit mittelbar die Biirger als Steuer-
zahler erheblich belasten. Es ist angesichts der weitverbreiteten VerstoBe und der Schwierigkeiten bei der
Schadensbemessung zu empfehlen, dass die o6ffentlichen Abnehmer (z. B. StraBenbauimter) Leistungen
moglichst getrennt voneinander ausschreiben (z. B. Bauleistung, Material), dass sie in Vertrdgen mit der
Baustoffindustrie grundsétzlich Schadenspauschalen fiir den Fall von WettbewerbsverstoBen vorsehen und
dass sie iiberfiihrte Kartelltdter von Vergaben ausschlieB3en.

5 Vertriebsbeschrinkungen (insbesondere: Internetvertrieb)

884. Die Kontrolle der Vertriebskette durch den Hersteller (oder Importeur) ist bei wirtschaftlicher Be-
trachtung ambivalent. Einerseits wird dadurch die Freiheit der Vertragspartner im Wettbewerb beschrénkt.
Andererseits lassen sich iiber solche Vereinbarungen Effizienzen realisieren. Typische positive Wirkungen
sind etwa die Internalisierung externer Effekte, die Vermeidung von Anreizproblemen sowie von héheren
Preisen und Outputreduzierungen infolge doppelter Marginalisierung. Das Kartellrecht erkennt die grund-
sitzlich geringere Wettbewerbsschiadlichkeit wvertikaler Restriktionen im Vergleich mit Horizontal-
beschrinkungen an. Entsprechend gilt im Rahmen der Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung (vGVO)?**°
das Kartellverbot der Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB fiir Wettbewerbsbeschrankungen im Vertrieb unter
bestimmten Voraussetzungen nicht. Die vGVO wird von Vertikalleitlinien begleitet, die die Regelungen der
vGVO und die Anwendung des Kartellverbots auf derartige Vereinbarungen erldutern.*"

885. Dabei ist anerkannt, dass einige Typen vertikaler Restriktionen regelméfig besonders schidlich sind.
Diese werden daher entweder von vornherein nicht oder aber als Kernbeschrinkung von der Gruppenfrei-
stellung erfasst. Letzteres ldsst die Freistellung fiir die gesamte Vereinbarung, die eine oder mehrere solche
Klauseln enthilt, entfallen. Derartige Vertragsbedingungen sind jedoch nicht schlichtweg kartellrechts-
widrig; vielmehr kommt unter Beriicksichtigung der genauen Konstellation eine Einzelfreistellung nach Art.
101 Abs. 3 AEUV, § 2 Abs. 1 GWB in Betracht. Allerdings tragen in diesem Fall die Vertragsparteien bzw.
der Verwender die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen der Freistellungsvoraussetzungen.

886. Die weiterhin stark zunehmende Bedeutung des Internet fiir den Vertrieb hat zum einen eine stark ge-
steigerte Transparenz und Vergleichbarkeit fiir die Verbraucher zur Folge. Diese und die immer stérkere
Prisenz internetzentrierter Vertriebsmodelle mit typischerweise gegeniiber stationdren Handlern niedrigeren
Vertriebskosten haben zu einem teilweise offenbar bedeutenden Margendruck sowohl auf stationdre Héndler
als auch auf manche Hersteller gefiihrt. Eine ansteigende Zahl von Herstellern versucht dem entgegen-

349 Vgl. auch BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Walzasphalt, a. a. O., Tz. 11.

350 Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission iiber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Ver-
haltensweisen, ABIl. EU L 102 vom 23. April 2010, S. 1.

351 EU-Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen, ABL. EU C 130 vom 19. Mai 2010, S. 1.
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zusteuern und neben einer Stabilisierung der Margen, auch eine stirkere Kontrolle iiber die nachgeordneten
Wertschdpfungsstufen zu erlangen.

887. Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum seine Verfolgung von Wettbewerbsbeschrankungen in
Vertriebsbeziehungen fortgesetzt und dabei ein besonderes Augenmerk auf die Verfolgung von Wett-
bewerbsverstoBen im Internetvertrieb gelegt.>* Es ist als Verdienst des Amtes hervorzuheben, durch eine
Reihe von Musterverfahren einen wichtigen Beitrag zum praktischen Verstindnis der Wettbewerbsregeln im
Internetvertrieb geleistet zu haben und noch weiter zu leisten. In der EU nimmt das Amt insofern eine Vor-
reiterposition ein, auch wenn andere Wettbewerbsbehorden (etwa das britische OFT) ebenfalls solche Ver-
fahren durchgefiihrt haben.*> Die Verfahren des Amtes lassen sich den nachfolgenden Problembereichen
zuweisen.

5.1 Preisbindungen (Festool, Dr. Hauschka)

888. Das Amt hat — ankniipfend an die im XIX. Hauptgutachten berichteten Fille — weitere Verfahren wegen
vertikaler Preisbindungen durchgefiihrt.” In den diesen Verfahren zugrunde liegenden Fillen legten
Hersteller gegeniiber ihren Handlern ein bestimmtes Preisniveau fest, das einzuhalten (Festpreis) oder
jedenfalls nicht zu unterschreiten war (Mindestpreis). Zur Durchsetzung des vorgegebenen Preisniveaus
tibten die Hersteller Druck auf die Handler in der Vertriebskette aus. Diese Druckausiibung lag in den vor-
liegenden Féllen unzweifelhaft vor, anders als in dem bereits im letzten Hauptgutachten berichteten
Kontaktlinsenfall, der insofern als Grenzfall anzusehen sein diirfte.**

889. Eine kartellrechtswidrige Druckausiibung kann im Ubrigen auch schliissig erfolgen, was die hdchst-
richterliche Rechtsprechung im Berichtszeitraum bestétigt hat. Das ist etwa dann der Fall, wenn ein Mit-
arbeiter des Herstellers den Héandler telefonisch kontaktiert, das Gesprich iiber die Abgabepreise sucht und
auf die Frage des Hindlers, ob seine AuBerung zur mangelnden betriebswirtschaftlichen Nachvollziehbarkeit
der Kalkulation des Héndlers bedeute, dass der Hersteller ihn nicht mehr beliefern werde, nur antwortet, dies
nicht gesagt zu haben und die AuBerung schlicht wiederholt, statt sich eindeutig zur weiteren Belieferung des
Héndlers zu duBern.**

5.2 Bestpreisklauseln: Bindung von Wettbewerbern des Plattformbetreibers
(Plattformneutralitit) (Amazon)

890. In einem Fall untersuchte das Amt die Geschiftsbedingungen von Amazon, des Betreibers einer Inter-
netplattform fiir Biicher und andere Verbraucherprodukte, welche in den letzten Jahren wegen ihrer Reich -
weite sowohl bei Online-Héndlern als auch bei Verbrauchern sehr erfolgreich gewesen ist.*” Der Betreiber
nutzte die Plattform einerseits selbst fiir eigene Produktangebote, die mit den Angeboten der anderen Online-
Hiandler konkurrierten, und verpflichtete andererseits die Handler zur Einhaltung einer Preisparititsklausel
(Bestpreisklausel). Die Héndler verpflichteten sich damit, einen Artikel iiber die Plattform mindestens so
giinstig wie liber sonstige Vertriebswege anzubieten. Die vereinbarte Klausel lieB zwar den Wettbewerb auf
der Plattform intakt, weil verschiedene Héindler den betreffenden Artikel iiber die Plattform zu unterschied-
lichen Preisen anbieten konnten. Sie beschrinkte die Handler jedoch in ihrer Freiheit, ihre Produkte aufler-
halb der Plattform zu einem frei gewéhlten Preis anzubieten.

352 Vgl. bereits Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 499 ff., 512 ff.

353 Vgl. OECD, Vertical Restraints for On-line Sales, Serie Policy Roundtables (2013), DAF/COMP(2013)13, fiir
einen Uberblick.

354 Vgl. BKartA, B5-20/10 — Festool, Fallbericht vom 8. Oktober 2012; B6-98/09 — Naturkosmetik.

355 Zu diesem Fall Monopolkommission, vgl. XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 516, 518. Hier hatte allerdings die
Gesamtheit des Uberwachungs- und Interventionssystems zur Preispflege, das der Hersteller betrieb, die Bedenken
des Bundeskartellamtes begriindet.

356 Vgl. BGH, Beschluss vom 6. November 2012, KZR 13/12 — Rucksécke und Schulranzen (Scout).

357 Vgl. BKartA, B6-46/12 — Amazon, Fallbericht vom 9. Dezember 2013.
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891. Das Bundeskartellamt sah die Preisparititsklausel schwerpunktméBig als horizontale Wettbewerbs-
beschrankung zwischen dem Plattformbetreiber als Handler und den iibrigen iiber die Plattform anbietenden
Online-Héndlern an, da der Plattformbetreiber und die Dritthdndler direkte Wettbewerber auf den be-
troffenen Handelsmirkten sind.*® Demgegeniiber trat der vertikale Aspekt, dass der Plattformbetreiber die
Klausel in einen Dienstleistungsvertrag iiber die Bereitstellung der Plattform aufgenommen hatte, zuriick.
Ebenso traten sonstige Wettbewerbsbeschrankungen in den Vertragsklauseln zuriick. Das Bundeskartellamt
wihlte gleichwohl eine Gesamtschau zur Beurteilung aller Wettbewerbswirkungen. Eine Rechtfertigung fiir
die ermittelten Wettbewerbsbeschrankungen lie3 sich jedenfalls fiir die Vereinbarungen {iber die Preisparitét
allerdings nicht begriinden. Der Plattformbetreiber hat darauthin seine Vertragsbedingungen EU-weit ab-
gedndert und insbesondere auf die Einhaltung der Preisparitét fiir die Zukunft verzichtet.

892. Das Verfahren konnte Ende 2013 eingestellt werden. Die Monopolkommission hilt auf Basis des Er-
mittlungsergebnisses die wettbewerbliche Beurteilung des Falles durch das Bundeskartellamt fiir zutreffend.

53 Bestpreisklauseln: Bindung von (reinen) Nutzern einer Plattform
(Hotelbuchungsportale)

893. In einem weiteren Fall hat das Amt die Praxis eines Plattformbetreibers (HRS) aufgegriffen, Hotels, die
iiber seine Plattform Zimmer anbieten, zur Einhaltung einer Bestpreisklausel zu verpflichten, ohne dass der
Plattformbetreiber zugleich ein eigenes Zimmerangebot unterhielt.

894. Mit Blick auf die Bestpreisklausel des Plattformbetreibers waren ausschlieBlich vertikale Vertrage auf
ihre mogliche wettbewerbsbeschrinkende Wirkung zu {iberpriifen, da der Plattformbetreiber hier nicht als
Wettbewerber der iiber die Plattform anbietenden Hotels auftrat. Die Vorgabe einer Bestpreisgarantie be-
schrinkte allerdings wie in der zuvor dargestellten Fallgruppe (vgl. Abschnitt 5.2) den Wettbewerb der
Plattformnutzer, indem sie diesen die Freiheit nahm, Hotelzimmer auBlerhalb der Plattform zu einem frei
wihlbaren Preis anzubieten. Dies war auf Grundlage des deutschen und europdischen Rechts kritisch zu
sehen (§ 1 GWB, Art. 101 AEUV), weil Bestpreisklauseln den Preiswettbewerb auf Hotelebene erheblich
behindern konnen. Daneben konnen sie auch Riickwirkungen auf den Wettbewerb zwischen den Buchungs-
plattformen untereinander haben, weil neue Plattformen aufgrund der Bestpreisklausel Hotelzimmer nicht
giinstiger anbieten konnen.

895. Eine wettbewerbliche Rechtfertigung der Bestpreisklauseln hitte sich zwar daraus ergeben konnen, dass
solche Klauseln einen Schutz vertragsspezifischer Investitionen des Plattformbetreibers dagegen ermog-
lichen, dass Verbraucher die umfangreiche und sortierte Angebotsdarstellung auf der Plattform zu ihrer
Information nutzen, die Buchung dann aber direkt beim Hotel vornehmen. Es lieB3 sich jedoch nicht nach-
weisen, dass die Bestpreisklausel hierfiir erforderlich war und dass z. B. nicht die Vereinbarung einer
Servicegebiihr fiir die Nutzung der Plattform zum Schutze der Investitionen des Plattformbetreibers aus-
reichte. Ein konkreter Nachweis (liberwiegender) Effizienzen, welche die mit entsprechenden Klauseln ver-
bundenen Wettbewerbsbeschrankungen rechtfertigen konnten, ist in der Praxis allerdings auch kaum zu
fihren, sodass der Beweislast hier entscheidendes Gewicht zukommt.

896. Das Bundeskartellamt hat infolgedessen in diesem ersten Verfahren die Bestpreisklausel untersagt.®>

Mehrere im Anschluss erdffnete Verfahren gegen konkurrierende Plattformbetreiber (Booking, Expedia)
laufen noch. Die Monopolkommission tritt im Interesse gleicher Wettbewerbsbedingungen dafiir ein, dass
das Bundeskartellamt kiinftig Fille, in denen gleichartige oder eng verwandte Vertragsgestaltungen kartell -
rechtlich bedenklich erscheinen, parallel aufgreift. Dadurch lieBen sich insbesondere mdoglicherweise nicht
unerhebliche Wettbewerbsverzerrungen zwischen den ungleichzeitig betroffenen Unternehmen vermeiden.

358 Vgl. BKartA, B6-46/12 — Amazon, Fallbericht vom 9. Dezember 2013, S. 2.
359 Ahnlich schon OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15. Februar 2012, VI-W (Kart) 1/12 — JBM JustBook
Mobile/HRS.
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897. Eine zusitzliche Komplikation folgt in den bislang aufgegriffenen Féllen daraus, dass Bestpreisklauseln
in den Geschiftsbedingungen der Buchungsportale fiir Hotels sich zwischenzeitlich zu einer weit im Markt
verbreiteten Praxis entwickelt haben und auf nachgelagerter Ebene die Verbraucher in einem gewissen Um-
fang den Preisschutz einer Bestpreisgarantie erwarten dirften.

Der Portalbetreiber in dem bereits abgeschlossenen Fall hat deshalb angekiindigt, gegeniiber den Ver-
brauchern weiter (einseitig) den Bestpreis zu garantieren und die Differenz, wenn der iiber das Portal aus-
gewiesene Preis andernorts unterboten wiirde, zu erstatten. Nach eigenen Angaben hat er die Bestpreis-
klausel seit Beginn der kartellbehdrdlichen Untersuchung im Februar 2012 jedoch auch nicht mehr an-
gewendet. Trotzdem haben die iiber das Portal anbietenden Hotels — soweit erkennbar — die Bestpreisgarantie
in der Zwischenzeit grundsétzlich weiter beachtet. Dies mag mit der faktischen Moglichkeit des relevanten
Plattformbetreibers zusammenhidngen, Abweichungen von der Bestpreisgarantie durch Beeinflussung der
Trefferanzeige auf dem Buchungsportal zu sanktionieren. Hotelbuchungen {iiber das relevante Buchungs-
portal haben fiir die betroffenen Hotels zurzeit eine derartige Bedeutung, dass eine verdnderte Trefferanzeige
ihre Chancen zur Kundengewinnung betrachtlich schmalern konnte (Marktmachtproblem).

Alternativ konnte die weitere Einhaltung der Bestpreisgarantien selbst nach Einleitung des Verfahrens darauf
zuriickzufiihren sein, dass die Hotels sich bisher zur Einhaltung von Bestpreisgarantien auch bei ihrem An-
gebot liber andere Buchungsportale verpflichtet sehen, sodass sich der Wegfall der Bestpreisklausel auf einer
Plattform praktisch nicht auswirkt. Das Amt hat deshalb in Aussicht gestellt, die Bestpreisklauseln der
anderen verfahrensbetroffenen Plattformbetreiber ebenfalls zu untersagen und erstmals den Vorteil einer
kartellrechtlichen Gruppenfreistellung, soweit deren Voraussetzungen erfiillt sind, zu entziehen.**

898. Bei der Wiirdigung der Amtspraxis ist der Entwicklung des Internetvertriebs Rechnung zu tragen.
Bestpreisklauseln wie in den vom Bundeskartellamt aufgegriffenen Féllen ermoglichen eine wirkungsvolle
Werbung gegeniiber Verbrauchern, die auf garantierte Bestpreise hingewiesen werden konnen. Solche
Klauseln waren deshalb ein wirkungsvolles Mittel bei der Etablierung von Hotelbuchungsportalen als neuem
Angebot zur Erleichterung der Recherche nach Hotelzimmern.*®' Zugleich schiitzten sie das Buchungsportal
davor, dass Hotels es zwar nutzten, die Zimmerbuchung jedoch direkt beim Hotel stattfand (Freifahrer- bzw.
Trittbrettfahrerproblematik). Es diirfte mit zunehmender Marktdurchdringung der Online-Buchungsportale
jedoch zunehmend schwieriger werden, weitere Kunden von anderen Vertriebskanélen fiir die Buchungs-
plattformen zu gewinnen. Es kann auch zweifelhaft erscheinen, ob derartige Bestpreisklauseln und damit
schwerwiegende Eingriffe in die Preissetzungsfreiheit der Hotels mildestes Mittel und damit erforderlich
sind, um zu verhindern, dass die Hotels die mit der Plattform verbundenen Vorteile (bessere Auffindbarkeit
usw.) ohne entsprechende Vergiitung nutzen. Die verfahrensbetroffenen Plattformbetreiber haben bislang
nicht substanziieren konnen, inwiefern ein derartiges Trittbrettfahrerproblem bei Zimmerbuchungen tiber
Hotelplattformen iiberhaupt besteht. Allerdings erscheint ein Nachweis insoweit nur schwer moglich, sodass
die Beweislastverteilung hier regelméBig ausschlaggebend sein diirfte.

899. Der Wettbewerb hat sich offenbar zunehmend auf das Verhiltnis der Buchungsplattformen zueinander
verlagert. Die Kostenstruktur der Buchungsplattformen untereinander dhnelt sich dabei stirker als die
Kostenstruktur solcher Plattformen im Vergleich mit der Kostenstruktur des stationdren Vertriebs fiir Hotel -
zimmer. Im Verhiltnis der Plattformen zueinander gewinnt die Qualitit des Angebots fiir die Nutzer gegen-
iiber Preisargumenten somit wesentlich stiarker an Gewicht. Eine Trittbrettfahrerproblematik ist in diesem
Wettbewerbsverhéltnis auch unwahrscheinlich. Bestpreisstrategien verringern im Verhéltnis der Plattformen
zueinander somit den Wettbewerb, ohne dass die damit urspriinglich verbundenen Vorteile zum Tragen

360 Dazu Art. 29 Abs. 2 VO 1/2003, § 32d GWB sowie der speziellere Art. 6 VO 330/2010.

361 Vgl. EU-Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, ABL. EU C 130 vom 19. Mai 2010, S. 1, Tz. 225,
mit einer dhnlichen Erwigung bzgl. Preisbindungen; ferner Wey, C., Okonomische Analyse von Plattformmérkten
im Zusammenspiel mit vertikalen Beschriankungen: insbesondere Meistbegiinstigungsklauseln, Tagung des
Arbeitskreises Kartellrecht, Bonn, Prasentation vom 10. Oktober 2013, Folie 9.
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kommen. Die wettbewerbsverringernden Wirkungen der Bestpreisklauseln sind nicht zuletzt deshalb be-
sonders stark zu spiiren, weil solche Klauseln mittlerweile weit verbreitet sind.*

900. Die weitere Entwicklung bleibt abzuwarten. Allerdings wére es aus den dargelegten Griinden zu be-
griiBen, wenn die Amtspraxis beim Vertrieb von Hotelzimmern iiber Buchungsplattformen zu einer Ver-
ringerung der Bedeutung von Bestpreisklauseln fithren wird. Die Monopolkommission hélt den Ansatz des
Bundeskartellamtes in juristischer Hinsicht fiir zutreffend, weist aber darauf hin, dass aus 6konomischer
Sicht noch viele Fragen offen sind.

5.4 Behinderung des Internetabsatzes (Haus- und Gartengeriite sowie Sportartikel)

901. Eine vierte Fallgruppe der Amtspraxis betrifft Félle, in denen ein Markenhersteller versucht, Einfluss
auf die Vertriebskandle zu nehmen, iiber die seine Produkte (weiter) vertrieben werden, und zwar zum
Nachteil von Online-Héndlern. Er kann dies insbesondere tun, indem er unterschiedliche Preise fiir die Be-
lieferung von stationdren Héandlern und Online-Héndlern verlangt (Doppelpreissystem) oder indem er ein
selektives Vertriebssystem mit Qualititsanforderungen aufbaut, die sich vor allem iiber den stationédren Ver-
trieb erfiillen lassen. Die Etablierung eines Doppelpreissystems hat dabei denselben Zweck, kniipft anders als
Anforderungen fiir den selektiven Vertrieb jedoch nicht unmittelbar an den Produktvertrieb der Vertriebs-
héndler an, sondern an die Preise fiir die vertriebenen Produkte (Gegenleistungen). Das Bundeskartellamt hat
Fille zu beiden Gestaltungsvarianten aufgegriften.

902. Die Hersteller in den betreffenden Verfahren rechtfertigen die Vertriebsbeschrankungen im Wesent-
lichen mit dem Schutz ihrer Marke. Die getroffenen MaBnahmen sollen ein stabiles Preisniveau gewihr-
leisten, um den Ruf der Marke zu wahren und sie gegen eine etwaige ,,Verramschung zu schiitzen.

903. Im Wettbewerb zwischen Markenprodukten (inter-brand) konkurrieren tatséchlich nicht nur die
Produkte der Hersteller, sondern auch ihre Marken miteinander. Das unterscheidet diesen Wettbewerb vom
markeninternen Wettbewerb (intra-brand). Zwischen den Vertriebshéndlern desselben Herstellers findet nur
markeninterner Wettbewerb statt.

904. Die Herstellermarke hat als Wettbewerbselement mehrere Funktionen. Sie ist ein Kennzeichen, das auf
die Herkunft des Produktes hinweist und so die Abgrenzung von anderen Produkten ermdglicht (Herkunfts-
funktion).’®® Aus dieser Grundfunktion leiten sich andere Funktionen ab, so etwa die Garantie bestimmter
Produkteigenschaften (Qualitétsfunktion) oder die Zuweisung eines positiv besetzten Images, z. B. Ex-
klusivitéit, und eines bestimmten Wiedererkennungswertes (Werbefunktion).*** Das Markenrecht als solches
erschopft sich zwar mit dem Inverkehrbringen des Produktes. Dennoch ist anerkannt, dass ein Marken-
hersteller MaBnahmen zum Schutz des Wertes seiner Marke auch im Rahmen des Vertriebs der Marken-
produkte treffen konnen muss, jedenfalls soweit dieser Schutz letztlich den Verbrauchern zugutekommt
(z. B. Schutz des Qualitétssignals).

905. Ein Markenhersteller kann deshalb, ohne das Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV auszulésen, auch
Mafnahmen treffen, die ihrem Wesen nach grundsétzlich den Wettbewerb verfélschen und deshalb als be-
zweckte Wettbewerbsbeschrédnkungen anzusehen sind. Das gilt jedenfalls insoweit, wie derartige Maf3-
nahmen legitime Bediirfnisse im zuvor (Tz. 904.) genannten Sinn erfiillen und im Ergebnis zu einer Stirkung
des Wettbewerbs beitragen.’® So ist insbesondere anerkannt, dass ein Markenhersteller ein selektives Ver-
triebssystem errichten kann, ohne dass die damit verbundene Beschrinkung der Vertriebshéndler mit dem

362 Vgl. BKartA Pressemitteilung vom 20. Dezember 2013; Schlautmann, C., Die Wut der Hoteliers, Handelsblatt, 26.
Juli 2013; o. A., HRS nimmt den Preiskampf an, Hotel & Technik, 20. Dezember 2013.

363 EuGH, Urteil vom 12. November 2002, C-206/01 — Arsenal Football Club, Slg. 2002, 1-10273, Rz. 48.

364 EuGH, Urteil vom 18. Oktober 2009, C-487/07 — L'Oréal/Bellure, Slg. 2009, I-5185, Rz. 63.

365 EuGH, Urteil vom 13. Oktober 2011, C-439/09 — Pierre Fabre, Slg. 2011, 1-9419, Rz. 40. In dem Umfang, in dem
solche Mallnahmen nicht einmal Art. 101 Abs. 1 AEUV unterfallen, hat die Férderung des Markenwettbewerbs
Vorrang gegeniiber dem Schutz des markeninternen Wettbewerbs.
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Wettbewerbsrecht in Konflikt steht. Ein solches System erlaubt es dem Hersteller, sein Markenprofil im
Wettbewerb zwischen Markenprodukten zu schirfen und Qualitdtsmerkmale der Markenprodukte zum
Nutzen der Verbraucher im Markt durchzusetzen. Das selektive Vertriebssystem muss jedoch so ausgestaltet
sein, dass grundsitzlich beliebige Héndler teilnehmen konnen. Der Hersteller darf ohne Versto3 gegen
Art. 101 Abs. 1 AEUV gleichwohl qualitative Kriterien bestimmen, die die Handler erfiillen miissen, um be-
liefert zu werden. Die Aufstellung solcher Kriterien beschrinkt jedenfalls dann nicht den Wettbewerb, wenn
das fragliche Produkt einen selektiven Vertrieb rechtfertigt, alle Handler die gleichen Mdglichkeiten haben,
in das Vertriebssystem aufgenommen zu werden, und die aufgestellten Kriterien ihrerseits erforderlich
sind.*®® Daneben sind quantitative Beschrankungen i. S. v. Art. 101 Abs. 1 AEUV dahin gehend mdoglich, als
dass nur eine bestimmte Handlerzahl oder Héndler mit einem vorab definierten Umsatz zu dem System zu-
gelassen werden.’®” Etwaige Beschrankungen nach Art. 101 Abs. 1 AEUV miissen jedoch durch damit ver-
bundene Effizienzen gerechtfertigt sein.

906. Davon abgesehen kann ein Hersteller, ohne gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV zu verstoflen, auch Mal3-
nahmen aufgrund seines Markenrechts treffen, um den Prestigecharakter einer Marke zu schiitzen, jedenfalls
soweit dieses Prestige materiell auf hochwertigen Eigenschaften und einer damit zusammenhéngenden Aus-
strahlung beruht.*® Es ist ihm zwar nicht gestattet, den selektiven Vertrieb lediglich zur Wahrung eines be-
stimmten Markenprestiges zu beschrinken, ohne dass sonstige Rechtfertigungsgriinde hinzutreten.’® Ein
Markenhersteller muss somit auch einen Vertrieb unter Verwendung der in der betreffenden Branche iib-
lichen Vertriebsformen hinnehmen. Eine Rufbeeintréchtigung, die sich aus einer Verfdlschung der Marke
ergeben wiirde, kann er aufgrund seines Markenrechts jedoch unterbinden.?” Vertriebsbeschrinkungen, die
darliber hinausgehen, verstoen gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV, aufler es gibt eine wettbewerbliche Recht-
fertigung.

907. Die Einordnung von Beschrinkungen des Internetvertriebs nach diesen Grundsétzen ist schwierig.
Dabei spielen markenrechtliche Erwigungen bislang jedoch keine Rolle. Doppelpreissysteme werden vom
Bundeskartellamt im Regelfall kritisch gesehen, weil sie mit einer Beschrinkung der Kundengruppe einher-
gehen, an die die am Vertriebssystem beteiligten Héndler verkaufen kdnnen. Es handelt sich insoweit um
eine Kernbeschrankung gemidf3 Art. 4 lit. b VO 330/2010, die grundsétzlich nicht freistellungsféhig ist. Bei
Qualitdtsanforderungen in einem selektiven Vertriebssystem wird hingegen danach differenziert, ob sie im
Einzelfall durch vertragsspezifische Effizienzen gerechtfertigt sind. Das Amt sieht in Beschrinkungen, die es
Online-Héndlern erschweren, mit ihrem Angebot im Internet gefunden zu werden (z. B. Beschriankung der
Nutzung von Online-Marktplétzen), eine mogliche Kernbeschrinkung im Sinne von Art. 4 lit. ¢ VO
330/2010.°™ Dies ist im Grundsatz durchaus auf einer Linie mit der européischen Rechtsprechung.’”

908. Die Beurteilung wird im Einzelfall zusétzlich dadurch erschwert, dass auch Preiskomponenten genutzt
werden konnen, um z. B. legitime Qualititsanforderungen durchzusetzen. Die europdischen Vertikalleitlinien
gestatten deshalb feste Zuschiisse, um den stationdren oder den Online-Verkauf zu unterstiitzen.*” Solche

366 EU-Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, a. .a. O., Tz. 175.

367 EuGH, Urteil vom 25. Oktober 1977, 26/76 — Metro (I), Slg. 1977, 1875, Ls. 10 u. Rz. 37; Urteil vom 11.
Dezember 1980, 30/80 — L'Or¢al, Slg. 1980, 3775, Ls. 1 u. Rz. 16 f.

368 EuGH, Urteil vom 4. November 1997, C-337/95 — Dior/Evora, Slg. 1997, 1-6013, Rz. 43 f.; Urteil vom 23. April
2009, C-59/08 — Copad/Dior, Slg. 2009, 1-3421, Rz. 57 f.; EuG, Urteil vom 12. Dezember 1996, T-88/92 — Leclerc,
Slg. 1I-1961, Rz. 109 f., wo auf Qualitétskriterien wie das ,,dsthetisch und funktionell Besondere® und die daraus
folgende Werbewirkung der Produkte abgestellt wird.

369 EuGH, Urteil vom 13. Oktober 2011, C-439/09 — Pierre Fabre, Slg. 2011, 1-9419, Rz. 44, 46.

370 EuGH, Urteil vom 23. April 2009, C-59/08 — Copad/Dior, Slg. 2009, 1-3421, Rz. 57 f.; dazu instruktiv Palzer,
EWS 2011, 220.

371 Speziell gegeniiber Art. 4 lit. b VO 330/20210; so auch BKartA, Hintergrundpapier, a. a. O., S. 23; abweichend
KG, Urteil vom 19. September 2013, 2 U 8/09 Kart, WRP 2013, 1517 (1523) (Art. 4 lit. b VO 330/2010); offen
EuGH, Urteil vom 13. Oktober 2011, C-439/09 — Pierre Fabre, Slg. 2011, 1-9419.

372 EuGH Urteil vom 13. Oktober 2011, C-439/09 — Pierre Fabre, Slg. 2011, -9419, Rz. 53 f.

373 EU-Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, a. a. O., Tz. 52 lit. d.
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Zuschiisse werden als mit dem Verbot von Doppelpreissystemen vereinbar angesehen. Die Beurteilung eines
Rabatts, der zu demselben Zweck gewihrt wird, ist dagegen weniger eindeutig, weil ein Rabatt gegeniiber
Héandlern eine problematische Sogwirkung hin zum stationdren Vertrieb ausiiben kann.

909. Das Bundeskartellamt hat in zwei Féllen, in denen Markenhersteller ein nach Vertriebsweg (stationér
online) differenzierendes Rabattsystem angewendet hatten, als unzulédssige Doppelpreissysteme beurteilt;
daraufhin wurden die Preissysteme von den Unternehmen freiwillig aufgegeben.’”* Diese Rabattsysteme
sahen vor, dass Héndler von Haushalts- bzw. Gartengerdten einen Rabatt in Abhédngigkeit davon erhielten,
wie hoch der Anteil des stationdren Geschéfts war. Der Rabatt sollte in den genannten Fallen den zusétz-
lichen Aufwand des stationdren Handels dhnlich einem festen Zuschuss vergiiten. Er setzte allerdings auch
die fiir ein Doppelpreissystem typischen Anreize dafiir, dass die Handler eher stationér als online absetzten,
um in den Genuss eines hoheren Rabatts zu gelangen. Das Doppelpreissystem war in diesen Fallen nicht
erwiesenermaflen durch die unterschiedliche Kostenstruktur von stationdrem Vertrieb und Online-Vertrieb
gerechtfertigt.

910. Das Bundeskartellamt ermittelt auBerdem zurzeit in mehreren Verfahren, in denen Sportartikelhersteller
den Absatz iiber das Internet erschwert haben, indem sie die Nutzung von Handelsplattformen oder Online-
Marktplédtzen begrenzt haben, die Unterstiitzung von Preisvergleichsmaschinen oder von Internetmarketing -
diensten iiber markenbezogene Suchworte untersagen.’’> Das Amt sieht die Beschrinkung des Internetver-
triebs auch in diesen Fillen kritisch. Zwar erkennt das Amt an, dass eine solche Beschrinkung im Einzelfall
nach Art. 101 Abs. 3 AEUV gerechtfertigt sein kann, etwa wenn die mit der Marke verbundene Qualitéts -
erwartung der Verbraucher durch den Vertrieb iiber das Internet beeintrachtigt wird. Allerdings haben die
Hersteller, gegen die das Amt Verfahren eingeleitet hat, auch in diesen Féllen bislang nicht iiberzeugend
darlegen konnen, weshalb die Einschriankung des Internetvertriebs im Einzelfall gerechtfertigt sein sollte.

911. Die Position des Amtes wird vonseiten der Markenhersteller und Vertretern der Wissenschaft kritisiert.
Die Kontroverse bezieht sich dabei auf die Frage, in welchem Umfang Markenhersteller den Internetvertrieb
von Markenprodukten unter Berufung auf ihre Marke auch dann beschrinken diirfen, wenn sich Effizienzen
wie insbesondere die Sicherstellung der Verbraucherinformation und der Schutz einer bestimmten Quali-
tdtserwartung nicht ohne Weiteres belegen lassen.*’® Strittig ist insbesondere, inwiefern Hersteller den Inter-
netvertrieb beschrinken diirfen, um ein bestimmtes Preissignal (hoher Preis) gegeniiber den Verbrauchern als
Bestandteil ihrer auf Prestige bzw. Exklusivitit ausgerichteten Markenstrategie abzusichern.

912. Das Bundeskartellamt erkennt Vertriebskriterien, welche die ,,Aura des Exklusiven* bzw. das Prestige
der Herstellermarke schiitzen sollen, nicht an. Es verweist insofern auf die européische Rechtsprechung,
wonach es einem wettbewerbsbeschréinkenden Vertragszweck im Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht
entgegensteht, wenn eine Beschrinkung des Internetvertriebs der Wahrung des Prestigecharakters eines
Markenprodukts geschuldet ist.*’” Nach der Rechtsprechung sind solche Beschrinkungen immer nur im
Einzelfall freistellungsfahig. Allerdings soll nach Auffassung des Bundeskartellamtes auch eine Einzelfrei-
stellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV grundsétzlich nicht in Betracht kommen, wenn die Beschrinkung mit
dem Schutz des Prestigecharakters des Markenprodukts begriindet wird. Bei mit Art. 101 Abs. 1 AEUV un-
vereinbaren Wirkungen kénne der etwaige Vorteil der Gruppenfreistellung entzogen werden.”®

374 BKartA, Fallbericht vom 5. Dezember 2013, B5-144/13 — Gardena; Fallbericht vom 23. Dezember 2013, B7-11/13
— Bosch-Siemens Haushaltsgerite.

3751In einem weiteren Fall, der einen Hersteller hochwertiger Kopfhorer betraf, hat das Bundeskartellamt nach
(partiellen) Zugestindnissen des Unternehmens (vorldufig) von der Entscheidung eines Verfahrens nach Art. 101
AEUYV, § 1 GWB abgesehen; Bundeskartellamt, Fallbericht vom 24. Oktober 2013, B7-1/13-35 — Sennheiser.

376 Dazu auch OECD, Vertical Restraints for On-line Sales, Serie Policy Roundtables (2013), DAF/COMP(2013)13,
S. 6 f.; Buccirossi, Competition Policy and Productivity Growth: An Empirical Assessment, a. a. O., 10 ff.

377 EuGH, Urteil vom 13. Oktober 2011, C-439/09 — Pierre Fabre, Slg. 2011, [-9419, Rz. 46.

378 Vgl. BKartA, Hintergrundpapier, a. a. O., S. 23 f.
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913. Die Auffassung des Amtes ist dahin gehend mit der europdischen Rechtsprechung vereinbar, dass die
Interessen eines Markeninhabers bei der Gestaltung der Vertriebswege grundsétzlich hinter den Schutz des
unverfilschten Wettbewerbs zuriicktreten miissen, auller es entsteht der falsche Eindruck, dass ein Wieder-
verkdufer zum selektiven Vertriebssystem des Herstellers gehort, oder aber der Marke droht eine erhebliche
Rufschadigung.’” Im Regelfall gehen Herstellervorgaben fiir den Internetvertrieb zudem mit einer spiirbaren
Beeintrachtigung des markeninternen Wettbewerbs einher, denn sie beschrinken die Moglichkeiten der
Héndler zur freien Produktvermarktung. Dem entsprechend ist es grundsdtzlich konsequent, dass ein
Markenhersteller restriktive Vorgaben fiir den Internetvertrieb nicht allein damit rechtfertigen kann, dass er
iiber diese Vorgaben seine Marke schiitzen mdchte.

914. Die Monopolkommission nimmt in Bezug auf die Praxis des Bundeskartellamtes gleichwohl eine ab-
wartende Haltung ein. Aus ihrer Sicht ist davon auszugehen, dass das Internet noch einen relativ neuen Ver-
triebskanal darstellt, den die Hersteller erst seit einigen Jahren — wenngleich zunehmend — in ihre Ge-
schéftsmodelle integrieren. Vorgaben, die allein den Vertriebsweg iiber das Internet beschrinken, sind in
erster Linie einseitig vom Hersteller gesetzte Qualititsvorgaben, die nichts daran &dndern, dass grundsétzlich
jeder Handler, der diese Qualitdtsvorgaben erfiillt, auch beliefert wird. Es handelt sich bei der Etablierung
eines Vertriebssystems, in dem der Internetvertrieb benachteiligt wird, weder um eine Vereinbarung, durch
die eine wettbewerbsbeschrinkende Abstimmung auf Herstellerebene oder auf Handlerebene vorgeschrieben
oder erleichtert wird (Kollusion), noch um eine Vereinbarung, die auf Hersteller- oder Handlerebene auf den
Ausschluss nicht beteiligter Unternehmen aus dem Markt abzielt (Marktabschottung).**

915. AuBerdem ist zu berticksichtigen, dass der Hintergrund fiir die Zuléssigkeit des Selektivvertriebs in dem
Bestreben liegt, einen Ausgleich zwischen dem Markenschutz und den Belangen des Wettbewerbs herbeizu -
fiihren.*®' Die immer wieder erfolgreiche Etablierung von Markenprodukten ist als typisches Zeichen flir
einen innovativen und funktionsfahigen Markenwettbewerb anerkannt. Markenrechte kdnnen jedoch einen
eigenstdndigen Wert haben, der nicht allein auf einer konkret feststellbaren Produkt- oder Vertriebsqualitit
beruht.*** So sind Produkte von Markenherstellern typischerweise zwar gerade aufgrund ihrer besonderen
Qualititen im Markenwettbewerb erfolgreich, doch besteht dieser Qualitdtsvorteil unter Umstidnden nur aus
Verbrauchersicht und ist in einem solchen Fall nur eingeschréinkt messbar (positives Image). Die aus nicht
konkret feststellbaren Produkt- oder Vertriebsvorteilen bestehenden Effizienzen kénnen zumindest eine
Einzelfreistellung von Vertriebsbeschrankungen nach Art. 101 Abs. 3 AEUV nahelegen.

916. Eine Einzelfreistellung von Vertriebsbeschrankungen zum Schutz des Markenprestiges diirfte ins-
besondere dann in Betracht zu ziehen sein, wenn Héndler ein Trittbrettfahrerverhalten zeigen, indem sie sich
iiber graue Kanédle Markenprodukte verschaffen und vertreiben, um so am guten Ruf eines Markenprodukts
zu partizipieren, ohne sich jedoch an den in den Aufbau der Marke geflossenen Investitionen zu beteiligen
(z. B. hinsichtlich Produktwerbung, Beratung). Eine Unterbindung von Vertriebsbeschrankungen, die gegen
ein solches Trittbrettfahrerverhalten gerichtet sind, wiirde die Anreize fiir die Vertriebshéndler reduzieren, in
den Aufbau und die Pflege einer vom Verbraucher angenommenen Marke zu investieren. Sie wiirde zugleich
fiir Markenhersteller die Anreize zur fortlaufenden Sicherstellung einer hohe Produktqualitit vermindern.
Eine solche Entwicklung konnte langfristig den Markenwettbewerb beeintrachtigen.

379 EuGH, Urteil vom 23. Februar 1999, C-63/97 — BMW, Slg. 1999, 1-905, Ls. 8 u. Rz. 51 ff.; Urteil vom 4.
November 1997, 337/95 — Dior/Evora, Slg. 1997, 1-6013, Rz. 43. Zum begrenzten Umfang von Schutzrechten im
Anwendungsbereich des Wettbewerbsrechts siche auch EuGH, Urteil vom 4. Oktober 2011, Verb. Rs. C-403 u.
429/08 — Football Association Premier League, Slg. 2011, 1-9083, Rz. 135-146, insb. Rz. 138 f. (zu Urheber-
rechten).

380 Als wettbewerbliche Bedenken stehen bei Beschrédnkungen des Internetvertriebs vor allem die damit einhergehende
Kundenbeschrinkung und die Fragmentierung des Binnenmarktes im Vordergrund; vgl. auch Abschnitt
,Institutionelles Wettbewerbshemmnis: Der Jugendhilfeausschuss® in diesem Gutachten.

381 Siehe oben Tz. 905.

382 Siehe oben Tz. 906.
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917. Demgegeniiber besteht unabweisbar ein gewisses Risiko, dass Markenhersteller durch Vorgaben fiir den
Selektivvertrieb den markeninternen Wettbewerb iiberméfig beschrinken. Dabei ist zu beachten, dass Ver-
triebshéndler selbststindige Unternehmer und keine unselbststdndigen Handelsvertreter sind. Vertriebs-
hiandler miissen ihre Geschéftsstrategie also grundsétzlich frei gestalten konnen. Die Tatsache, dass sie
Markenprodukte vertreiben, dndert daran grundsétzlich nichts.

918. Es ist demnach eine Abwagung ndtig, um bei der Priifung einer Einzelfreistellung fiir Beschrankungen
des Internetvertriebs zum Schutz des Prestiges von Markenprodukten die relevanten Gesichtspunkte mit-
einander auf praktikable Weise in Ausgleich zu bringen. Die europdischen Vertikalleitlinien enthalten fiir
den Regelfall geeignete Grundsitze und Wertungen, um Beschrinkungen in Bezug auf den stattfindenden
markeninternen Wettbewerb in der Vertriebskette zu beurteilen. Dies gilt nach dem Verstindnis der
Monopolkommission ungeachtet der zwischenzeitlichen Rechtsprechung, da diese Rechtsprechung sich nicht
zu den Kriterien einer Einzelfreistellung duBert.** Im Ubrigen diirfte eine Einzelfallbeurteilung erforderlich
sein, bei der die Auswirkungen auf den markeninternen Wettbewerb und die (ldngerfristigen) Auswirkungen
auf den Markenwettbewerb gegeneinander abzuwégen sind.

919. Allerdings ist zu beachten, dass die Vertikalleitlinien nur einen Ausschnitt der Félle abdecken, die in
der jlingeren Verfahrenspraxis des Amtes relevant waren. Es ist zu unterscheiden:

- Internetverbot: Das Verbot eines Herstellers gegeniiber seinen Vertriebshéndlern, tiberhaupt im
Internet zu vertreiben, ist eine unzuldssige Kernbeschrinkung und diirfte in Hinblick auf den Ver-
trieb der meisten Markenprodukte nicht zu rechtfertigen sein.

«  Doppelpreissysteme: Die Gewdhrung eines Zuschusses fiir stationdre Héndler ist bereits nach den
Vertikalleitlinien nicht zu beanstanden.*® Bei Rabatten erscheint eine Einzelfallpriifung tiber die
Vertikalleitlinien hinaus sinnvoll. Eine solche Einzelfallpriifung kann dem Umstand Rechnung
tragen, dass auch ein Rabatt, der nur nachweisbare Kostennachteile ausgleicht, keine Sogwirkung
hin zum stationiren Vertrieb beinhaltet, die einen Eingriff in Freiheit von Vertriebshidndlern zur Ge-
staltung ihres Geschéftsmodells bedeuten wiirde. Zudem kdénnen Preisdifferenzierungen wohlfahrts-
steigernd wirken, wenn sie die Ausbringungsmenge erhohen.

«  Verbot von Suchmaschinen-Werbung: Eine solche Klausel beschrinkt die Mdglichkeit von Ver-
triebshindlern, iiber dritte Dienstleister Kunden auf ihre Internetseite zu locken. Derartige Vorgaben
sind grundsétzlich nach den Vertikalleitlinien zu beurteilen. Innerhalb eines selektiven Vertriebs-
systems diirfte ein volliges Verbot der Suchmaschinen-Werbung im Regelfall allerdings nicht er-
forderlich sein.*

«  Vorgabe geschlossener Marktplatze/Verbot von Drittplattformen (Online-Marktpldtzen): Eine solche
Klausel ist als Beschrinkung des Handlerwettbewerbs nach den Vertikalleitlinien zuldssig.**® Die
Vertikalleitlinien gehen ihrem Wortlaut nach allerdings iiber eine Regelung zur Ausgestaltung eines
(selektiven) Vertriebssystems hinaus. Denn auf einer offenen Internetplattform konkurrieren i. d. R.
nicht nur die Vertriebshindler eines Vertriebssystems (d.h. die Héndler eines

383 Zweifelnd BKartA, Hintergrundpapier, Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht, Bonn, Prisentation vom 10.
Oktober 2013, S. 24; differenzierend dazu die Antwort des Wettbewerbskommissars J. Almunia vom 12. Juni 2014
auf die Parlamentarische Anfrage von MdEP Schwab (PPE) vom 17. April 2014 an die Kommission, E-005151-14.

384 EU-Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, a. a. O., Tz. 52 lit. d,

385 EU-Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, Tz. 53. Vgl. EuGH, Urteil vom 23. Marz 2010, Verb.
Rs. C-236-238/08 — Google France, Slg. 2010, 1-2417, zu den legitimen Herstellerinteressen in Bezug auf Such-
schliisselworter (,,Keyword Advertising®).

386 EU-Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, Tz. 54. Eine Variante stellt die Vorgabe an Vertriebs-
hindler dar, Markenprodukte nur iiber Internetseiten mit dem Herstellerlogo zu verkaufen. Siehe aber auch
BKartA, B7-1/13-35 — Sennheiser, Fallbericht vom 24. Oktober 2013 zu einem Sonderfall (integrierte Plattform
eines autorisierten Handlers).
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Sportartikelherstellers), sondern auch ganze Vertriebssysteme (d. h. die Handler mehrerer Sport-
artikelhersteller).®® Die Vertikalleitlinien konnen insofern nur eine Vermutung dahin gehend auf-
stellen, dass ein Plattformverbot gerechtfertigt sein kann; insbesondere weil der Hersteller dariiber
ein Freifahrerverhalten ausschliefen will, das langfristig sein stationdres Vertriebssystem unter-
minieren wiirde.*®*® Die Annahme einer solchen Rechtfertigung erscheint gleichwohl problematisch,
wenn es fiir ein solches Freifahrerverhalten keinerlei Anhaltspunkte gibt.

«  Verbot der Listung auf Preisvergleichsmaschinen: Die Beschrankung der Héndlermdglichkeiten zur
Listung auf Preisvergleichsportalen diirfte im Regelfall iiber eine zuldssige Nutzung der Hersteller-
markenrechte hinausgehen und einen unzuldssigen Boykott darstellen (§ 21 Abs. 1 GWB). Preis-
vergleichsdienstleister sind ebenfalls kein Teil der Vertriebskette. Sie weisen vielmehr nur auf die
Preise in den Online-Shops der Vertriebshiandler hin.

Eine abweichende Beurteilung kann im Einzelfall geboten sein, wenn der betreffende Markenhersteller die
konkrete Gefahr einer erheblichen Rufschiddigung aufgrund der Geschiftsstrategie seiner Vertriebshindler
nachweisen kann. In einem solchen Fall liegt bereits keine Wettbewerbsbeschrankung gemél Art. 101 Abs. 1
AEUV vor. Der markenrechtliche Einwand diirfte jedoch ins Leere gehen, wenn der Hersteller eine Ruf-
schiadigung durch brancheniibliche VertriebsmaBBnahmen geltend macht (wenn z. B. die Suchmaschinen-
werbung, die Nutzung von Online-Marktpldtzen usw. iiblich ist). Allerdings sind Effizienzen durch eine
Forderung des Markenwettbewerbs gleichwohl nicht ausgeschlossen (Art. 101 Abs. 3 AEUV).*®

920. Die bisherige Vorgehensweise des Bundeskartellamtes ist freilich nicht nur abstrakt nach den oben ge-
nannten Grundsitzen, sondern mit Blick auf die konkrete Marktsituation in den aufgegriffenen Fillen zu
wiirdigen. So begegnet es grundsétzlich Bedenken, wenn ein marktstarker Hersteller bei seinen Vorgaben fiir
den Internetvertrieb einen ihm zukommenden Verhaltensspielraum ausnutzt oder wenn mehrere Hersteller
gleichformige Selektivvertriebsnetze iiber den gesamten Markt hinweg legen, wie dies in den vom Bundes-
kartellamt eingeleiteten Verfahren der Fall war.’* In solchen Fillen ist sicherzustellen, dass Markenhersteller
die Vertriebswege nicht in einem Umfang unter ihre Kontrolle bringen, der die freie Entwicklung des Inter-
nethandels auf die Dauer spiirbar behindert. Dies gilt in Bezug auf direkte Beschrinkungen des Internetver-
triebs ebenso wie in Bezug auf Doppelpreissysteme. Das bisherige Vorgehen des Bundeskartellamtes be-
riicksichtigt diese Aspekte. Dabei kann allerdings eine derartige Regulierung der Vertriebswege die vertikale
Integration fordern.

6 Sanktionen und Schadenersatz

6.1 Verfassungsrechtliche Fragen

921. Die deutschen Gerichte hatten im Berichtszeitraum in mehreren Féllen zu verfassungsrechtlichen
Fragen in Bezug auf die Sanktionen in Kartellfdllen zu entscheiden. Die Monopolkommission nimmt zu
dieser Entscheidungspraxis aus wettbewerbspolitischer Perspektive Stellung.

387 Dartiber hinaus beschriankt es den Wettbewerb zwischen den Plattformen; vgl. dazu Zimmer/Blaschczok, JECLAP
2014, 187 (191) (dort zu Bestpreisklauseln).

388 Das ist prima facie deshalb nicht auszuschlieBen, weil sich der Wettbewerb auf Internetplattformen typischerweise
stark auf die Preise ausrichten diirfte. Damit bestehen fiir die Onlinehdndler Anreize, die Vertriebsqualitét
steigernde eigene Zusatzleistungen (z. B. Beratung) zu unterlassen und die vom stationidren Vertrieb erbrachten
Zusatzleistungen auszunutzen.

389 Vgl. oben Tz. 914. ff.

390 Vgl. auch EuGH, Urteil vom 25. Oktober 1977, 26/76 — Metro (I), Slg. 1977, 1875, Rz. 22; ferner EU-
Kommission, Leitlinien zu vertikalen Beschrankungen, a. a. O., Tz. 75 f.
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6.1.1 Buligeldhohe

922. Im Grauzementfall hat der BGH zur umstrittenen VerfassungsmifBigkeit der BuBlgeldgrenze in § 81
Abs. 4 S. 2 und 3 GWB Stellung genommen.*" Er hat die VerfassungsméiBigkeit bejaht, ohne allerdings alle
offenen Streitfragen abschlieBend zu klaren.

923. Die VerfassungsméfBigkeit von § 81 Abs. 4 S. 2 GWB ist seit Jahren umstritten. Dazu hat auch die
offenkundige Absicht des Gesetzgebers beigetragen, das deutsche Recht an das europidische Recht anzu-
gleichen.* Vor allem ist umstritten, ob die Vorschrift eine Kappungsgrenze (wie Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003)
oder eine Bufigeldobergrenze bestimmt. Der BGH hat sich im Rahmen einer verfassungskonformen Aus-
legung der Auffassung des OLG Diisseldorf angeschlossen, wonach § 81 Abs. 4 S. 2 GWB eine Buf3geld -
obergrenze vorsieht.

924. Die VerfassungsméBigkeit von § 81 Abs. 4 S. 2 GWB ist insbesondere mit Verweis auf den Bestimmt-
heitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG bestritten worden, der auch fiir deutsche Ordnungswidrigkeiten-Tat-
bestidnde wie § 81 Abs. 4 GWB gilt. Dabei wurde insbesondere auf das Urteil des Bundesverfassungsgerichts
zur Vermdgensstrafe verwiesen. Dort hatte das Bundesverfassungsgericht entschieden, dass der Rahmen fiir
eine Strafe (Bufle) eine ,,abstrakt bestimmte oder auch nur bestimmbare Unter- und Obergrenze* enthalten
muss. Die Belastungsobergrenze muss vom Gesetzgeber ,,fallunabhidngig® vorgegeben werden und einen
,Hfur alle Anwendungsfalle” geltenden Strafrahmen vorsehen. Diese Voraussetzung sei nicht erfiillt, wenn es
sich um einen ,,'wandernden' Strafrahmen* handele, dessen Obergrenze erst ,,zum Zeitpunkt der konkreten
Rechtsanwendung auf den Einzelfall* sichtbar werde.*”> Der BGH nahm zu diesen Kriterien in seinem Urteil
nicht ausdriicklich Stellung, verwies mit Bezug auf § 81 Abs. 4 S. 2 GWB allerdings darauf, dass ,,[d]ie um-
satzmiBig zu bestimmende Obergrenze innerhalb eines transparenten Berechnungsrahmens eine auf die
Finanzausstattung und wirtschaftliche Potenz wesentlich besser zugeschnittene Ahndung [erlaubt], als dies
[...] ein starres BuBgeldsystem mit betragsmaBig bestimmten Obergrenzen ermdoglichte.*** Die Vereinbarkeit
dieser Aussage mit der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung bleibt bislang offen.

925. Der BGH hat auch die Verfassungsmafigkeit von § 81 Abs. 4 S. 3 GWB bejaht. Nach seiner Auf-
fassung ist bei der Berechnung der umsatzabhingigen Obergrenze der Konzernumsatz zugrunde zu legen, in
den sédmtliche Umsétze von verbundenen Unternehmen i. S. v. § 36 Abs. 2 GWB einbezogen werden. Der
BGH griindet seine Entscheidung darauf, dass § 81 Abs. 4 GWB als Bezugseinheit ,,die wirtschaftliche Ein-
heit [anspricht], zu der die verbundenen Unternehmen hinzuzurechnen sind, die in einem Konzernverbund (§
18 AktG) unter einheitlicher Leitung verbunden sind.“ Hiergegen ist vorgebracht worden, die Umsatz-
zurechnung tliber § 36 Abs. 2 GWB konne im Rahmen von § 81 Abs. 4 S. 3 GWB zu einer automatischen
Haftungszurechnung fiihren, ohne dass es auf die eigene Verantwortlichkeit derjenigen Unternehmensteile
ankomme, deren Umsétze zugerechnet werden. Dies sei mit dem Haftungssystem des deutschen
Ordnungswidrigkeitenrechts nicht zu vereinbaren (vgl. auch § 30 OWiG). Der BGH hat zu diesen Bedenken
keine Stellung genommen, sondern hervorgehoben, dass die Unternehmensteile, deren Umsédtze im
konkreten Fall zusammengerechnet wurden, jeweils eine eigenstdndige buligeldrechtliche Verantwortlichkeit
traf.’** Die Anwendung von § 81 Abs. 4 S. 3 GWB im vorliegenden Fall spricht allerdings dafiir, dass der
BGH die genannten Bedenken nicht als durchgreifend erachtet.

391 BGH, Beschluss vom 26. Februar 2013, KRB 20/12 — Grauzementkartell, Rz. 50 ff., 66 ff.

392 Vgl. einerseits den Wortlaut (,,Gesamtumsatz®, s. entsprechend Art. 23 Abs. 1 VO 1 /2003 im Gegensatz zu §§ 35
ff. GWB, insb. § 38 Abs. 1 S. 1 GWB) und andererseits die Gesetzesmaterialien (Bundesregierung, Entwurf eines
Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, BT-Drs. 15/5049 vom 9. Mirz
2005, S. 50; Entwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung von Preismissbrauch im Bereich der Energieversorgung und
des Lebensmittelhandels, BT-Drs. 16/7156 vom 14. November 2007, S. 11).

393 BVerfGE 105, 135, Rz. 97 {. (zit. nach Juris), vgl. z. B. bei Geldstrafen § 40 1 StGB (Tagessatzzahl) i. V. m. §§ 40
Abs. 2 S. 3 StGB (Tagessatzhohe).

394 BGH, Beschluss vom 26. Februar 2013, KRB 20/12 — Grauzementkartell, Rz. 63.

395 BGH, Beschluss vom 26. Februar 2013, KRB 20/12 — Grauzementkartell, Rz. 80 ff.
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926. Aus wettbewerbspolitischer Perspektive ist es nicht erforderlich, hier zur VerfassungsméBigkeit von
§ 81 Abs. 4 S. 2 und 3 GWB Stellung zu nehmen. Das Bundeskartellamt hat auf die Rechtsprechung des
BGH hin seine Bufigeldleitlinien iiberarbeitet, um eine Anpassung der Verfahrenspraxis an jene Recht-
sprechung zu ermdglichen.*”® Die Monopolkommission hilt es jedoch gleichwohl fiir geboten, dass das
deutsche KartellbuBigeldrecht iiberarbeitet wird. Sie sieht nach dem Urteil des BGH keinen Anlass, von ihrer
Auffassung abzuriicken, dass es sich bei § 81 Abs. 4 S. 2 GWB um eine Kappungsgrenze und nicht um eine
BuBgeldobergrenze handelt.*” Die Ausgestaltung der BuBgeldbemessung durch das Bundeskartellamt be-
gegnet fiir sich genommen keinen Bedenken. Das gilt auch mit Bezug auf die neuen BuBgeldleitlinien.
Problematisch ist es allerdings, dass die vielen Streitfragen, die mit § 81 Abs. 4 GWB verbunden sind, die
Entwicklung einer einheitlichen und vorhersehbaren BuBgeldpraxis und ihre Akzeptanz durch die Rechts-
unterworfenen fortlaufend behindern. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass hohe Kartellbuen zur Erreichung
einer effizienten Abschreckung einerseits geboten sind, andererseits fiir die betroffenen Unternehmen aber
auch einen unter Umsténden existenzvernichtenden Eingriff darstellen konnen.**

6.1.2 Vergleichsverfahren

927. Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum Verfahren in mehreren Fillen durch einvernehmliche
Verfahrensbeendigung (sogenannte Settlements) zum Abschluss gebracht. Derartige Vergleichsverfahren
sind in allen kartellrechtlichen Ordnungswidrigkeitenverfahren moglich. Sie sind fiir das Bundeskartellamt
ein wichtiges Instrument zum effizienten Ressourceneinsatz und haben mittlerweile eine erhebliche
praktische Bedeutung.

928. Das Bundeskartellamt hat kiirzlich in einem Merkblatt die wesentlichen Verfahrensgrundsétze nieder-
gelegt.’” Danach konnen beide Seiten sogenannte Settlement-Gespriche anregen, um ein Vergleichsver-
fahren auszuldsen. In diesen Gesprichen erldutert das Bundeskartellamt dem jeweiligen Beteiligten schrift-
lich oder miindlich den zur Last gelegten Sachverhalt, stellt einen Hochstbetrag als Geldbufle in Aussicht
und hort den jeweiligen Beteiligten hierzu an. Dem Beteiligten wird gegebenenfalls ein Vorschlag fiir eine
Settlement-Erkldrung {ibersendet, der innerhalb einer gesetzten Frist angenommen werden kann. Das
Settlement erfordert eine gestindige Einlassung, die neben einer Beschreibung der prozessualen Tat An-
gaben iiber die Umsténde enthalten muss, die fiir die BuBligeldzumessung mafgeblich sind. Der Beteiligte
muss den zur Last gelegten Sachverhalt zutreffend anerkennen und die Geldbuf3e bis zur Hohe der in Aus-
sicht gestellten Hohe akzeptieren. AuBBerdem muss er i. d. R. auf eine vollstindige Akteneinsicht verzichten.
Ein Schuldeingestindnis oder ein Rechtsmittelverzicht wird nicht verlangt.

929. Das Bundeskartellamt betont in seinem Merkblatt, dass die Voraussetzungen fiir einvernehmliche Ver-
fahrensbeendigungen einfachgesetzlich nicht geregelt sind und insbesondere § 257c¢ StPO zu straf-
prozessualen Verstindigungen im Rahmen von kartellbehordlichen Vergleichsverfahren nicht gilt. Dies folgt
in der Tat aus der eigenstindigen Ausgestaltung des Verfahrens in Ordnungswidrigkeitensachen.*

930. Das Bundesverfassungsgericht hat in Bezug auf strafrechtliche Verstdndigungsverfahren im Berichts-
zeitraum allerdings rechtsstaatliche Defizite festgestellt.*' Es sei mit der Amtsaufklarungspflicht der Straf-
gerichte nicht vereinbar, wenn eine solche Verstéindigung eigene Ermittlungen des Gerichts ersetze und die
einzige Urteilsgrundlage bilde. Auch der staatsanwaltschaftlichen Vorarbeit komme im Strafprozess eine

396 Vgl. BKartA, Leitlinien fiir die BuBgeldzumessung in Kartellordnungswidrigkeitenverfahren, 25. Juni 2013.

397 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 474.

398 Dazu EuG, Beschluss vom 29. Oktober 2009, T-352/09 R — Novackechemické zavody/Kommission, Slg. 2009, II-
208, Rz. 9, 42 ff.; BKartA, Bekanntmachung Nr. 38/2006 vom 15. September 2006, BuBgeldleitlinien, Tz. 24
(,,kann das Bundeskartellamt* - Hervorhebung nur hier).

399 Vgl. BKartA, Das Settlement-Verfahren des Bundeskartellamts in Bufigeldsachen, Merkblatt vom 23. Dezember
2013.

400 Anders diirfte dies iibrigens im Rechtsmittelverfahren sein, §§ 46 Abs. 1, 71 Abs.1 OWiG.

401 BVerfG, Urteil vom 19. Mirz 2013, 2 BvR 2628/10 u.a.




Kapitel IV « Kartellrechtliche Entscheidungspraxis 387

herausgehobene Bedeutung zu, weil die Angeklagte und das Gericht sich hinsichtlich des Verfahrensergeb-
nisses einer Bindung unterwerfen und die GesetzméBigkeit der Verstindigung sicherzustellen ist. Die
gegenwartige Praxis sei insofern mit dem Schuldgrundsatz und anderen Verfassungsgarantien nicht verein-
bar.

931. Diese Rechtsprechung diirfte auf einvernehmliche Verfahrensbeendigungen in kartellbehdrdlichen
Ordnungswidrigkeitenverfahren nicht ohne Weiteres iibertragbar sein. Der Schuldgrundsatz ist in
Ordnungswidrigkeitenverfahren zwar anwendbar, wenn das Verfahren nicht nur gegen ein Unternehmen,
sondern auch gegen seine Organwalter gefithrt wird, wie dies in KartellbuBgeldverfahren haufig der Fall
ist.*2 Im Ubrigen ist jedoch umstritten, in welchem Umfang der Schuldgrundsatz in solchen Verfahren An-
wendung findet.**

932. Die einvernehmliche Verfahrensbeendigung durch Vergleich mit einer Kartellbehdrde ist zudem keine
Ausgestaltung eines gerichtlichen Verfahrens. Im Strafprozess hat die 6ffentliche Verfahrensfiihrung durch
ein unparteiisches Gericht eine zentrale Bedeutung. Im kartellbehordlichen Vergleichsverfahren verzichten
die Beteiligten dagegen bewusst auf einen derartigen gerichtlichen Rechtsschutz, um die aus ihrer Sicht be-
stehenden Nachteile einer 6ffentlichkeitswirksamen Uberpriifung des behordlichen Ermittlungsergebnisses
zu vermeiden (dhnlich wie z. B. in Fillen des § 153a StPO).**

933. Trotzdem sind eine Reihe der Risiken, die das Bundesverfassungsgericht fiir eine verfassungsgemife
Verfahrensfiihrung sieht, in zumindest &hnlicher Form auch bei kartellbehdrdlichen Vergleichsverfahren
nicht von der Hand zu weisen.

934. Insbesondere entfalten solche Verfahren einen Anreiz fiir die Behorde, die Amtsermittlung zur
Ressourcenschonung gerade in komplexen Verfahren auf ein Minimum zu beschrianken. Auf der anderen
Seite nehmen die beteiligten Unternehmen moglicherweise auch eine aus ihrer Sicht ungerechtfertigte
Sanktion in Kauf, da sie deren Folgen aufgrund der fehlenden Offentlichkeit des Verfahrens mit relativ hoher
Aussicht auf Erfolg auf ihre Kunden und Anteilsinhaber abwilzen konnen. Das Fehlen einer unparteiischen
Uberpriifung durch ein Gericht erweist sich insofern eher als zusitzlicher Nachteil solcher Verfahrens-
beendigungen.

935. Die Monopolkommission sieht in einvernehmlichen Verfahrensbeendigungen allerdings ein wett-
bewerbspolitisch notwendiges Instrument, um den Kartellbehorden eine effiziente Verfolgung von Wett-
bewerbsverstoBen zu ermdglichen. Die verfassungsrechtliche Rechtsprechung im Berichtszeitraum konnte
dieses Instrument infrage stellen. Die Monopolkommission mahnt deshalb auch aus Griinden der Rechts-
sicherheit mit Blick auf einvernehmliche Verfahrenbeendigungen eine baldige grundlegende Reform der
Vorschriften iiber das kartellbehordliche Ordnungswidrigkeitenverfahren an.

6.1.3 Verzinsungspflicht bei Kartellgeldbufien

936. Das Bundesverfassungsgericht hat die VerfassungsmaéBigkeit der Pflicht zur Verzinsung von kartell-
behordlichen GeldbuBen nach § 81 Abs. 4 GWB bestitigt.*” Die Antragstellerin im zugrunde liegenden
Verfahren hatte diesbeziiglich Bedenken aufgrund von mehreren Grundrechten (insbesondere Art. 3 Abs. 1
GG) und in Anbetracht der Unbestimmtheit der gesetzlichen Grundlage fiir GeldbuBBen wegen Kartellver-
stoBen geltend gemacht. Das zustdndige OLG Diisseldorf setzte das Verfahren daraufhin aus und legte dem

402 BVerfG, Beschluss vom 23. Januar 1990, 1 BvL 4/87 u.a., BVerfGE 81, 228, Rz. 13, 30 (zit. nach Juris).

403 BVerfG, Beschluss vom 25. Oktober 1966, 2 BvR 506/62, BVerfGE 20, 323 (336); BGH, Beschluss vom 26.
Februar 2013, KRB 20/12 — Grauzementkartell, Rz. 65; zum Streitstand vgl. Aberle, L. Sanktionsdurchgriff und
wirtschaftliche Einheit im deutschen und européischen Kartellrecht, Diss., K6ln 2013, S. 152 mit Nachweisen.

404 EGMR, Urteil vom 27. Februar 1980, Nr. 6903/75 — Deewer vs. Belgium, Serie A 35, Rz. 51(b).

405 BVerfG, Beschluss vom 19. Dezember 2012, 1 BvL 18/11 — Verzinsungspflicht, WuW/E DE-R 3765 = NJW 2013,
1418.
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Bundesverfassungsgericht unter mehreren Gesichtspunkten die Frage vor, ob die Verzinsungspflicht von
KartellgeldbuBBen mit dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz vereinbar sei.

937. Das Bundesverfassungsgericht verneinte eine Grundrechtsverletzung. Eine ungerechtfertigte Ungleich-
behandlung liege nicht vor. Dem stehe nicht entgegen, dass die Verzinsungspflicht bei KartellgeldbuBen nur
juristische Personen und Personenvereinigungen, aber keine natiirlichen Personen tridfe. Denn KartellbuB3en
wiirden gegen natiirliche Personen in geringerem Umfang verhéngt und trifen die Betroffenen hirter als die
mit einer BuBle belegten juristische Personen und Personenvereinigungen. Eine verfassungswidrige Un-
gleichbehandlung liege auch nicht vor, weil die Verzinsungspflicht nur in Kartellbu3igeldsachen besteht und
nur bei einer behordlichen BuBlgeldfestsetzung ausgeldst wird, aber nicht bei Festsetzung durch ein Kartell -
gericht. Die Verzinsungspflicht verstoBBe auch nicht gegen die verfassungsrechtliche Rechtsschutzgarantie
oder die Unschuldsvermutung. Das Bundesverfassungsgericht lie3 in diesem Verfahren die Verfassungs-
maBigkeit der Normen zur Bugeldzumessung offen.

938. Das OLG Diisseldorf hat den zugrunde liegenden Rechtsstreit zwischenzeitlich unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Bundesverfassungsgerichts entschieden.*”® Die Monopolkommission begriiit die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts, da sie mit Blick auf die Pflicht zur Verzinsung von GeldbuBlen fiir
Rechtssicherheit sorgt.

6.2 Private Kartellverfolgung

939. Das Recht der Kartellgeschiddigten zur Erhebung von Schadenersatzklagen ist als Bestandteil des
Kartellverbots des Art. 101 AEUV anerkannt. Nach der européischen Rechtsprechung kann das Kartell -
verbot nur dann volle Wirksamkeit entfalten, wenn neben der behordlichen Kartellverfolgung auch private
Schadenersatzklagen moglich sind.*”

940. Kartellschadenersatzklagen haben in den letzten Jahren zunehmende praktische Bedeutung gewonnen,
vor allem in GroBbritannien, Deutschland und den Niederlanden. Die Kldger kénnen sich dabei die
Bindungswirkung kartellbehordlicher Entscheidungen zunutze machen (,,Follow-on*“-Klagen).

941. Die Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen wegen Wettbewerbsverstof3en stoft fiir private Klager
in der Praxis nach wie vor auf erhebliche Schwierigkeiten. Die deutschen Gerichte haben im Berichtszeit-
raum ihre fiir Kldger im internationalen Vergleich giinstige Rechtsprechung nicht ungebrochen fortgesetzt.
So entschied das LG Diisseldorf, dass Abtretungen fiir eine privat organisierte Représentantenklage sitten-
widrig sind, wenn ein Unternehmen die ihm abgetretenen und gebiindelten Schadenersatzforderungen gegen
Kartellmitglieder geltend macht, aber iiber kein hinreichendes Kapital verfiigt, um die Prozesskosten im
Unterliegensfall zu tragen.*” Insgesamt hat es in der EU in Kartellfdllen bisher kaum Verurteilungen zu
Schadenersatz gegeben (aber durchaus Prozessvergleiche).*'”

942. Die Europdische Kommission hat deshalb einen neuen Vorschlag flir eine Richtlinie zu privaten
Schadenersatzklagen vorgelegt.”’' Der Vorschlag beriicksichtigt im Berichtszeitraum ergangene Ent-

406 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 25. September 2013, Az. V-1 Kart 7/11 (Owi) — Verzinsung von Geldbuf3en,
WuW/E DE-R 4014.

407 EuGH, Urteil vom 6. Juni 2013, C-536/11 — Donau Chemie, noch nicht in amtl. Slg.

408 Siehe insbesondere BGH, Urteil vom 28. Juni 2011, KZR 75/10 — ORWI; KG, Urteil vom 1. Oktober 2009, 2 U
10/03 Kart (n. rkr.) - Berliner Transportbeton zu den Voraussetzungen privater Kartellschadenersatzklagen nach
deutschem Recht.

409 LG Diisseldorf, Urteil vom 17. Dezember 2013, 37 O 200/09 (Kart) U — Zementkartell I1.

410 Siehe allerdings jiingst LG Mannheim, Urteil vom 4. Mai 2012, 7 O 463/11 Kart — Feuerloschfahrzeuge (vertrag-
lich pauschalierter Schadenersatz).

411 EU-Kommission, Vorschlag vom 11. Juni 2013 fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates
iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadenersatzklagen nach einzelstaatlichem Recht wegen Zuwiderhandlungen
gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europédischen Union, COM(2013) 404
final (Vorschlag Schadenersatz-Richtlinie).
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scheidungen der europdischen und nationalen Gerichte zum Verhéltnis von 6ffentlicher (= kartellbehord -
licher) und privater Kartellverfolgung.*'? Das Gesetzgebungsverfahren konnte im April 2014 inhaltlich noch
knapp vor dem Ende der Legislaturperiode abgeschlossen werden.*"

943. Der Europiische Gerichtshof hatte in seinem Urteil im Fall ,,Donau Chemie“ klargestellt, dass die
Wirksamkeit der Wettbewerbsregeln durch 6ffentliche und private Durchsetzungsmafinahmen gleichermafien
sichergestellt wird. Die private Durchsetzung durch Schadenersatzklagen diene jedoch nicht nur 6ffentlichen
Zwecken, sondern miisse es dem Einzelnen auch ermoéglichen, einen vollstindigen Ausgleich fiir Schiden
durch WettbewerbsverstoBe zu erlangen.*"*

944. Die Richtlinie kniipft an diese Rechtsprechung an und normiert ein Recht auf vollstdndigen Schaden-
ersatz (Art. 2). Die mitgliedstaatlichen Vorschriften sind danach so auszugestalten, dass dieses Recht wirk-
sam geltend gemacht werden kann (Art. 3). Der Vorschlag fiihrt fiir die Gerichte eine Befugnis ein, die
Offenlegung von Beweismitteln durch einen Beklagten oder Dritten anzuordnen (Art. 5). Diese Befugnis zur
Anordnung der Offenlegung ist allerdings beschrénkt (Art. 6). Wenn ein Kladger solche Informationen durch
Akteneinsicht erlangt, diirften sie gleichfalls nicht in den Prozess eingefiihrt werden (Art. 7). Hinzu treten
flankierende Sanktionsnormen (Art. 8). Der Richtlinien-Vorschlag enthélt auBerdem Regelungen iiber die
Feststellungswirkung von kartellbehordlichen Entscheidungen (Art. 9), iiber den Eintritt der Verjahrung und
die Verjahrungsfrist (mind. finf Jahre; Art. 10), die gesamtschuldnerische Haftung mehrerer Kartellanten
(Art. 11), den Einwand der Schadensabwilzung (sogenannte passing-on defence) und die Rechte mittelbarer
Abnehmer, auf die der Schaden abgewailzt wurde (Art. 12 ff.), iiber die Vermutung, dass ein Kartell einen
Schaden verursacht hat (Art. 17) und iiber einvernehmliche Streitbeilegungen (Art. 18).

945. Die Richtlinie ist als wegweisende Neuregelung von Kartellzivilprozessen anzusehen, die eine Reihe
lange streitiger Fragen fiir alle Mitgliedstaaten regelt (z. B. Schadensabwélzung und Rechte mittelbar Ge-
schddigter, Schadensvermutungen). Das Bundeskartellamt hatte den zugrunde liegenden Richtlinienvor-
schlag in einer Stellungnahme begriit. Es hatte dabei allerdings Bedenken hinsichtlich der Ausgestaltung
der Verfahrensgrundsétze fiir privaten Schadenersatz gedul3ert.

946. Die Monopolkommission hélt die endgiiltige Richtlinie ebenfalls fiir begriiBenswert. Aus ihrer Sicht ist
mehreren im Zusammenhang mit dem Richtlinienvorschlag geduflerten Bedenken in zufriedenstellender
Weise Rechnung getragen worden. In Bezug auf einige Einzelfragen wére es gleichwohl wiinschenswert
gewesen, wenn nach der Veroffentlichung des Vorschlags mehr Zeit fiir die Ausarbeitung der endgiiltigen
Richtlinienfassung verblieben wiére.

947. So stellt zwar die gerichtliche Befugnis zur Anordnung der Offenlegung von Beweismitteln (Art. 5)
eine Neuregelung dar, die sich dhnlich vergleichbaren fritheren Richtlinienvorgaben relativ unproblematisch
im deutschen Recht umsetzen lassen diirfte.*”’ Die gesetzlichen Beschrinkungen fiir die Offenlegung be-
stimmter Beweismittelkategorien (Art. 6) werfen allerdings Fragen auf.

Diese Ausnahmen waren mit Blick auf ihre Vereinbarkeit mit der européischen Rechtsprechung bereits im
Gesetzgebungsverfahren umstritten. Der Europdische Gerichtshof hat in Bezug auf mitgliedstaatliche
Regelungen bereits entschieden, dass der Antrag eines nicht am Verfahren beteiligten Dritten auf Einsicht in

412 Insbesondere EuGH, Urteil vom 6. Juni 2013, C-536/11 — Donau Chemie, noch nicht in amtl. Slg.; AG Bonn, Be-
schluss vom 18. Januar 2012, 51 Gs 53/09 — Pfleiderer im Anschluss an EuGH, Urteil vom 14. Juni 2011, C-
360/09 — Pfleiderer, Slg. 2011, I-5161; England and Wales High Court, Urteil vom 4. April 2012 — National Grid
Electricity Transmission plc v ABB Ltd and others, [2012] EWHC 869 (Ch).

413 Siehe Richtlinie 2014/[...]/EU {iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadenersatzklagen nach einzelstaatlichem Recht
wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Européischen
Union, vorl. Fassung der EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 15. April 2014, P7 TA-
PROV(2014)0451.

414 EuGH, Urteil vom 6. Juni 2013, C-536/11 — Donau Chemie, noch nicht in amtl. Slg., Rz. 23 f.

415 Umsetzungsvorschriften zu RL 2004/48/EG.
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Akten eines Kartellgerichts nur aufgrund einer Einzelfallabwigung versagt bleiben darf.*'¢ In Bezug auf An-
trige auf Akteneinsicht bei der Europdischen Kommission hat er kiirzlich bestitigt, dass selbst im Falle
mehrerer gegenlidufiger europdischer Regelungen, von denen einige dem Wortlaut nach eine abwégungsfreie
Entscheidung in Bezug auf ein Akteneinsichtsbegehren vorsehen, eine Abwigung zwischen den Interessen
des Antragstellers und gegenldufigen Interessen im Rahmen der behordlichen Kartellverfolgung vorzu-
nehmen ist.*"” Allerdings hat er in dem letztgenannten Urteil auch entschieden, dass gesetzliche Ver-
mutungen in Bezug auf bestimmte Kategorien von Dokumenten dahin gehend moglich seien, dass die Ver-
breitung dieser Dokumente grundsitzlich den Schutz der geschéftlichen Interessen von Verfahrensbeteiligten
und den Schutz des Zwecks kartellbehordlicher Untersuchungen beeintriachtigen wiirde, die noch nicht be-
standskriftig abgeschlossen sind.*'® Es sei zuldssig, dass ein Ausforschungsantrag ohne Abwigung aufgrund
solcher Vermutungsregelungen abgewiesen wird. Im Fall eines Antrags auf Einsicht in einzeln bezeichnete
Aktenstiicke miisse die Vermutung indes widerlegbar sein.

Die Richtlinie sieht nach ihrem Wortlaut keine Abwégung in Bezug auf die Beweismittelkategorien vor, fiir
die die Offenlegung beschrinkt ist. Die Richtlinie orientiert sich im Ergebnis an der nationalen Ent-
scheidungspraxis im Berichtszeitraum.*"” Es ist jedoch unklar, ob die Richtlinie hierdurch die Vorgaben der
europdischen Rechtsprechung vollstindig umsetzt. Dies ist insofern misslich, als die Rechtsprechung sich
vom Kartellverbot des Art. 101 AEUV ableitet und damit von hoherrangigem Recht, dessen Wirksamkeit
durch Ausfiihrungsregelungen wie die vorliegende Richtlinie nicht eingeschrankt werden kann. Die Richt-
linie konnte nach ihrem Wortlaut allerdings so zu verstehen sein, dass sie eine Aktenvorlage auch in Fillen
ausschliefit, in denen diese erforderlich ist, um die Wirksamkeit von Art. 101 AEUV zu gewiahrleisten. Der
Anwendungsbereich der Regelung bleibt durch die europdischen Gerichte zu kléren.

948. Eine im Richtliniensetzungsverfahren besonders umstrittene Frage betraf die Rechtsposition von
direkten und indirekten Schadenersatzkldgern zueinander. Nach der deutschen Rechtsprechung hat ein
direkter Abnehmer aufgrund der Beweislastverteilung eine relativ starke Position in einer Schadenersatz-
klage.* Die Position indirekter Abnehmer ist entsprechend schwicher. Die Richtlinie sicht demgegeniiber
Beweiserleichterungen fiir mittelbare Abnehmer vor. Diese Beweiserleichterungen sollen offenbar nur fiir
Abnehmer innerhalb der Vertriebskette gelten.*”! Die Stiarkung der Position mittelbarer Abnehmer birgt die
Moglichkeit in sich, dass die Beklagten eines Kartellschadenersatzprozesses doppelt belastet werden. Ein
solches Risiko besteht immer dann, wenn direkt Kartellgeschidigte ihren Schaden nachweisen kénnen und
indirekt Kartellgeschédigte ebenfalls Klage erheben und sich dabei auf die Beweiserleichterungen zu ihren
Gunsten berufen. Die Regelungen in der endgiiltigen Richtlinienfassung schlieBen eine Uberkompensation
allerdings ausdriicklich aus (Art. 2 Abs. 3, 12 Abs. 2, siche auch Art. 15). Damit diirften Beklagte eine
doppelte Inanspruchnahme etwa iiber eine Streitverkiindung vermeiden koénnen.*** Zu hinterfragen bleibt
allerdings, weshalb die Richtlinie iiberhaupt eine Vollharmonisierung der Regeln zum Verhéltnis von

416 EuGH, Urteil vom 6. Juni 2013, C-536/11 — Donau Chemie, noch nicht in amtl. Slg., Rz. 35, 43.

417 EuGH, Urteil vom 27. Februar 2014, C-365/12 P — EnBW Energie Baden-Wiirttemberg, noch nicht in amtl. Slg. In
diesem Fall ging es um Art. 4 Abs. 2, 3 UAbs. 1 VO 1049/2001, ABI. EU L 145 vom 31. Mai 2001, S. 43, und Art.
27 £. VO 1/2003, wobei die letztgenannten Vorschriften nach ihrem Wortlaut fiir das Akteneinsichtsbegehr eines
verfahrensfremden Dritten keine solche Abwigung vorsehen.

418 EuGH, Urteil vom 27. Februar 2014, C-365/12 P — EnBW Energie Baden-Wiirttemberg, noch nicht in amtl. Slg.,
Tz. 92 f., 114.

419 Siehe insb. England and Wales High Court, Urteil vom 4. April 2012 — National Grid Electricity Transmission plc
v ABB Ltd and others, [2012] EWHC 869 (Ch).

420 BGH, Urteil vom 28. Juni 2011, KZR 75/10 — ORWI, WuW/E DE-R 3431, Rz. 68-72.

421 Sie dirften also z. B. nicht ohne Weiteres fiir die Endkunden eines indirekten Abnehmers gelten. D. h., die Be-
weiserleichterungen wiirden nicht gelten, wenn ein kartellbefangenes Produkt (z. B. Reifen) nicht lediglich weiter
verduflert wird, sondern wenn der am Ende der Vertriebskette stehende Erwerber (= indirekter Abnehmer) es als
Hersteller (z. B. Autohersteller) im Rahmen eines eigenen Herstellungsvorgangs verwendet und das Endprodukt (z.
B. ein Fahrzeug) an eigene Endkunden verkauft, die dann einen Kartellschaden geltend machen.

422 Das diirfte zumindest im Grundsatz gelten; allerdings bleiben im geltenden deutschen Recht Fragen offen, z. B.
hinsichtlich der Auswirkung von Urteilen auf die Beweislastverteilung im noch laufenden Prozess.
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direkten und indirekten Schadenersatzkldgern zueinander vornimmt und den Mitgliedstaaten keinen Aus-
gestaltungsspielraum belésst.

949. Fiir Klager auf vorgelagerten Vertriebsstufen gelten die Beweisregeln in Bezug auf direkte und in-
direkte Abnehmer entsprechend (Art. 12 Abs. 4). Die Praxis wird zeigen miissen, welcher Raum iiberhaupt
fiir den Einwand der Schadensabwilzung gegeniiber einem Kliger einer vorgelagerten Vertriebsstufe be-
steht, da dieser hdufig bereits seine eigenen Abnahmeverpflichtungen eingegangen sein wird, noch bevor er
an die Mitglieder eines Nachfragekartells liefert. Noch nicht abschlieBend geklért ist auch die beweisrecht-
liche Stellung von Kligern, die aulerhalb der Vertriebskette stehen.

950. Eine intendierte Uberkompensation aufgrund von mehrfachem Schadenersatz (etwa im Sinne eines
Strafschadenersatzes) bleibt nach der endgiiltigen Richtlinienfassung nur noch aufgrund einer ausdriicklichen
gesetzlichen Anordnung nach nationalem Recht moglich. Ein solcher mehrfacher Schadenersatz kann
durchaus sinnvoll sein angesichts des Umstands, dass viele Kartellschéden als Streuschdden nicht geltend
gemacht werden. Die Monopolkommission erinnert daran, dass sie sich bereits zuvor fiir eine derartige
Regelung ausgesprochen hatte.*” Die Richtlinie wéhlt rechtspolitisch einen anderen Ansatz, indem sie den
Kartellbehorden die Moglichkeit gibt, eine freiwillige Entschiddigungsregelung seitens der Mitglieder von
Kartellen positiv auf mogliche KartellbuBgelder anzurechnen (Art. 18 Abs. 4). Die Auswirkungen dieser
Regelung bleiben abzuwarten.

951. Weitere Fragen bleiben auch nach Annahme der Richtlinie offen, die zwar in Schadenersatzprozessen
relevant geworden sind, aber auch auflerhalb davon eine Rolle spielen. Dies betrifft insbesondere die bul3-
geldrechtliche Haftung von Unternehmensteilen, denen der Wettbewerbsverstofl nach Art. 101 f. AEUV zu-
rechenbar ist, ohne dass sie Adressat einer BuBgeldentscheidung sind.*** Diese Frage ist nach der zitierten
europdischen Rechtsprechung eine Frage des materiellen Rechts (Tatbestandsseite) und nicht lediglich eine
Frage des bullgeldrechtlichen Haftungsadressaten (Rechtsfolgenseite). Die Richtlinie (Art. 1 Abs. 1) legt fiir
die Frage des zivilrechtlichen Schadenersatzes dasselbe Verstindnis zugrunde. Im buBlgeldrechtlichen
Kontext kann nichts anderes gelten. Dem steht nicht entgegen, dass es sich bei der Frage der Haftungs-
zurechnung nach dem deutschen Ordnungswidrigkeiten- und Schadenersatzrecht bislang um eine Frage des
Haftungsadressaten handelt. Es bedarf dringend der gesetzlichen Klarstellung, dass das deutsche Recht einer
Haftungszurechnung nach Art. 101 f. AEUV nicht entgegen steht.

952. Eine nach Annahme der Richtlinie ebenfalls offengebliebene Frage betrifft die Rechtsposition von
Schadenersatzkligern im Rahmen des Kartellverfahrens. Der Richtlinienvorschlag sieht vor, dass Kron-
zeugen in Schadenersatzprozessen von einer Haftungsprivilegierung profitieren (Art. 11 Abs. 3 RL). Die
Anerkennung als Kronzeuge im Kartellverfahren schlieft demnach eine Haftung des betreffenden Kartell-
mitglieds gegeniiber bestimmten Kartellgeschddigten aus. Das Bundeskartellamt hatte im Gesetzgebungs-
verfahren darauf hingewiesen, dass den Geschidigten infolge dessen mdglicherweise ein Recht auf Be-
teiligung am kartellbehdrdlichen Verfahren eingerdumt werden miisste. Die Monopolkommission stimmt
dieser Einschitzung grundsétzlich zu. Sie gibt allerdings zu bedenken, dass die Klage eines Geschédigten
ohne die vorherige Kooperation des Kronzeugen und die Moglichkeit der Kartellbehorden, einen Bescheid
zu erlassen, regelméBig keine ausreichende Basis haben diirfte.*** Die Klage hat also meist nur aufgrund der

423 Dazu schon Monopolkommission, Sondergutachten 41/42, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-
Novelle, Baden-Baden 2004, Tz. 76, 78 ff.

424 Siehe EuGH, Urteil vom 25. Oktober 1983, 107/82 — AEG, Slg. 1983, 3151, Rz. 31 ff., insb. Rz. 49-53; Urteil vom
10. September 2009, C-97/08 P — Akzo Nobel, Slg. 2009, 1-8237, Rz. 56 u. 77; Urteil vom 20. Januar 2011, C-
90/09 P — General Quimica, Slg. 2001, I-1, Rz. 36-38; abweichend LG Berlin, Urteil vom 6. August 2013, 16 O
193/11, Rz. 79 ff. (zit. nach Juris).

425 EU-Kommission, Mitteilung iiber den Erlass und die ErméBigung von GeldbuBen in Kartellsachen, ABI. EU C 298
vom 8. Dezember 2006, S. 17, Tz. 8 (,,Unternchmen als erstes Informationen und Beweismittel vorlegt, die es der
Kommission ihrer Auffassung nach ermdglichen®); dhnlich BKartA, Bekanntmachung Nr. 9/2006 iiber den Erlass
und die Reduktion von GeldbuBlen in Kartellsachen - Bonusregelung, 7. Mérz 2006, Tz. 3 Nr. 1 (,,sich als erster
Kartellbeteiligter an das Bundeskartellamt wendet, bevor dieses iiber ausreichende Beweismittel verfiigt™).
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vorherigen Kooperation des Kronzeugen iiberhaupt Aussicht auf Erfolg. Anders diirfte die Situation in Féllen
sein, in denen der Geschidigte nur von anderen Kartellmitgliedern Waren bezogen hatte und seine Klage
folglich auf keine Schéadigung durch den Kronzeugen stiitzt. Es erscheint jedoch auch hier nicht geboten,
dass der Kronzeuge gegeniiber dem Geschadigten gesamtschuldnerisch haftet.

953. Offen ist schlieBlich noch die Praktikabilitdt der Richtlinienvorgaben. Diese erscheint bspw. in Bezug
auf die in einem spiten Kompromiss eingefiigte Haftungsprivilegierung fiir kleine und mittlere Unternehmen
mit niedrigem Marktanteil schwierig herzustellen (Art. 11 Abs. 2). Die besagte Regelung fiihrt zu einem
wettbewerbspolitisch nicht zweifelsfreien Schutz fiir solche Unternehmen gegeniiber Schadenersatz-
forderungen, die ihre Lebensfahigkeit gefihrden konnen. Sie kann Schadenersatzprozesse allerdings mit
iiberaus komplexen Priifungen dahin gehend belasten, welchen Marktanteil das potenziell privilegierte
Unternehmen iiber den gesamten Kartellzeitraum hatte (< 5 Prozent) und inwiefern die Haftung seine
wirtschaftliche Lebensfahigkeit unwiederbringlich gefihrden und seine Aktiva jeglichen Werts berauben
wiirde. Bei der Umsetzung dieser Richtlinienvorgabe wird darauf zu achten sein, dass die erforderlichen
Nachweise so vorzubringen sind, dass Verfahrensverzogerungen, welche die Wirksamkeit von Schaden-
ersatzklagen zur Durchsetzung des Kartellrechts beeintridchtigen konnten, unterbleiben.

954. Die Richtlinie wird durch eine Empfehlung der Europidischen Kommission zu kollektiven Unter-
lassungs- und Schadenersatzverfahren flankiert.*”® Diese Empfehlung betrifft kollektive Rechtsschutzver-
fahren im Allgemeinen und nicht nur in Wettbewerbssachen. Sie ist allerdings im Zusammenhang mit
aktuellen Rechtsentwicklungen zu kartellrechtlichen Schadenersatzklagen in anderen Mitgliedstaaten zu
sehen, insbesondere im Vereinigten Konigreich, das aufgrund des angelsdchsischen Rechts (insbesondere:
disclosure rules) und aufgrund der Sprache in der EU die fiir solche Klagen bevorzugte Rechtsordnung ist.

Die britische Regierung hat im Berichtszeitraum Anderungen fiir eine Reform des Verfahrensrechts fiir
private Schadenersatzklagen vorgeschlagen, welche die Erhebung von Sammelklagen (Opt-out) und nicht an
eine behordliche Verfiigung ankniipfende Kartellklagen vor einem speziellen Kartellgericht (Competition
Appeal Tribunal) moglich machen wiirde.*”” Diese MaBnahmen werden nach Einschitzung von Marktbe-
obachtern die Attraktivitit des Vereinigten Konigreichs als Gerichtsstand fiir Kartellschadenersatzklagen
weiter steigern. Sie diirften zugleich allerdings das Risiko erhdhen, dass Schadenersatzklagen gegen
deutsche Unternehmen auflerhalb Deutschlands und damit in einer fiir heimische Unternehmen nicht leicht
einschitzbaren Rechtsordnung erhoben werden.

Die Monopolkommission warnt vor diesem Hintergrund davor, die Umsetzung der Richtlinie zu privaten
Schadenersatzklagen in deutsches Recht zu verzogern. Fiir den Fall einer spiirbaren Verlagerung von
Kartellschadenersatzklagen zu ausldndischen Gerichtsstinden tritt sie dafiir ein, die geltenden Verfahrens-
regeln fiir Schadenersatzklagen mit Blick auf die Kommissionsempfehlung zu kollektiven Unterlassungs-
und Schadenersatzverfahren zu {iberpriifen, um das deutsche Verfahrensrecht in geeigneter Weise anzu-
passen.

6.3 Bedeutung von Compliance

955. Die Monopolkommission hatte bereits im XIX. Hauptgutachten darauf hingewiesen, dass eine frei-
willige Befolgung der Wettbewerbsvorschriften insbesondere in den Bereichen Kartellverfolgung und
Missbrauchsaufsicht grofite Bedeutung hat. Die Verfolgungspraxis des Bundeskartellamtes kann die Ent-

426 EU-Kommission, Empfehlung vom 11. Juni 2013, Gemeinsame Grundsitze fiir kollektive Unterlassungs- und
Schadenersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von durch Unionsrecht garantierten Rechten, ABI.
EU L 201 vom 26. Juli 2013, S. 60.

427 Department for Business, Innovation & Skills, Consumer Rights Bill: Statement on Policy Reform and Responses
to Pre-Legislative Scrutiny (Januar 2014), Cm 8796, Anhang K, https://www.gov.uk/government/publications/cons
umer-rights-bill, Abruf am 17. Juni 2014.
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wicklung einer Compliance-Kultur bei den Marktteilnehmern unterstiitzen.**® Die Monopolkommission hat
allerdings darauf hingewiesen, dass durch vollige Nichtbehandlung des Themas Compliance in der
Offentlichkeitsarbeit ein wirksames Mittel ungenutzt bleibt, Unternehmen zusitzlich zu kartellrechtméBigem
Verhalten anzuregen.*”” Die Monopolkommission hat dahin gehend im XIX. Hauptgutachten bereits all-
gemeine Empfehlungen abgegeben, die sie hiermit weiter prézisiert.

956. Es obliegt den Unternehmensverantwortlichen, die Einhaltung kartellrechtlicher Pflichten sicherzu-
stellen. VerstoBBe gegen die Wettbewerbsvorschriften deuten darauf hin, dass die Unternehmensverantwort-
lichen ihre Aufsichtsverantwortung nicht hinreichend wahrgenommen haben.

957. Die deutschen Kartellbehorden verzichten aus Sicht der Monopolkommission auch zu Recht auf Leit-
linien zur materiellen Beurteilung bestimmter Verhaltensweisen, da solche Leitlinien ein fehlerhaftes
Rechtsverstindnis befordern kdnnen. Fiir solche Leitlinien besteht in Anbetracht der Kommissionsleitlinien
zu Verhaltensabstimmungen zwischen Wettbewerbern zudem kein Bedarf. Dasselbe gilt betreffend Wett-
bewerbsbeschriankungen in der Vertriebskette und MarktmachtverstéBe, wobei zu beriicksichtigen ist, dass
gerade in diesen Fillen eine Einzelfallbeurteilung erforderlich ist.

958. Allerdings erscheint es bedenklich, dass WettbewerbsverstoBe mit Blick auf die damit verbundenen
Sanktionen in Wirtschaftskreisen vielfach weiter als — teure — Kavaliersdelikte angesehen werden, was auch
zur laufenden Debatte um eine Kriminalisierung solcher Verstdfie beitrégt. Ein Grund fiir diese Debatte
diirfte im Fehlen des Bewusstseins dafiir liegen, dass schon heute nicht nur die Unternehmen einem realen
Haftungsrisiko ausgesetzt sind, sondern auch die Unternehmensverantwortlichen selbst und die untergebenen
Mitarbeiter, die sich an WettbewerbsverstoBen beteiligen.”’ Es entspricht auch durchaus dem Ansatz des
Bundeskartellamtes, personliche Sanktionen gegeniiber den Unternehmensverantwortlichen festzusetzen, um
die ihnen vorwerfbare Vernachlissigung von Compliance-Maflnahmen zu ahnden. Zur Foérderung der wett-
bewerblichen Compliance diirfte es sich jedoch empfehlen, in Pressemeldungen u. 4. 6ffentlich darauf hin-
zuweisen, wenn mit derartigen Sanktionen die Nichteinhaltung von Compliance-Standards geahndet wird.

959. Die aktive Behandlung des Themas Compliance kann ferner das Bewusstsein der Marktteilnehmer dafiir
erhohen, dass es in ihrem eigenen Interesse ist, auf die Einhaltung der Kartell-Compliance bei ihren Ge-
schéftspartnern zu achten, um nicht durch wettbewerbswidriges Verhalten geschidigt zu werden. Ein solcher
Einsatz der Marktteilnehmer kann wiederum die Kartellbehdrden entlasten. Die Monopolkommission regt
aus diesem Grunde an, dass das Bundeskartellamt in Pressemeldungen explizit hervorhebt, dass Wett-
bewerbsverstofe andere Marktteilnehmer zu Schadenersatz berechtigen kénnen.*!

960. Die Monopolkommission betont, dass die Durchsetzung von Compliance-Standards durch die
Offentlichkeitsarbeit der Kartellbehdrden zwar gefordert werden kann, primir indessen eine Aufgabe der
Marktteilnehmer bleiben sollte. Thr ist bewusst, dass die unternehmensinterne Entwicklung der einzu-
haltenden Standards gerade fiir kleinere Unternehmen eine gro3e Herausforderung darstellt. Dennoch spricht
sie sich dagegen aus, Unternehmen bei der Festsetzung von Sanktionen fiir ein bestehendes Compliance-
Programm zu belohnen. Die Verpflichtung der Marktteilnehmer zum wettbewerbskonformen Verhalten
spricht eher umgekehrt dafiir, die Nichteinhaltung von Compliance-Standards auch bei Unternehmensbuf3en
schérfend zu beriicksichtigen.

428 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 416.

429 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 425 f.

430 Vgl. §§ 9, 14, 130 OWIiG. Bei einem Kartellverstofl nach europdischem Recht ist dariiber hinaus zu beachten, dass
auch die Muttergesellschaft Teil der haftenden wirtschaftlichen Einheit ist, und zwar auch dann, wenn sie nur eine
Finanzbeteiligung halt; vgl. EU-Kommission, Pressemitteilung vom 2. April 2014, 1P/14/358 (zur Haftung von
Goldman Sachs als Investmentgesellschaft).

431 Vgl. die Praxis der EU-Kommission, z. B. Pressemitteilung vom 10. Dezember 2013, 1P/13/1233.
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7 Spezielle Wirtschaftsbereiche

7.1 Geistiges Eigentum im Wettbewerb

961. Als geistiges Eigentum (Intellectual Property, IP) werden verschiedene Schutzrechte zusammengefasst,
die AusschlieBlichkeitsrechte iiber geistige Schopfungen verleihen.*? Diese Immaterialgiiterrechte, wie
gewerbliche Schutzrechte und Urheberrechte, sollen — neben einer Reihe weiterer Ziele —*° insbesondere
Anreize zu geistigen Schopfungen bieten und entsprechende Investitionen absichern. Im wettbewerblichen
Kontext ist vor allem die (wirtschaftliche) Verwertung derartiger Rechte von Bedeutung. Durch diese kann
der Berechtigte (zeitlich und sachlich begrenzt) andere von der Nutzung der geistigen Schopfung aus-
schlieBen und dadurch (monopolartige) Innovationsrenten erwirtschaften. Betriebs- und Geschéftsgeheim-
nisse werden bislang®* als solche in Deutschland im Wettbewerb*’ nur indirekt geschiitzt,*® sind jedoch eng

verwandt mit Immaterialgiiterrechten.

962. Das Recht des geistigen Eigentums sieht selbst eine Vielzahl immanenter Beschrinkungen der Reich-
weite einzelner Immaterialgiiterrechte vor. So sind nicht etwa einzelne Informationen geschiitzt, sondern
deren Ausdruck, Zusammenhang oder Verwertung. Eine wichtige immanente Beschrinkung geistiger
Eigentumsrechte ist etwa der Erschopfungsgrundsatz, nach dem geschiitzte Produkte (unterschiedlich weit-
gehend) der Bestimmung der Rechteinhaber entzogen sind, soweit sie mit deren Willen in Verkehr gebracht
wurden. Die einzelnen Gesetze, die Immaterialgiiterrechte begriinden, sehen regelmdBig fiir spezielle
Konstellationen Zwangslizenzen bzw. Kontrahierungszwinge®’ und Beschrankungen des Schutzes fiir
einzelne Bereiche** vor.

963. Die generell-abstrakten Wertungen des Rechts des geistigen Eigentums gehen jedenfalls faktisch bis-
lang nur in Ausnahmefillen auf die konkreten marktlichen Auswirkungen von Immaterialgiiterrechten ein.
Dem steht die kartellrechtliche Betrachtung des Wettbewerbs auf einzelnen konkreten Markten und der
Auswirkungen einzelner Verhaltensweisen auf diese Markte gegeniiber. Soweit der Wettbewerb durch die
Ausiibung oder Kombination von Schutzrechten beeintrichtigt wird, kdnnen Kartellrechtsvorschriften ein-
greifen.

964. In der konomischen Diskussion findet sich insoweit auf der einen Seite die Betonung der Anreiz-
effekte der (durch geistiges Eigentum vermittelten) Monopolstellung: Monopolgewinne stellen einen starken
Anreiz fiir viele Innovationen dar, von denen nur einzelne tatsdchlich auch wirtschaftlich erfolgreich sein
konnen. Auch konnen Innovationsanreize fiir Monopolisten deshalb besonders stark sein, weil diese am
Besten die daraus folgenden Innovationsrenten internalisieren konnen.*® Auf der anderen Seite der Dis-

432 Vgl. zu dem nicht unumstrittenen Begriff etwa Gotting, H.-P., Der Begriff des Geistigen Eigentums, GRUR 2006,
S. 353-358.

433 Bedeutsam sind insoweit bspw. im Patentrecht die mit der zwingenden Offenlegung der patentgeschiitzten
Technologie verbundene Diffusion von Wissen, im Urheberrecht der Schutz des Personlichkeitsrechts des Ur-
hebers.

434 Vgl. jedoch EU-Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber den
Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschéftsinformationen (Geschéftsgeheimnisse) vor rechts-
widrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung vom 28. November 2013, COM (2013) 813.

435 Vgl. etwa BVerfG, Beschluss vom 14. Marz 2006, Az. 1 BvR 2087/03 zu deren Schutz in Verwaltungs- und Ge -
richtsverfahren auf Grundlage der Verfassung.

436 Insbesondere nach §§ 1, 17 ff. UWG sowie etwa in Kartellverfahren nach § 72 Abs. 2 S. 2 GWB; vgl. hierzu im
internationalen Vergleich etwa de Martinis, L./Gaudino, F./Respess, T., Study on Trade Secrets and Confidential
Business Information in the Internal Market [Studie fiir GD Markt], Mailand 2013, S. 22 sowie 47 ff.

437 Etwa § 24 Patentgesetz, § 20 Gebrauchsmustergesetz, §§ 12 f. Sortenschutzgesetz (,,Zwangsnutzungsrecht®), §§ 5
Abs. 3 S. 2, 42a, 87 Abs. 5 Urheberrechtsgesetz.

438 Etwa §§ 11, 13 Patentgesetz, § 12 Gebrauchsmustergesetz, § 10a Sortenschutzgesetz, § 40 Designgesetz, §§ 44 ff.,
69, 83, 87c Urheberrechtsgesetz.

439 Vgl. etwa Schumpeter, J., Capitalism, Socialism and Democracy, New York 1942 (3. A. 1976), S. 90; 131 ff. (e-
Book 2003).
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kussion werden diese innovationsforderlichen Monopoleffekte in Relation zu gegenldufigen Monopol-
effekten gesetzt: Zum einen versprechen Innovationen Monopolisten regelméBig nur geringen zusétzlichen
Nutzen, insbesondere konnen dadurch keine Marktanteile hinzu erworben werden; auch unterliegt der
Monopolist auf Grundlage seiner bestehenden Strukturen oftmals Pfadabhingigkeiten, die fiir ihn Ver-
anderungen besonders aufwendig machen.**® Zum anderen sind die Anreize der tatsichlich Handelnden zu
Innovation oftmals durch Monopolstrukturen beeintrichtigt.*' Insgesamt ist mittlerweile weitgehend an-
erkannt, dass Wettbewerbs- und Innovationsintensitét in einer dynamischen Beziehung stehen, die abhingig
von der genauen Marktsituation ist.*

965. Die wirtschaftliche Bedeutung geistigen Eigentums hat in jlingerer Zeit weltweit wie auch in Deutsch-
land erheblich zugenommen.*® So entfielen 2010 45,9 Prozent des deutschen Bruttoinlandsprodukts und
27,4 Prozent der in Deutschland Beschéftigten auf Industrien, in denen geistiges Eigentum eine tiberdurch-
schnittliche Bedeutung hat.*** Die Zahlungsbilanzstatistik der Deutschen Bundesbank weist fiir 2013 auBen-
handelsbezogene Zahlungen allein fiir Patente und Lizenzen in Hohe von knapp EUR 40 Mrd. aus.*” Einige
Experten gehen sogar davon aus, dass bis zu 80 Prozent der Marktkapitalisierung borsennotierter Unter-
nehmen auf geistige Eigentumsrechte zuriickgehen.*

966. Immaterialgiiterrechte spielen in der Entscheidungspraxis der Kartellbehorden allerdings bislang eine
eher untergeordnete Rolle. Das liegt zum einen an den Besonderheiten geistigen Eigentums, welche die
regelmifBig hohe Komplexitét der relevanten Sachverhalte weiter erh6hen und vor dem Hintergrund der Be-
grenztheit der behordlichen Ressourcen Opportunititserwagungen beeinflussen konnen. Zum anderen wirkt
sich hier aus, dass zum Zeitpunkt einer Beschwerde bei den Kartellbehorden regelméBig bereits Ver-
handlungen und/oder Zivilprozesse zwischen den Betroffenen laufen bzw. anhédngig sind, deren (absehbarer)
Ausgang mitunter ein Tatigwerden der Kartellbehdrden als nicht vorrangig erscheinen lésst.

Soweit die Kartellbehorden hier iiberhaupt Untersuchungen einleiten, finden diese fast immer einen in-
formellen Abschluss oder werden mit Zusagenentscheidungen beendet, die nur geringe Ausstrahlungs-
wirkung auf verwandte Sachverhalte haben.*” Auf Grundlage einer Tendenz der Unternehmen, sich in
Konfliktfillen um Immaterialgiiterrechte einvernehmlich zu einigen, sind auch vergleichsweise wenig ge-
richtliche Entscheidungen zu verzeichnen, in denen Kartellrecht im Bereich des geistigen Eigentums an-
gewendet wird. Eine positive Ausnahme an Transparenz stellen insoweit Vergleichsvertrige im Bereich
pharmazeutischer Patente dar, deren Monitoring die Europdische Kommission auch im Berichtszeitraum
fortgesetzt hat.**

440 Vgl. etwa Arrow, K., Economic Welfare and the Allocation of Resources for Inventions, in: Nelson, R. (Hrsg.),
The Rate and Direction of Inventive Activity: Economic and Social Factors, Princeton 1962.

441 Vgl. etwa Hart, O., The Market Mechanism as an Incentive Scheme, Bell Journal of Economics, 1983, S. 366 ff.

442 Vgl. etwa Aghion, P. u.a.., Competition and Innovation: an Inverted-U Relationship, The Quarterly Journal of
Economics 2005, S. 701 ff.; Aghion, P., u.a., The Causal Effects of Competition on Innovation: Experimental
Evidence, NBER Working Paper No. 19987, Mirz 2014 sowie im Uberblick etwa Scotchmer, S., Innovation and
Incentives, Cambridge 2004, S. 97 ff. und Moser, S., Patents and Innovation: Evidence from Economic History,
Journal of Economic Perspectives 2013, S. 23 ff.

443 Vgl. etwa OECD, Supporting Investment in Knowledge Capital, Growth and Innovation, Paris 2013, S. 179 ff.; fir
den Anstieg der Zahl von Patenten WIPO, World Intellectual Property Indicators, Genf 2013, S. 46. Wihrend
genaue Messungen hier schwierig sind, besteht doch iiber die Tendenz Einigkeit, vgl. fiir einen Uberblick etwa
Blind, K. u.a., Die volkswirtschaftliche Bedeutung geistigen Eigentums und dessen Schutzes mit Fokus auf den
Mittelstand — Endbericht, Berlin 2009, S. 14 ff.

444 Europdisches Patentamt/Europédisches Markenamt, Intellectual property rights intensive industries: contribution to
economic performance and employment in the European Union, o. A. 2013, S. 83.

445 Vgl. Deutsche Bundesbank, Zahlungsbilanzstatistik, Mérz 2014, S. 1.

446 So fiir die Werte des S&P 500 etwa Gurry, F., Re-Thinking the Role of Intellectual Property, 22. August 2013,
http://www.wipo.int/about-wipo/en/dgo/speeches/, Abruf am 17. Juni 2014.

447 Diese Praxis der Kartellbehdrden ist in Bereichen, in denen die genaue Reichweite des Kartellrechts noch wenig
geklart ist, durchaus problematisch, vgl. zuletzt Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 430.

448 EU-Kommission (Generaldirektion Wettbewerb), 4th Report on the Monitoring of Patent Settlements, Briissel, 9.
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967. Auf europdischer Ebene waren insbesondere im Berichtszeitraum eine Reihe von Verfahren zu ver-
zeichnen, denen die kartellrechtlichen Grenzen der Ausilibung geistiger Eigentumsrechte zugrunde lagen.
Herausgehoben werden hier insoweit drei Verfahren im Bereich von Finanzinformationen untersucht.
Daneben machen die deutsche und die europidische Rechtsprechung, Sekundérrechtsakte bzw. Leitlinien
sowie Entscheidungen der Europdischen Kommission eine Reihe von recht weitgehenden Vorgaben in
Bezug auf die Reichweite des Kartellverbots bei Vertrigen mit Immaterialgiiterrechtsbezug und der Aus-
ibung derartiger geistiger Eigentumsrechte. Das 2014 novellierte Technologietransfer-Regime wird im
folgenden Abschnitt gewiirdigt. Zusétzlich erscheinen aktuelle Tendenzen einer Europiisierung audio-
visueller Leistungsschutzrechte von besonderer Bedeutung. Im Gegensatz zu dieser breit gefacherten Tatig-
keit vor allem auf européischer Ebene hatte im Berichtszeitraum keine Entscheidung des Bundeskartellamtes
im Kern die Anwendung des Kartellrechts auf geistige Eigentumsrechte zum Gegenstand,*” was auch daran
lag, dass die relevanten Sachverhalte vielfach mindestens européische Dimensionen aufwiesen.

7.1.1 Grundlegende Elemente der Anwendung des Kartellrechts im Bereich des geistigen
Eigentums

968. Zentral ist im Bereich des geistigen Eigentums das kartellrechtliche Verbot des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung aus Art. 102 AEUV, § 19 GWB, das die unilaterale Ausiibung wirtschaft-
licher Machtpositionen einhegt. Dabei gilt es zu beachten, dass ein Immaterialgiiterrecht i. d. R. zwar ein
rechtliches ,,Monopol* an der Nutzung der geschiitzten geistigen Schopfung verleiht. Der relevante Markt im
kartellrechtlichen Sinne umfasst jedoch alle konkreten Substitutionsmdglichkeiten aus Nachfragersicht,
sodass Immaterialgiiterrechte nur ausnahmsweise eine marktbeherrschende Stellung i. S. d. Art. 102 AEUV,
§ 18 GWB vermitteln, und nur dann, wenn zu der geschiitzten Schopfung keine (gleichwertige) funktionale
Alternative besteht.

969. Daneben folgt aus dem Kartellverbot der Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB auch im Bereich der Im-
materialgiiterrechte das grundsétzliche Verbot wettbewerbsbeschrinkender abgestimmter Verhaltensweisen
und Vereinbarungen. Derartige Vereinbarungen konnen bei Erfiillung der Voraussetzungen der Art. 101
Abs. 3 AEUV, § 2 Abs. 1 GWB freigestellt sein; daneben sehen insbesondere die Horizontalleitlinien*°
sowie die Technologietransfer-Gruppenfreistellungsverordnung®' und die entsprechenden Leitlinien®? der
Europdischen Kommission Freistellungen fiir bestimmte Vereinbarungen im Bereich der Immaterialgiiter-
rechte vor.

970. Die Ubertragung geistigen Eigentums kann von der Fusionskontrolle erfasst sein. Soweit die be-
troffenen Immaterialgiiterrechte jedoch nicht als Teil eines Unternehmens, sondern selbstindig erworben
werden, ist erforderlich, dass mit diesen eine (tatséchliche) Marktposition iibergeht. Typischerweise wird in
derartigen Fillen fiir eine Fusionskontrollpflichtigkeit gefordert, dass mit den Immaterialgiiterrechten eine
aktuelle Marktprisenz mit aktuellen Umsétzen {ibertragen wird.*? Das kann auch dann der Fall sein, wenn

Dezember 2013.

449 Vgl. jedoch die Entscheidungen um die Zentralvermarktung der Bundesliga-Ubertragungsrechte (BKartA, Be-
schluss vom 12. Januar 2012, B6-114/10, dazu bereits Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz.
541 ff.) und um den unternehmensiibergreifenden Aufbau von Internet-Videoplattformen (hierzu unten Tz. 1054.).
Weitere (informelle) Verfahren wurden mangels Feststellbarkeit einer marktbeherrschenden Stellung und mangels
Substanziierung vorgebrachter Beschwerden eingestellt.

450 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der
Europidischen Union auf Vereinbarungen {iber horizontale Zusammenarbeit, ABl. EU C 11 vom 14. Januar 2011,
S. 1.

451 Verordnung (EU) Nr. 316/2014 vom 21. Mérz 2014 iiber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags
iiber die Arbeitsweise der Européischen Union auf Gruppen von Technologietransfer-Vereinbarungen, ABL. EU L
93 vom 28. Mirz 2014, S. 17.

452 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 des Vertrags liber die Arbeitsweise der Européischen
Union auf Technologietransfer-Vereinbarungen, ABL. EU C 89 vom 28. Marz 2014, S. 3.

453 Vgl. etwa EU-Kommission, Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zusténdigkeitsfragen gemél der Ver-
ordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABl. EU C 43
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lediglich Patente ohne Produktionsstrukturen iibertragen werden.*** Die mit der Voraussetzung aktueller
Umsitze auf Grundlage einer aktuellen Marktposition verbundene statische Betrachtung triagt zwar der
Funktion der Fusionskontrolle als Strukturkontrolle Rechnung. In besonderen Féllen, insbesondere in
dynamischen Maérkten, bei neuen Technologien oder schon entsprechender Vorprigung der betroffenen
Mirkte,* muss jedoch auch dem (iiberwiegend wahrscheinlichen) Marktpotenzial der betroffenen Im-
materialgiiterrechte Rechnung getragen werden.”® Denn eine erhebliche Behinderung wirksamen Wett-
bewerbs kann auch von der Ubernahme einer (hinreichend konkreten)*” potenziellen Wettbewerbsposition
ausgehen.

971. Das Kartellrecht versucht, die Entstehung und den Missbrauch von Marktmacht einzuddémmen und den
Wettbewerb bzw. den Verbrauchernutzen zu schiitzen. Immaterialgiiterrechte verleihen dagegen (zeitweilige)
AusschlieBlichkeitsrechte, die mitunter Macht jedenfalls iiber einzelne Marktsegmente implizieren konnen.
Diese auf den ersten Blick inkompatiblen Mittel zur Verfolgung der gesetzlichen Zwecke sind insoweit
deckungsgleich, als durch Immaterialgiiterrechte zentral der Wettbewerb auf der Innovationsebene gefordert
werden soll.*** Die Ebenen der Produktion und des Konsums hingegen werden dabei vor allem als Urspriinge
der fiir die Anreize zu geistigen Schopfungen notwendigen Innovationsrenten betrachtet. Das Recht des
geistigen Eigentums ist also wesentlich auf eine bestimmte Facette der Innovationseffizienz fokussiert.*”’

972. Innerhalb der Innovationseffizienz ist zu unterscheiden zwischen primirer und sekundirer Innovation,
wobei Letztere auf ersterer aufbaut (,,Follow-on-Innovation®). Das Recht des geistigen Eigentums schiitzt
vornehmlich die primére Innovation, wéhrend fiir die sekundére Innovation ganz iiberwiegend lediglich
einzelne Ausnahmen vorgesehen sind. Die Innovationseffizienz ist einbegriffen in der dynamischen
Effizienz, die neben der produktiven und allokativen Effizienz vom kartellrechtlichen Effizienzbegriff um-
fasst wird. Insoweit ldsst sich festhalten, dass die Schutzzwecke des geistigen Eigentums und des Kartell -
rechts zwar teilweise deckungsgleich sind. Das Kartellrecht hat jedoch auf Grundlage seiner gesamtwirt-
schaftlichen Perspektive und seiner Beriicksichtigung der Besonderheiten der konkreten (Markt-)Situation
einen breiteren Zielkatalog. Daneben ist dem Kartellrecht durch seinen Fokus auf den intrinsisch
dynamischen Wettbewerb und die zunehmend Okonomische FEinzelfallbetrachtung eine dynamische
Perspektive zu eigen, wihrend durch das Recht des geistigen Eigentums in erster Linie Immaterialgiiter-
rechte als solche geschiitzt werden. Dennoch ist zunehmend anerkannt, dass zwischen beiden Regelungs-
materien eine prinzipielle Konkordanz oder jedenfalls Komplementaritit besteht.*

vom 21. Februar 2009, S. 9; BGH, Beschluss vom 11. Oktober 2006, KVR 32/05 — National Geographic 1.

454 Vgl. etwa die Kontrolle des Erwerbs der Novell-Patente durch das Gemeinschaftsunternehmen CPTN im Jahr
2011, vgl. hierzu Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 730 ff. Vgl. allerdings auch EU-
Kommission, Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zusténdigkeitsfragen gemaB der Verordnung (EG) Nr.
139/2004 des Rates iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABlL. EU C 43 vom 21. Februar
20009.

455 Vgl. anschaulich etwa EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Mai 2006, COMP/M.3998 — Axalto / Gemplus, Rn.
58 ff., 64, 83 ff.

456 Vgl. etwa Régibeau, P./Rockett, K., Assessment of Potential Anticompetitive Conduct in the Field of Intellectual
Property Rights and Assessment of the Interplay between Competition Policy and IPR Protection, Briissel 2011, S.
77 ff.

457 Vgl. zu dieser Frage unter dem Marktbeherrschungskriterium BGH, Beschluss vom 19. Juni 2012, KVR 15/11 —
Haller Tagblatt.

458 Vgl. hierzu etwa Machlup, F., An Economic Review of the Patent System, Washington 1958; Arrow, K., Economic
Welfare and the Allocation of Resources for Inventions, a. a. O.; Weizsécker, C., Barriers to Entry, Berlin 1980,
insbes. S. 22 ff.; Scotchmer, S., Innovation and Incentives, a. a. O., insbes. S. 31 ff.

459 Vgl. statt vieler Engel, C., Geistiges Eigentum als Anreiz zur Innovation — Die Grenzen des Arguments, in: ders.,
Harhoff, D., Geistiges Eigentum und Innovation, Berlin 2008, S. 43, m. w. N.; auch online verfiigbar als Preprint
2007/4b des Max-Planck-Instituts fiir Gemeinschaftsgiiter, Bonn.

460 Vgl. etwa Heinemann, A., Immaterialgiiterschutz in der Wettbewerbsordnung, Tiibingen 2002, S. 623 ff.; Harhoff,
D., Innovationen und Wettbewerbspolitik, in: Monopolkommisison, Zukunftsperspektiven der Wettbewerbspolitik,
Baden-Baden 2005, S. 73; Hovenkamp, H., The Intellectual Property-Antitrust Interface, U Iowa Legal Studies
Research Paper No. 08-46, 2008. Vgl. auch die Beitrdge in Oberender, P. (Hrsg.), Wettbewerb und geistiges
Eigentum, Berlin 2007, sowie Carrier, M., Innovation for the 21st Century, Oxford 2009, S. 71 ff., 87 ff.
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973. Bei der Herstellung des bisweilen erforderlichen praktischen Ausgleichs zwischen kartell- und im-
materialgiiterrechtlichen Erwigungen*' mag mitunter als entscheidend erscheinen, dass sich genauer Inhalt
und Reichweite des geistigen Eigentums noch weniger als bei physischem Eigentum aus diesem selbst
heraus bestimmen lassen. Immaterialgiiterrechte als Eigentumsrechte sind im Grunde immer rechtspolitische
Schopfungen.*® So wurde etwa zuletzt in Deutschland gegen erheblichen wissenschaftlichen, politischen und
praktischen Widerstand** 2013 ein spezielles Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger eingefiihrt,** um diese
an den Umsétzen Dritter teilhaben zu lassen, die auch auf den Inhalten der Presseverleger aufbauen. Um die
indirekten Folgen der — technisch ohnehin bereits vorher problemlos moglichen —*° Nutzungsein-
schriankungen fiir die Rechteinhaber zu kompensieren, kann kartellbehordliches Eingreifen erforderlich sein,
etwa wenn Suchmaschinenbetreiber Angebote allein deshalb als weniger relevant einstufen, weil diese nicht
frei zugénglich sind.*® Soweit aus Sicht der Verbraucher die freie Zugénglichkeit von Angeboten tatsdchlich
ein relevantes Merkmal fiir die Anordnung der Suchergebnisse ist, besteht allerdings die Gefahr, dass durch
entsprechende Behdrdenentscheidungen der Wettbewerb auf Kosten der Verbraucherinteressen geschiitzt
wird.

974. Das Kartellrecht bewirkt durch die Einschrinkung der Ausiibung von Immaterialgiiterrechten eine
Verdiinnung dieser Eigentumsrechte:*’ Die Freiheit der Inhaber von Immaterialgiiterrechten, die vom Recht
des geistigen Eigentums grundsétzlich vorgesehenen AusschlieBungsrechte in vollem Umfang geltend zu
machen, wird begrenzt. Mit der kartellrechtlichen Einschrinkung von Immaterialgiiterrechten sind
typischerweise im Einzelfall Kosten verbunden, insbesondere ein Verlust an Rechtssicherheit und die
negativen Anreizeffekte eines Eingriffs hinsichtlich der priméren Innovation. Diesen Kosten steht jedoch
immer auch nicht unerheblicher Nutzen gegeniiber: Zu nennen sind hier vor allem die Einzelfallgerechtigkeit
bzw. -effizienz, die typischerweise vermiedenen Transaktionskosten sowie positive Anreizeffekte hinsicht-
lich sekundirer Innovationen. Zudem fiihrt die Kartellrechtsanwendung im Bereich des geistigen Eigentums
regelméBig zu Lerneffekten fiir beide Rechtsgebiete, die nicht selten am Anfang eines dialektischen Lern-
prozesses stehen.*® Die im singuldren Eingriffsfall notwendigen Regulierungs- bzw. Verfahrenskosten
stellen allerdings eine gewissermallen natiirliche Schwelle fiir die Anwendung des Kartellrechts im Einzelfall
dar.

461 Vgl. etwa Drexl, J., Is there a 'more economic approach' to intellectual property and competition law?, in: ders.,
Research Handbook on Intellectual Property and Competition Law, Cheltenham 2008, S. 27.

462 Vgl. etwa fiir das Patentrecht Kurz, P., Weltgeschichte des Erfindungsschutzes, K6ln u.a. 2000, fiir das Urheber-
recht http://de.wikipedia.org/wiki/Geschichte des Urheberrechts, Abruf am 17. Juni 2014. Erhellend im Inter-
nationalen Vergleich auch Wadle, E., Entwicklungsschritte des geistigen Eigentums in Frankreich und Deutsch-
land. Eine vergleichende Studie, in: Siegrist, H./Sugarman, D., (Hrsg.), Eigentum im internationalen Vergleich:
(18.-20. Jahrhundert), Gottingen 2000, S. 245; Fisher, W., Geistiges Eigentum — ein ausufernder Rechtsbereich.
Die Geschichte des Ideenschutzes in den Vereinigten Staaten, in: Siegrist, H./Sugarman, D., (Hg.), a. a. O., S. 265.

463 Vgl. stellvertretend etwa Max-Planck-Institut fiir Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Stellungnahme zum
Gesetzesentwurf fiir eine Ergéinzung des Urheberrechtsgesetzes durch ein Leistungsschutzrecht fiir Verleger,
Miinchen 2012; Junge Union, Jusos, Griine Jugend, Junge Liberale und Junge Piraten, Wir lehnen die Einfithrung
eines Leistungsschutzrechts fiir Presseverlage ab, Gemeinsame Erkldrung vom 29. November 2012; Stellungnahme
des Deutschen Anwaltvereins (Ausschuss Geistiges Eigentum) zum Entwurf eines Siebenten Gesetzes zur
Anderung des Urheberrechtsgesetzes (BT-Drs. 17/11470), Stellungnahme Nr.: 4/2013, Berlin, 2013. Vgl. im
Uberblick etwa Gensing, P., Breaking news: Alles bleibt beim Alten, Tagesschau online, 1. August 2013.

464 §§ 87f ff. UrhG, eingefiihrt durch das Achte Gesetz zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes, BGBI. 1, S. 1161
vom 14. Mai 2013.

465 Vgl. etwa http://de.wikipedia.org/wiki/Robots_Exclusion Standard, Abruf am 17. Juni 2014 .

466 EU-Kommission, Commission seeks feedback on commitments offered by Google to address competition concerns
— questions and answers, MEMO/13/383 vom 25. April 2014.

467 Vgl. etwa FTC, The Evolving IP Marketplace — Aligning Patent Notice and Remedies withe Competition,
Washington 2011, S. 31 ff., 49 ff. Vgl. zu den Grundlagen etwa Eggertsson, T., Economic behavior and
institutions, Cambridge 1990, S. 83 ff.; Lemley, M., Property, Intellectual Property, and Free Riding, Texas Law
Review 2005, S. 1031; Mossoff, A., The False Promise of the Right to Exclude, Econ Journal Watch 2011, S. 255.

468 Anschaulich etwa Wu, T., Intellectual Property Experimentalism by Way of Competiton Law, Competition Policy
International 2013, S. 30.
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975. Eine etablierte bzw. hochstgerichtliche kartellrechtliche Rechtsprechung kann jedoch fiir die erfassten
Konstellationen dauerhaft Ineffizienzen des Immaterialgiiterrechts begegnen, indem Unsicherheits- und
Transaktionskosten minimiert und Erwartungswerte maximiert werden. Dariiber hinaus kann das Kartell-
recht, abhiingig von der Uberzeugungskraft seiner Wertungen, mittelfristic auf eine stirkere Aus-
differenzierung des Immaterialgiiterrechts selbst und dessen immanente Beschrinkungen hinwirken. Ent-
sprechende Diffusion von im kartellrechtlichen Bereich gewonnenen Einsichten ist bereits heute teilweise in
den sachlich bedingten Reformen bzw. Reformbestrebungen in unterschiedlichen Bereichen des Rechts des
geistigen Eigentums zu beobachten. Die im Kern politische Natur und damit die Wandlungs- und An-
passungsfahigkeit von Immaterialgiiterrechten manifestiert sich regelmiBig auch insoweit.*” Besonders
fruchtbar erscheint die Begegnung beider Rechtsgebiete im internationalen Vergleich, wenn die jeweils zu-
standigen Institutionen ihre fachliche Abgeschlossenheit iiberwinden und in einen konstruktiven Dialog
miteinander treten.*”°

976. Aktuell sind insbesondere Patente, Urheberrechte und Marken*”! von besonderer Bedeutung in der
Kartellrechtsanwendung. Wihrend Patente und Marken Immaterialgiiterrechte im gewerblichen Bereich
schiitzen, liegen dem Urheberrecht und verwandten Schutzrechten im Kern ideelle Schopfungen zugrunde,
die iiberwiegend auch Ausdruck des Personlichkeitsrechts sind. Das Kartellrecht hegt diese Rechte im
Kontext konkreter marktlicher Beziehungen ein. Dabei ist bereits an dieser Stelle zu betonen, dass das
Kartellrecht kaum jemals den Bestand, sondern regelmdfig nur die Reichweite der Ausiibung geistigen
Eigentums einschrénkt. Entsprechend der Zielsetzung des Kartellrechts bezwecken die im Folgenden unter-
suchten Verfahren und Entscheidungen vor allem die Offenhaltung von Mérkten und die Erméglichung von
Interoperabilitdt von Produkten verschiedener Hersteller. Vor dem Hintergrund des meist bestenfalls stark
eingeschriinkten Uberblicks der Kartellbehdrden iiber die in den Mirkten herrschenden Vertragspraktiken ist
die Rechtsgemeinschaft dabei vielfach auf die Ausstrahlungswirkung der wenigen gerichtlichen und behord-
lichen Entscheidungen in diesem Bereich sowie auf die spontane Befolgung von Primér- und Sekundérrecht
durch die Marktteilnehmer angewiesen.

7.1.2 Zugang zu standardessenziellen Patenten (SEP)

977. Ein Patent sichert dem Patentinhaber grundsétzlich die alleinige Befugnis, die patentierte Erfindung (im
Rahmen des geltenden Rechts) zu nutzen. Standardessenziell werden Patente durch Einbeziehung in
faktische oder durch Standardsetzung festgelegte technische Standards (De-facto- bzw. De-jure-Standards),
wenn sie zur technischen Implementierung eines Standards, also zur Produktion standardkompatibler
Produkte, unverzichtbar, also ohne faktische Alternative, sind. Vor dem Hintergrund zunehmender
technischer Komplexitit hat die Bedeutung von SEP und damit das Potenzial und die Anreize zu miss-
brauchlichem Verhalten tendenziell zugenommen. Entscheidend fiir die wettbewerbliche Beurteilung ist
dabei, dass die sich aus der Einbeziehung einer Patentlehre in einen Standard ergebende Marktposition des
Patentinhabers nicht am Markt, sondern durch die Standardisierungsvereinbarung erworben wurde. Insoweit
kommt bei wettbewerbsbehinderndem Verhalten des Inhabers von SEP neben einem Missbrauch nach Art.
102 AEUV, § 19 GWB auch ein KartellverstoB nach Art. 101 AEUV, § 1 GWB in Betracht.

469 Vgl. etwa aus dem Patentrecht Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Patentschutz und Innovation, Berlin 2007,
S. 14 ff.; EPO Economic and Scientific Advisory Board, Recommendations for improving the patent system,
Miinchen 2013, S. 5; mit Bezug auf das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte Langus, G./Neven, D./Poukens,
S., Economic Analysis of the Territoriality of the Making Available Right in the EU, Studie fiir DG Markt, Briissel
2014.

470 Vgl. etwa OECD, Intellectual Property Rights, Best Practices Roundtable, Paris 2004; dies., Competition, Patents
and Innovation, Best Practices Roundtable, Paris 2005; dies., Competition, Patents and Innovation II, Best
Practices Roundtable, Paris 2009.

471 Vgl. insoweit die Ausfiihrungen zum Online-Vertrieb, Tz. 909. ff.
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7.1.2.1 Uberblick: Patente und Standards

978. Standards werden in der Okonomischen Theorie ambivalent gesehen.*’? Wihrend mitunter durch
Standards funktionsfahige Produkte erst geschaffen werden (etwa in Netzwerkmérkten) und so Wettbewerb
erst entsteht, konnen Standards andererseits Wettbewerb auch ausschlieBen und zu Pfadabhéngigkeiten
fiihren (,,Lock-In*). Je nach genauer Ausgestaltung, Marktposition der Standardisierungsteilnehmer, ver-
fligbaren Alternativtechnologien, mit der Standardimplementierung verbundenen Lizenzkosten usw. konnen
Standards Marktpositionen etablierter Anbieter absichern und Folgeinnovationen verhindern oder Mairkte
erst schaffen oder erdffnen.

979. Mit der zunehmenden technischen Komplexitit und fortschreitenden Arbeitsteilung ist die Bedeutung
von Standards erheblich gestiegen.*”? Parallel ist auch die Patentlandschaft in vielen Bereichen komplexer
geworden. Eine Vielzahl paralleler Patentverletzungsprozesse wird etwa aktuell weltweit im Bereich der
Mobiltelefonie gefiihrt; dieses Phidnomen wird mitunter als ,,Patent Wars* apostrophiert.*”* In diesen
Prozesskaskaden, fiir die Deutschland eines der weltweit wichtigsten Foren darstellt,*” ist regelméBig die
Anwendung des Kartellrechts von entscheidender Bedeutung. Dabei sind regelméfig zumindest auch SEP
Streitgegenstand. Insbesondere im Informations- und Kommunikationssektor sind Produkte meist abhidngig
von einer Vielzahl von Patenten: So waren etwa 2013 knapp 6.000 Patente als essenziell fiir den LTE-
Standard (Long Term Evolution, Mobilfunk der vierten Generation) erklért, von denen sich iiber 50 Prozent
in der Hand von sechs Unternehmen befanden.*’®

980. Die Standardsetzung unterliegt insbesondere den aus dem Kartellverbot folgenden Vorgaben an Offen-
heit, Transparenz und Diskriminierungsfreiheit.*’”” Die Europdische Kommission geht in ihren Horizontal-
leitlinien auf verschiedene Standardisierungssituationen ein, beleuchtet die Vorziige und kartellrechtlichen
Probleme in diesem Kontext und gibt umfangreiche Handreichungen zur Vermeidung von Wettbewerbs-
beschrinkungen im Rahmen von Standardisierungsprozessen.”’® In diesem Rahmen weist sie auf vier
Voraussetzungen hin, deren Erfiillung einen VerstoB gegen das Kartellverbot im Rahmen einer Standard-
setzung, bei der Gefahr besteht, dass sie Marktmacht vermittelt, unwahrscheinlich machen (insoweit l4sst
sich auch untechnisch von Safe Harbour sprechen): Danach muss (i) die uneingeschriankte Moglichkeit einer

472 Vgl. etwa Katz, M./Shapiro, C., Systems Competition and Network Effects, Journal of Economic Perspectives,
1994, S. 93; Blind, K., The Economics of Standards, Cheltenham 2004; Layne-Farrar, A./Llobet, G./Padilla, J.,
Payments and Participation: The Incentives to Join Cooperative Standard Setting Efforts. Journal of Economics &
Management Strategy; Layne-Farrar, A./Llobet, G/Padilla, J., Payments and Participation: The Incentives to Join
Cooperative Standard Setting Efforts. Journal of Economics & Management Strategy, 2014, S. 24; Cabral, L./
Salant, D., Evolving technologies and standards regulation, International Journal of Industrial Organization, doi:
10.1016/j.ijindorg.2013.07.006.

473 Vgl. etwa Blind, K. u. a., Deutsches Normungspanel 2013 — Indikatorenbericht zur Bedeutung von Normen und
Standards sowie Normungsaktivititen deutscher Unternehmen, Berlin 2013.

474 Vgl. etwa die Analyse bei Frohlich, M., The smartphone patent wars saga: availability of injunctive relief for
standard essential patents, Journal of Intellectual Property Law & Practice, 2014, S. 156 ff.; anschaulich auch die
(unvollstdndige) Liste unter http://en.wikipedia.org/wiki/Smartphone patent wars, Abruf am 14. Juni 2014.

475 Nur ein Bruchteil der relevanten Urteile ist veroffentlicht, vgl. etwa aus dem Berichtszeitraum OLG Karlsruhe,
Beschluss vom 19. Februar 2014, 6 U 162/13; LG Diisseldorf, Urteile vom 12. Dezember 2013, 4b O 87/12 und 4b
O 88/12; BGH, Urteile vom 11. April 2013, I ZR 151/11 bis 153/11; OLG Diisseldorf, Urteil vom 04. April 2013,
I-2 U 72/11, 2 U 72/11; LG Diisseldorf, Urteil vom 11. Dezember 2012, 4a O 54/12; OLG Karlsruhe, Beschluss
vom 13. Juni 2012, 6 U 136/11; LG Diisseldorf, Urteile vom 24. April 2012, 4b O 273/10 und 4b O 274/10; BGH,
Urteil vom 27. Marz 2012, KZR 108/10; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 27. Februar 2012, 6 U 136/11; OLG
Karlsruhe, Beschluss vom 23. Januar 2012, 6 U 136/11.

476 Vgl. die aktuelle Aufstellung unter http://www.etsi.org/deliver/etsi_sr/000300 000399/000314, Abruf am 14. Juni
2014; dazu etwa die Analyse bei Cyber Creative Institute, Evaluation of LTE essential patents declared to ETSI, o.
A.2013.

477 Vgl. EuG, Urteil vom 12. Mai 2010, T-432/05 — EMC Development, Tz. 67 ff.

478 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der
Europiischen Union auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABl. EU C 11 vom 14. Januar 2011, S.
1, Tz. 257 ff.
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Mitwirkung am Normungsprozess gegeben und (ii) das Verfahren fiir die Annahme der betreffenden Norm
transparent sein, die Standardsetzung darf (iii) keine Verpflichtung zur Einhaltung der Norm enthalten und
Dritten muss (iv) der Zugang zu der Norm zu fairen, zumutbaren und diskriminierungsfreien Bedingungen
(kurz FRAND, vom englischen Fair, Reasonable, Non-Discriminatory)*”® moglich sein.**

981. Wihrend die Europdische Kommission in diesem Bereich eine Reihe von Verfahren gefiihrt hat, hat das
Bundeskartellamt insoweit vor allem Vorermittlungen gefiihrt. Das liegt zum einen daran, dass die meisten
Probleme in diesem Bereich eine europdische Dimension aufweisen. Zum anderen sind hier vor allem eine
Vielzahl von Entscheidungen der Zivilgerichte als Patentverletzungsgerichte ergangen und ergehen weiter-
hin; das Bundeskartellamt hat sich bislang nicht zuletzt aus Opportunititsgriinden auch einer Rolle als
amicus curiae im Rahmen von § 90 Abs. 2 GWB enthalten.

982. Sind Patente in Standardspezifikationen integriert, stellt sich insbesondere die Frage, ob der Patent-
inhaber entsprechend den allgemeinen Regeln mutmaBlichen Patentverletzern, die standardkonforme
Produkte herstellen, die Nutzung des Patents rundweg verbieten darf.**' Denn die vom Patentrecht grund-
sdtzlich vorgesehene Moglichkeit des Patentinhabers, Dritte nach Belieben und bedingungslos von der
Nutzung des Patents auszuschlieBen (§ 139 Abs. 1 PatG), wirkt in Bezug auf SEP weit iiber die Reichweite
des einzelnen Patents hinaus.**? So kdnnen derartige Verbote (in Form von Antragen auf Unterlassungsver-
fligungen bei den zustindigen Gerichten) Wettbewerber erheblich behindern und jeglichen Wettbewerb aus-
schlieflen.

7.1.2.2 Vorreiterfunktion des BGH: Der Orange Book-Standard und dessen
Weiterentwicklung

983. In der deutschen Rechtsprechung ist seit Léngerem anerkannt, dass Inhaber von standardessenziellen
Schutzrechten aus dem Gesichtspunkt des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots heraus verpflichtet sind,
Herstellern standardkonformer Produkte unter bestimmten Umstdnden, insbesondere gegen Zahlung einer
angemessenen Lizenzgebiihr, eine Lizenz einzurdumen.*®* Danach stellt die Durchsetzung des patentrecht-
lichen Unterlassungsanspruchs den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung dar, wenn ein markt-
beherrschendes Unternehmen mit der Weigerung, einen ihm angebotenen Patentlizenzvertrag abzuschlieBen,
das um die Lizenz nachsuchende Unternehmen diskriminiert oder unbillig behindert. Die Durchsetzung des
Unterlassungsanspruchs des Patentinhabers ist diesem aus dem Rechtsgedanken des Verbots widerspriich-
lichen Verhaltens versagt, wenn darin ein Missbrauch ldge.

984. Der BGH hat (fiir die Konstellation eines De-facto-Standards, doch ohne expliziten Bezug auf diesen)
2009 in der Entscheidung um den CD-R/RW-Standard ,,Orange Book* Kriterien aufgestellt,** bei deren Er-
fiillung ein mutmaBlicher Patentverletzer, der das Patent eines insoweit marktbeherrschenden Unternehmens
implementiert, dem Unterlassungsbegehren des Patentinhabers einen auf § 19 Abs. 1, 2 Nr. 1 (§ 20 Abs. 1
a.F.) GWB gestiitzten Zwangslizenzeinwand entgegenhalten kann:

479 Dabei wird insbesondere im angelsidchsischen Sprachraum mitunter unter Verzicht auf das ,,fair* lediglich von
RAND Erklérungen gesprochen, ohne dass damit ein inhaltlicher Unterschied verbunden wiére.

480 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der
Europiischen Union auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit, a. a. O., Tz. 277 ff.

481 Zu einer Ubersicht iiber dieses Problem und verwandte Probleme im Bereich von Patenten und Standards etwa
Blind, K. u.a., Study on the Interplay between Standards and Intellectual Property Rights, Berlin, April 2011.

482 So weist etwa bereits Ullrich darauf hin, dass in solchen Konstellationen die Modellbedingungen des Patent-
schutzes nicht mehr erfiillt werden, vgl. Ullrich, H., Patente, Wettbewerb und technische Normen: Rechts- und
ordnungspolitische Fragestellungen, GRUR 2007, S. 817 ff., 822.

483 Vgl. BGH, Urteil vom 13. Juli 2004, KZR 40/02 — Standardspundfass.

484 BGH, Urteil vom 6. Mai 2009 - KZR 39/06 — Orange Book, vgl. bereits Monopolkommission, XIX. Hauptgut-
achten, a. a. O., Tz. 730 ff.
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985. Der Lizenzsucher muss dem Patentinhaber ein unbedingtes Angebot auf Abschluss eines Lizenzver-
trages gemacht haben, das der Patentinhaber nicht ablehnen darf, ohne den Lizenzsucher unbillig zu be-
hindern oder gegen das Diskriminierungsverbot zu verstofen, und sich an dieses Angebot gebunden halten.

986. Der Lizenzsucher muss, wenn er den Gegenstand des Patents bereits nutzt, bevor der Patentinhaber sein
Angebot angenommen hat, diejenigen Verpflichtungen einhalten, die der abzuschlieBende Lizenzvertrag an
die Nutzung des lizenzierten Gegenstandes kniipft. Der Lizenzsucher ist also insbesondere verpflichtet, {iber
den Umfang seiner Nutzungshandlungen abzurechnen und fiir diese eine angemessene Lizenzgebiihr zu ent-
richten bzw. deren Zahlung sicherzustellen.

Der BGH betont dabei zum einen die erforderliche Unbedingtheit des Angebots des Lizenzsuchers, das ins-
besondere nicht an den Ausgang des Verletzungsprozesses gekniipft werden diirfe. Zum anderen folge aus
der Pflicht des Lizenzsuchers, sich bereits vor der ersten Nutzung des Patents wie ein ,,ordentlicher*
Lizenznehmer zu verhalten, dass von vornherein die Lizenzgebiihr zu entrichten oder unter Verzicht auf das
Recht zur Riicknahme zu hinterlegen sei. Die Bedeutung der danach mdglichen Zwangslizenzeinrede ergibt
sich neben der weitreichenden Wirkung einer regelméBig geschéftsbeendenden Untersagungsverfiigung
wegen Patentverletzung auch daraus, dass angemessene Lizenzgebiihren deutlich niedriger sind als der in
jenem Fall geschuldete Schadenersatz.

987. Aus diesem Urteil wurden, in Ausfiillung der Anforderungen an einen ,,ordentlichen Lizenznehmer®,
eine Reihe weiterer Kriterien fiir das Verhalten des Lizenzsuchenden abgeleitet. So soll nach einer Auf-
fassung etwa der Lizenzsucher auf Einwendungen verzichten miissen, die er gegen den Bestand des Patentes
hat; weiter soll er dem Grunde nach seine Schadenersatzpflicht fiir die zeitlich frithere Nutzung des Patents
anzuerkennen haben.*®

988. Die vom BGH aufgestellten Voraussetzungen des Zwangslizenzeinwands sollen nach bisheriger
instanzgerichtlicher Rechtsprechung auch in Féllen gelten, in denen der Patentinhaber (etwa im Rahmen
eines Standardisierungsverfahrens) eine sogenannte FRAND-Erklarung abgegeben hat, nach der jedem, der
den Standard, der das betroffene Patent mit einbezieht, eine Lizenz nach ,,FRAND* Bedingungen erteilt
werden wird.* Derartige Erklarungen sind regelméBig in Statuten von Standardisierungsorganisationen als
Voraussetzung einer Aufnahme patentierter Technologien in Standards vorgesehen.

989. Vor dem Hintergrund in vielen Patentverletzungsverfahren umstrittener genauer Voraussetzungen des
Zwangslizenzeinwands und insbesondere der ungeklérten Frage, welche Bedeutung einer FRAND-Erklérung
des Patentinhabers insoweit zukommt, hat das LG Diisseldorf dem EuGH eine Reihe von Fragen im Rahmen
eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV vorgelegt.*”

Der EuGH wird in diesem Verfahren insbesondere zu kldren haben, ob und unter welchen Voraussetzungen
Patentinhaber aus einer FRAND-Erkirung schon bei blofer Verhandlungsbereitschaft des Lizenzsuchers
gehindert sind, einstweiligen Rechtsschutz geltend zu machen bzw. welche Bedingungen das Angebot oder
Verhalten eines Lizenzsuchers erfiillen muss, damit dieser den Zwangslizenzeinwand geltend machen kann.

485 Vgl. etwa OLG Karlsruhe, Beschliisse vom 23. Januar und 27. Februar 2012, 6 U 136/11.

486 Vgl. etwa LG Diisseldorf, Urteil vom 24. April 2012, 4b O 274/10; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 19. Februar
2013, 6 U 162/13.

487 LG Diisseldorf, Beschluss vom 21. Mirz 2013, 4b O 104/12. Das Verfahren ist beim EuGH unter dem Az. C-
170/13 anhéngig. Vgl. in diesem Kontext etwa auch Europdische Kommission, Commission sends Statement of
Objections to Motorola Mobility on potential misuse of mobile phone standard-essential patents, MEMO/13/403
vom 6. Mai 2013.
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990. Die Entscheidung des BGH hat auch international viel Beachtung gefunden.*®® Vergleichbare Dis-
kussionen um die Reichweite der AusschlieBlichkeitsrechte von SEP und um Auswirkungen von FRAND-
Erklarungen finden auch in vielen anderen Jurisdiktionen, wie Australien, China, Frankreich, Korea, Japan
den USA und dem Vereinigten Konigreich statt. In den USA hat etwa 2013 die Wettbewerbsabteilung des
Justizministeriums (DoJ) gemeinsam mit dem Patentamt USPTO eine Handreichung zum Umgang mit
FRAND-behafteten SEP verdffentlicht,*® wihrend beide Kartellbehdérden iiber eine Reihe von Ent-
scheidungen®® und 6ffentliche Stellungnahmen ihrer Vertreter an der Diskussion teilnehmen.

991. Parallel zu der beschriebenen Entwicklung hat die Europdische Kommission ihre Zusagenpraxis in
diesem Bereich fortgesetzt. So wurden Verfahren gegen Google/Motorola und Samsung wegen des Ver-
dachts auf missbrauchliches Verhalten mit dem Verbot beendet bzw. gegen die Zusagen eingestellt, zu-
kiinftig keine Verwendungsverbote mehr fiir (FRAND-behaftete) SEP durchzusetzen bzw. die Folgen eines
derartigen — vor Gericht erwirkten, doch nach Auffassung der Europdischen Kommission missbrauchlichen —
Verbotes zu beseitigen.*! Innerhalb des von der Europédischen Kommission so geschaffenen ,,Safe Harbour*
genligt es fur die Missbriauchlichkeit eines Verwendungsverbotes, wenn der Lizenzsucher sich grundsétzlich
bereit erklért hat, zu ,,FRAND* Bedingungen einen Lizenzvertrag abzuschlie3en.

7.1.2.3 Stellungnahme der Monopolkommission

992. Die Monopolkommission begriiit grundsétzlich die von Gerichten und Kartellbehdrden durchgesetzten
Einschrankungen der patentrechtlichen AusschlieBlichkeitsrechte in den referierten Fillen. Die Zulassung
der Zwangslizenzeinrede ist auch eine Konsequenz aus der Erkenntnis, dass der Patentinhaber mit der Ein-
bringung eines Patentes in einen Standard gerade schliissig, aber eindeutig erkldrt, er wiinsche die An-
wendung der patentgeschiitzten Technologie. Die kartellrechtliche Einhegung der Ausiibung von Aus-
schlieBlichkeitsrechten aus Patenten wirkt insoweit vor allem auf einen angemessenen Ausgleich der
jeweiligen Verhandlungspositionen hin. Die vom BGH fiir die Anerkennung des Zwangslizenzeinwandes
geforderten Voraussetzungen erscheinen jedoch nicht unbedenklich, da sie die praktische Wirksamkeit des
Kartellrechts beschneiden. Die daraus von manchen Instanzgerichten abgeleiteten, weitergehenden Voraus-
setzungen laufen nicht selten grundlegenden kartellrechtlichen Wertungen zuwider und verkennen mitunter
weitgehend die Besonderheiten von SEP.

Die Monopolkommission weist in diesem Zusammenhang nachdriicklich auf den Plattformcharakter von
SEP hin. Deren Implementierung ist — unabhéngig davon, ob es sich um De-facto- oder De-jure-Standards
handelt — definitionsgemé&B fiir die Teilnahme an den betroffenen Mirkten unabdingbar. Nicht nur wenn der
Marktposition einzelner Patentinhaber eine Standardisierungsvereinbarung zugrunde liegt, kann grundsétz-
lich ein Verbot gegeniiber Konkurrenzunternehmen, das SEP zu nutzen, missbrdauchlich erscheinen. Eine
derartige MarktverschlieBung ist zwar grundsitzlich im Patentrecht angelegt. Diese generelle Regel trigt
jedoch der weit iliber die einzelne Patentlehre hinausgehenden Bedeutung von SEP nicht Rechnung.

488 Vgl. etwa die abweichenden Auffassungen in Rechtbank Den Haag, Urteil vom 17. Mérz 2010, 316533/HA ZA
08-2522, 316535/HA ZA 08-2524 sowie bei EU-Kommission, Kommission iibermittelt Samsung Mitteilung der
Beschwerdepunkte wegen moglichen Patentmissbrauchs auf dem Mobiltelefonmarkt, Pressemitteilung vom 21.
Dezember 2012 tiber die Mitteilung der Beschwerdepunkte an Samsung wegen moglichen Patentmissbrauchs auf
dem Mobiltelefonmarkt, IP/12/1448.

489 DoJ/USPTO, Policy Statement on Remedies for Standards-Essential Patents Subject to Voluntary F/RAND
Commitments, 8. Januar 2013.

490 Vgl. etwa FTC, Entscheidung vom 24. April 2013, Case No. 1210081, Docket No. C-4377 — Bosch/SPX; FTC,
Entscheidung vom 24. Juli 2013, Case No. 1210120 — Google/Motorola; Dec. 5, 2012, Scott Morton, F., The Role
of Standards in the Current Patent Wars, Redemanuskript vom 5. Dezember 2012; Wright, J., SSOs, FRAND, and
Antitrust: Lessons from the Economics of Incomplete Contracts, Redemanuskript vom 12. September 2013; Hesse,
R., The Art of Persuasion: Competition Advocacy at the Intersection of Antitrust and Intellectual Property, Rede-
manuskript vom 8. November 2013.

491 EU-Kommission, Entscheidung vom 29. April 2014, AT.39939 — Samsung; dies., Entscheidung vom 29. April
2014, AT.39986 — Motorola.
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Jedenfalls solange das Patentrecht keine (wirksamen) Instrumente zur Einbeziehung derartiger Besonder-
heiten aufweist, sind die Gerichte, aber auch die Kartellbehorden angehalten, diesen auf kartellrechtlicher
Grundlage Rechnung zu tragen.

993. Die Monopolkommission begriifit vor diesem Hintergrund besonders die Vorlage des LG Diisseldorf an
den EuGH. Angesichts der von den Instanzgerichten meist in Eilverfahren zu beantwortenden und nicht nur
deshalb im Einzelnen ungeklarten Frage nach den genauen Voraussetzungen einer Zwangslizenzeinrede er-
scheint eine hochstgerichtliche Entscheidung zur Rechtskldrung und -fortbildung sinnvoll.** In der Sache
héilt die Monopolkommission die Auffassung der Europdischen Kommission fiir zutreffend. Die teilweise
von deutschen Instanzgerichten fiir eine Zwangslizenzeinrede geforderten Voraussetzungen versuchen zwar,
den Bestand des geistigen Eigentums mdglichst weitgehend zu sichern. Allerdings sollte dem Lizenzsucher
der Einwand der Ungiiltigkeit des Patentes erhalten bleiben. Denn andernfalls wiirde das eigentlich der
Sphire des Patentinhabers zuzurechnende Risiko einer Aufhebung des Patents dem Lizenzsucher aufgelastet.
Auch die Vorgabe des BGH, der Lizenzsucher miisse die Lizenzgebiihr, fiir deren Angemessenheit er allein
das Risiko tragen soll, unter Verzicht auf eine Riicknahme hinterlegen, wirkt sich faktisch zum einen als
Verschiebung eines eigentlich den Patentinhaber treffenden Risikos auf den Lizenzsucher und zum anderen
als bedeutsame Machtposition des Patentinhabers aus. Vergleichbares gilt etwa fiir die Anerkennung von
Schadenersatzanspriichen des Patentinhabers. SchlieSlich wiirde das mit dem Patent erteilte Ausschlieflich-
keitsrecht wettbewerbswidrig liber seine Reichweite hinaus erstreckt, verwehrte man faktisch dem Lizenz-
sucher die Moglichkeit, das Patent anzufechten.

994. Wenn der Standardessenzialitét eines Patents nicht die Konvergenz von Marktbewegungen oder vor-
bestehende Marktmacht des Patentinhabers (De-facto-Standard), sondern eine in der Tendenz wettbewerbs-
beschriankende Standardisierungsvereinbarung zugrunde liegt (De-jure-Standard), wirkt sich dieser Umstand
typischerweise auch auf die Anwendung des kartellrechtlichen Missbrauchsverbotes aus. Im letzteren Fall
konnen daneben je nach Konstellation auch Beschrankungen der Ausiibung von Rechten aus dem Kartell -
verbot des Art. 101 Abs. 1, 3 AEUV bzw. §§ 1, 2 GWB folgen. Insgesamt erscheinen die kartellrechtlichen
Grenzen der Ausiibung solcher Patentrechte enger, was Auswirkungen sowohl auf die Durchsetzung ent-
sprechender AusschlieBlichkeitsrechte als auch auf die Hohe der Lizenzgebiihr haben kann.

995. Soweit der Patentinhaber sich durch eine FRAND-Erklarung verpflichtet hat, jedem Lizenzsucher dis-
kriminierungsfrei eine Lizenz zu gewéhren, diirfte ein Verwendungsverbot regelméfig nur aus besonderen
Griinden infrage kommen, die in der Situation des Lizenzsuchers liegen. Jedenfalls bei FRAND-behafteten
SEP erscheint bei Vorliegen einer konkreten Verhandlungsbereitschaft des Lizenzsuchers regelméBig eine
Entrichtung bzw. Hinterlegung des Lizenzentgeltes vor Nutzung des Patents verzichtbar, wenn nicht etwa die
Solvenz oder Bonitit des Lizenznehmers zweifelhaft sind.

996. Die Bestimmung der genauen ,,FRAND* Lizenzgebiihr ist selten einfach, da diese typischerweise von
einer Vielzahl von Faktoren abhéngt.*”® Auch stehen nicht immer (gut) vergleichbare Lizenznehmer als
Vergleichsmalistab zur Verfiigung. Insbesondere wenn ein Standard verschiedene Patentfamilien integriert,
wenn iiber Patentpools gehaltene Patente betroffen sind oder, wie in vielen Hochtechnologiemérkten der
Fall, Kreuzlizensierungsabkommen zwischen Beteiligten bestehen, kann die Ermittlung von Vergleichsent-
gelten eine besondere Herausforderung darstellen.”* Vor diesem Hintergrund erscheint aus Sicht der

492 Wihrend das LG Diisseldorf entsprechende Verfahren bis zu einer Entscheidung des EuGH weitgehend ausgesetzt
hat, gelten die vom BGH aufgestellten Grundsétze weiter und werden auch weiter von den Gerichten angewendet,
vgl. etwa Klos, M., Trotz Vorlage an EuGH: Patentgerichte in Mannheim und Karlsruhe urteilen iiber SEP, Juve
online, 12. Mirz 2014.

493 In besonderen Fillen kann sich aus dem Diskriminierungsverbot auch eine Freilizenz ergeben, vgl. etwa BGH,
Urteil vom 13. Juli 2004, KZR 40/02 — Standardspundfass.

494 Vgl. etwa Baumol, W./Swanson, D., Reasonable and Non-Discriminatory (RAND) Royalties, Standards Selection,
and Control of Market Power, Antitrust Law Journal 2005, S. 1; Layne-Farrar, A./Padilla, J./Schmalensee, R.,
Pricing Patents for Licensing in Standard-Setting Organizations: Making Sense of FRAND Commitments, Anti-
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Monopolkommission eine an der Losung des BGH und an § 315 BGB angelehnte, abgestufte Ver-
handlungslosung geeignet, diesen Schwierigkeiten prozedural zu begegnen. Danach obldge dem Patent-
inhaber, ein erstes Angebot zu machen. In einem zweiten Schritt kann der Lizenzsucher dieses auf seine
Diskriminierungsfreiheit iiberpriifen und gegebenenfalls ein Gegenangebot abgeben. Erst wenn keine
Einigung moglich ist, kiime in einem dritten Schritt dann eine (schieds-)gerichtliche Uberpriifung in Be-
tracht.*”

997. Aktuell sehen die Mehrzahl der Standardisierungsorganisationen (Standard-Setting Organisations, SSO)
zumindest eine Verpflichtung fiir Teilnehmer an Standardisierungsverfahren vor, in den Standard ein-
gebrachte Patente zu ,,FRAND®“ Bedingungen zu lizensieren. Weitergehend werden teilweise iiberhaupt
keine lizenzpflichtigen Technologien in Standards aufgenommen, etwa nach den Standardisierungsstatuten
der Internet-SSO World Wide Web Consortium (W3C). In Bezug auf manche Technologien mag eine der-
artige ,,offene Standardsetzung®* mdglicherweise nicht zielfiihrend und die Einbeziehung von lizenz-
pflichtigen Patenten in Standards mitunter unverzichtbar sein. Insoweit erscheint jedoch eine echte Trans-
parenz der damit verbundenen Lizenzkosten im Zeitpunkt der Standardisierungsentscheidung im Interesse
einer sachgerechten Entscheidung notwendig. Dariiber hinaus wiirde eine Transparenz der standard-
bezogenen Zahlungsfliisse zwischen den verschiedenen beteiligten Patentinhabern und den standard-
implementierenden Unternehmen, die keine oder nur wenige Patente einbringen (konnen), eine Entscheidung
der einzelnen Unternehmen fiir oder gegen die Implementierung eines Standards erleichtern. Dadurch
wiirden auch die Probleme der Bestimmung von ,,FRAND® Lizenzgebiihren zumindest erheblich ver-
mindert.**

7.1.2.4 Ausblick: Losungsansitze jenseits des Wettbewerbsrechts

998. Zwar sollte eine konsequente Anwendung und Durchsetzung kartellrechtlicher Vorgaben fiir
Standardisierungsprozesse und fiir die Ausiibung geistiger Eigentumsrechte bereits einen nicht unerheblichen
Teil der in diesem Zusammenhang zu beobachtenden Schwierigkeiten 10sen kdnnen. Allerdings diirfen
daneben die liber die unmittelbare Anwendung des Kartellrechts hinausgehenden Moglichkeiten, volkswirt-
schaftliche Effizienz an der Schnittstelle von geistigem Eigentum und Standards zu férdern, nicht auler Acht
gelassen werden. So sollte eine Steigerung der Transparenz in diesen Bereichen auch durch eine verbesserte
Verfiig- und Nutzbarkeit von relevanten Informationen seitens relevanter SSO und der Patentbehdrden fiir
Dritte verfolgt werden. Es erscheint aus Sicht der Monopolkommission etwa nicht unproblematisch, dass
bislang viele Standards bzw. deren Dokumentationen nur gegen Entgelt einsehbar sind.*’ Insoweit waren
und sind auch bereits eine Reihe von Initiativen auf unterschiedlichen Ebenen zu beobachten, deren
konsequente Weiterentwicklung dringend erforderlich erscheint.**

trust Law Journal 2007, S. 671. Anschaulich auch Microsoft Corp v. Motorola, Inc., C10-1823JLR, 2013 WL
2111217 (W.D. Wash.), 25. April 2013; In re Innovatio IP Ventures, LLC Patent Litigation, 1-11-cv-09308
(ILND), 27. September 2013. Vgl. im Uberblick Fiihrer, A., Final Report from the Expert Group on Intellectual
Property Valuation, Briissel 2013, insbes. S. 46 ff.

495 Vgl. zum vergleichbaren Problem der Entgeltbestimmung fiir die Gewédhrung von Zugang zu einer wesentlichen
Einrichtung Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 582 ff., 592 f.

496 Vgl. etwa auch die Schlussfolgerungen bei ECORYS und TU/e, Patents and Standards — A modern framework for
IPR-based standardization Studie fiir die Europdische Kommission, Briissel, 2014, insbesondere S. 133 ff.

497 Paradox insoweit etwa DIN 820-1:2009-05 (Normungsarbeit - Teil 1: Grundsétze): ,,Normen sollten sich nicht auf
Gegenstinde erstrecken, auf denen Schutzrechte ruhen.”, ersetzt durch DIN 820-1:2014-06. Diese Normen sind nur
gegen Zahlung von mittleren zweistelligen Eurobetridgen einsehbar. Soweit damit eine notwendige Verwertungs-
kette geschiitzt werden soll, sind auch mildere Mittel wie nicht ausdruckbare Dokumente vorstellbar. Vor diesem
Hintergrund erscheint auch bereits ein Verstof3 aktueller Praxis gegen kartellrechtliche Grundsétze nicht fern-
liegend.

498 Vgl. beispielhaft die Verordnung (EU) Nr. 1025/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25.
Oktober 2012 zur europiischen Normung, zur Anderung der Richtlinien 89/686/EWG und 93/15/EWG des Rates
sowie der Richtlinien 94/9/EG, 94/25/EG, 95/16/EG, 97/23/EG, 98/34/EG, 2004/22/EG, 2007/23/EG, 2009/23/EG
und 2009/105/EG des Européischen Parlaments und des Rates und zur Authebung des Beschlusses 87/95/EWG des
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999. Auch mit Blick auf das weitere institutionelle Umfeld erscheint nicht zuletzt im internationalen Ver-
gleich® zumindest naheliegend, dass eine Intensivierung der teilweise bereits bestehenden Kooperation
zwischen SSO, Patent- und Wettbewerbsbehorden gezielt einzelnen Problemen von Standardisierung im
Bereich geistigen Eigentums bereits an der Wurzel begegnen koénnte.”® Denn die sachlich verursachte
institutionelle Kompetenzverteilung fiithrt auf Grundlage unzureichender Kooperation zu Informations-
defiziten und blockiert erhebliche Steuerungspotenziale.

1000. Diese Probleme ergeben sich zum einen aus der Ungleichzeitigkeit des Tatigwerdens jeder der drei
Institutionen und zum anderen aus der Abgeschlossenheit der jeweiligen Priifung bzw. Ansatzpunkte. So
sind die drei Bereiche Schutzrechtserteilung, Standardsetzung und Wettbewerbsschutz im Lebenszyklus
eines Produkts bzw. einer Technologie zeitlich typischerweise von gestaffelter Bedeutung: Schutzrechte
werden in aller Regel vor Markteinfiihrung gewéhrt. Die spatere Marktposition darauf aufbauender Produkte
wird vielfach durch die Einbeziehung in einen Standard deutlich aufgewertet. Die Wettbewerbsaufsicht kann
schlieBlich regelméBig erst dann titig werden, wenn Marktmacht missbrauchlich ausgenutzt wird oder un-
gerechtfertigte Wettbewerbsbeschrankungen bekannt werden.

1001. Die aus dieser zeitlichen Asymmetrie folgende Informationsasymmetrie wird durch die jeweiligen
Handlungsrahmen weiter verstirkt: So handeln Wettbewerbsbehorden regelmédBig auf Grundlage von
Informationen iiber Marktverhéltnisse und damit iiber die 6konomische Bedeutung eines Schutzrechtes,
wihrend die Patentbehdrden typischerweise vor allem die innovative Qualitit eines Schutzrechtsantrags be-
urteilen. Im Rahmen der Standardisierung schlieSlich wird regelmaBig das Interoperabilitdtspotenzial und
-bediirfnis einer Technologie ermittelt.

1002. Eine verbesserte Kooperation zwischen SSO, Patent- und Wettbewerbsbehorden, etwa durch regel-
méfigen interinstitutionellen und transdisziplindren Dialog kdnnte das gegenseitige Verstindnis und das
Problembewusstsein fiir und die Fachkenntnisse in den jeweils anderen Bereichen erhohen. Gerade um die
wirtschaftlichen Machtpotenziale einer Einbindung geistiger Schutzrechte in Standards mdglichst friihzeitig
einzuhegen, sollte die zustindige Wettbewerbsbehorde eingebunden werden.

7.1.3 Reform des européischen Technologietransfer-Regimes

1003. Im Mirz 2014 hat die Europédische Kommission ein iiberarbeitetes Regelwerk fiir Technologietransfer-
Vereinbarungen angenommen, das eine Gruppenfreistellungsverordnung (TT-GVO)™" und Leitlinien (TT-
LL)** umfasst. Diese ersetzen die entsprechenden, 2004 verabschiedeten Regeln®” und modernisieren das
bisherige Regime behutsam. Dabei werden einerseits Erkenntnisse aus knapp zehn Jahren Anwendungs-
erfahrung und zwei konsekutiven 6ffentlichen Konsultationen integriert. Andererseits werden die Regeln an
neue Herausforderungen angepasst. Beide Dokumente tragen dem Grundgedanken Rechnung, dass an sich
wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen durchaus volkswirtschaftlich wiinschenswert und insoweit vom
Kartellverbot der Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB freigestellt sein kdnnen.

Rates und des Beschlusses Nr. 1673/2006/EG des Europdischen Parlaments und des Rates, ABl. EU L 316 vom 14.
November 2012, S. 12 ff.; Normungspolitisches Konzept der Bundesregierung, Berlin 2012, und die aus Bundes-
mitteln geférderten Plattformen INS (Innovation mit Normen und Standards) und TNS (Transfer von Forschungs-
und Entwicklungsergebnissen durch Normung und Standardisierung).

499 Vgl. etwa die umfangreichen Kooperationen der US-amerikanischen Wettbewerbs- und Patentbehdrden.

500 In diese Richtung bereits etwa auch BMWi, Schlaglichter der Wirtschaftspolitik, Februar 2010, Berlin, S. 23.

501 Verordnung (EU) Nr. 316/2014 der Kommission iiber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Europédischen Union auf Gruppen von Technologietransfer-Vereinbarungen, ABl. EU L 93
vom 28. Mirz 2014, S. 17.

502 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen
Union auf Technologietransfer-Vereinbarungen, ABI. EU C 89 vom 28. Mirz 2014, S. 3.

503 Verordnung (EG) Nr. 772/2004 der Kommission vom 27. April 2004 iiber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3
EG-Vertrag auf Gruppen von Technologietransfer-Vereinbarungen, ABl. EG L 123 vom 27. April 2004, S. 11, und
EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 EG-Vertrag auf Technologietransfer-Vereinbarungen,
ABL. EG C 101 vom 27. April 2004, S. 2.
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1004. Die von den Unternehmen im Markt in diesem Bereich geschlossenen Vertridge sind von ganz erheb-
licher Bedeutung fiir den Wettbewerb in einer Vielzahl von Wirtschaftsbereichen. Fiir die Kartellbehorden
werden die daraus folgenden Machtstrukturen jedoch allenfalls punktuell transparent. Um so bedeutsamer ist
die Vorpragung der Vertragslandschaft durch das TT-Regime, die kartellverbotswidrigen Vertrdgen vor-
beugt. Insbesondere vor dem Hintergrund der Einbindung betroffener Vertrdge in laufende Geschifts-
beziehungen kommen allerdings diesbeziigliche Streitigkeiten nur selten vor die Gerichte.>*

505

1005. Die TT-GVO gilt fiir Technologietransfer-Vereinbarungen, nach denen Technologierechte™ mit dem
Ziel der Produktion durch den Lizenznehmer und/oder seine Zulieferer lizenziert werden, sowie fiir eine
Ubertragung derartiger Rechte mit dem Ziel der Produktion, wenn das mit deren Verwertung verbundene
Risiko jedenfalls zum Teil beim VerduBerer bleibt.’* Fiir derartige Vereinbarungen gilt das Kartellverbot
nach Art. 2 TT-GVO grundsétzlich nicht, wenn der gemeinsame Marktanteil der Parteien auf dem relevanten
Markt bei Konkurrenten 20 Prozent, bei sonstigen Unternehmen 30 Prozent nicht {iberschreitet. Die Frei-
stellung entfdllt vollstdndig, wenn die betreffende Vereinbarung eine Kernbeschrinkung nach Art. 4 TT-
GVO enthilt; einzelne Beschrdnkungen sind nach Art. 5 TT-GVO von der Freistellung ausgenommen. Die
TT-GVO ist unanwendbar, soweit eine Vereinbarung unter die Forschungs- und Entwicklungs-Gruppenfrei-
stellungsverordnung®”’ oder unter die Spezialisierungs-Gruppenfreistellungsverordnung>® fallt, Art. 9 TT-
GVO. Ausdriicklich aufgefiihrt sind unter anderem die allgemeinen Befugnisse der Européischen
Kommission und der nationalen Kartellbehdrden aus der Kartellverfahrensverordnung 1/2003, im Einzelfall
den Rechtsvorteil der TT-GVO zu entziehen, wenn die Auswirkungen eigentlich freigestellter Verein-
barungen in bestimmten Mérkten mit Art. 101 Abs. 3 AEUV unvereinbar sind. Als beispielhafte Voraus-
setzungen fiir derartige Entscheidungen fiihrt Art. 6 der TT-GVO die Beschrinkung des Marktzugangs fiir
Technologien Dritter oder fiir potenzielle Lizenznehmer an, etwa durch die kumulative Wirkung paralleler
gleichartiger Vertrage. Die TT-LL erldutern die TT-GVO im Detail und geben Hinweise fiir die konkrete
Anwendung der TT-GVO und des Kartellverbotes auf einzelne Kategorien von Vereinbarungen.

1006. Die Novellierung bringt eine behutsame Modernisierung mit sich, die allerdings vormalig freigestellte
Vereinbarungen in einigen Bereichen deutlich kritischer behandelt. Neben einer Anzahl kleinerer An-
passungen sind eine Reihe von Verdnderungen der TT-GVO hervorzuheben. Die Beschrankung des passiven
Verkaufs von mit der lizenzierten Technologie hergestellten Produkten durch Lizenznehmer fiir ein Gebiet
oder an eine Kundengruppe innerhalb der ersten beiden Jahre der Vertragsdurchfiihrung féllt nicht mehr
automatisch unter die Freistellung. Verpflichtungen des Lizenznehmers, nicht von der lizenzierten Techno-
logie abtrennbare Verbesserungen exklusiv an den Lizenzgeber zuriick zu lizenzieren (,,Grant-Back*), sind
nicht mehr freigestellt, wihrend nicht-exklusive Riicklizenzverpflichtungen weiterhin freigestellt bleiben.
Vertragliche Kiindigungsrechte fiir den Fall, dass der Lizenznehmer die Giiltigkeit eines oder mehrerer der
lizenzierten Technologierechte angreift, sind nur noch im Fall exklusiver Lizenzen freigestellt.

1007. Die TT-LL, insbesondere die Abschnitte iiber Streitbeilegungsvereinbarungen und Technologiepools,
sind in dhnlichem Maf3e liberarbeitet worden. Streitbeilegungsvereinbarungen oder Vergleichsvertrdge haben
eine ambivalente Wirkung. Einerseits wird der Wettstreit der Beteiligten um Rechtspositionen beendet,

504 Vgl. jedoch etwa OLG Naumburg, Urteil vom 19. September 2013, 2 U 20/13 (Kart); OLG Karlsruhe, Beschluss
vom 23. Januar 2012, 6 U 136/11.

505 Diese sind in Art. 1 Abs. 1 lit. b) legaldefiniert und umfassen Patente, Gebrauchsmuster, Geschmacksmuster,
Topografien von Halbleiterprodukten, ergédnzende Schutzzertifikate fiir Arzneimittel oder andere Produkte, fiir die
solche ergénzenden Schutzzertifikate vergeben werden konnen, Sortenschutzrechte sowie Software-Urheberrechte.

506 Im Fall vollstandiger Ubertragung ohne beim VeriuBerer verbleibendes Risiko sind grundsitzlich die Regeln der
Fusionskontrolle anwendbar; vgl. oben Tz. 970.

507 Verordnung (EU) Nr. 1217/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010 iiber die Anwendung von Artikel 101
Absatz 3 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Européischen Union auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen
iiber Forschung und Entwicklung, ABI. EU L 335 vom 18. Dezember 2010, S. 36.

508 Verordnung (EU) Nr. 1218/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010 iiber die Anwendung von Artikel 101
Absatz 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf bestimmte Gruppen von
Spezialisierungsvereinbarungen, ABL. EU L 335 vom 18. Dezember 2010, S. 43.
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andererseits kann die daraus folgende Planungs- und Rechtssicherheit wettbewerbsférdernde Wirkungen
haben. Aus den Erfahrungen insbesondere in der Pharmabranche heraus wird nunmehr klargestellt, dass die
vertragliche Verzdgerung oder Beschrinkung von Marktzutritten durch Vergleichsvertrige vor allem auch
dann kartellrechtswidrig sein kann, wenn die Parteien Wettbewerber sind und im Zusammenhang mit der
Vereinbarung erhebliche Betrdge vom Lizenzgeber an den Lizenznehmer flieBen. Ebenso wird betont, dass
der vertragliche Verzicht darauf, ein Technologierecht anzugreifen, insbesondere dann problematisch sein
kann, wenn dieses auf Grundlage von unzutreffenden oder irrefithrenden Angaben erworben wurde. In An-
erkennung der grundsétzlich positiven Wirkungen von Technologiepools wird eine Liste von Kriterien fiir
die Einzelfreistellung von deren Griindung der Lizenzvergabe durch diese aufgestellt, die funktional einem
,.Safe Harbour* nahekommen diirfte.

1008. Die Monopolkommission begriifit sowohl das Verfahren als auch das Ergebnis der — in der alten TT-
GVO bereits angelegten — Reform. Die doppelte Konsultation hat es der Europdischen Kommission ermog-
licht, Stellungnahmen aus einem breiten Spektrum von Marktteilnehmern und Fachleuten iterativ mit in ihre
Entscheidung einzubeziehen. In der Sache werden im Rahmen der Reform bewéhrte Regeln beibehalten, an
einigen Punkten jedoch auch nachjustiert. Dies findet in allen referierten Bereichen die Zustimmung der
Monopolkommission. Insoweit ist insbesondere hervorzuheben, dass auch bei nicht von der TT-GVO frei-
gestellten Vereinbarungen eine Einzelfreistellung nach Art. 101 Abs. 3, § 2 Abs. 1 GWB in Betracht kommt.
Insoweit dndert sich fiir Vereinbarungen, die nicht mehr unter die GVO fallen, lediglich die Darlegungs- und
Beweislast der betroffenen Unternehmen im Streitfall. Die Verschiarfung der Ausfiihrungen der LL zu
Streitbeilegungsvereinbarungen vollziehen lediglich aktuelle Erkenntnisse nach und beseitigen teilweise
rechtliche Unschérfen. Die Einfithrung eines informellen ,,Safe Harbour* fiir bestimmte Technologiepools ist
besonders zu begriilen; derartige Regeln entwickeln hiufig in der Praxis Leitcharakter, ohne dass dadurch
rechtliche und institutionelle Innovationen abgeschnitten wéren.

1009. Eine grundsétzliche Kritik der Monopolkommission, die nicht allein die TT-Regelungen betrifft, be-
zieht sich auf die unter der Legalausnahme bzw. dem Selbsteinschitzungsprinzip des Art. 1 Abs. 2 der
Kartellverfahrensverordnung 1/2003 regelmiBig geringe Ubersicht der Kartellbehorden iiber die im Markt
tatsdchlich vorherrschenden Vertragsstrukturen. Daraus folgt die Gefahr, dass mitunter Vereinbarungen
freigestellt sind, die aufgrund paralleler Vertragsnetzwerke oder anderer Besonderheiten der betroffenen
Marktbereiche klar negative volkswirtschaftliche Auswirkungen haben. Insoweit sehen die Regeln zwar
einen Entzug des Rechtsvorteils im Einzelfall und die Erklarung der Nichtanwendung der GVO auf solche
Mirkte durch die Kartellbehorden vor. In der Praxis jedoch haben diese Vorschriften bislang keine Be-
deutung, was nicht allein Informationsdefiziten, sondern auch mangelnden Prézedenzfillen und einer in der
Literatur unangemessen hoch angesetzten Beweislast zulasten der Behorden geschuldet ist.*”

7.1.4 Nutzung von proprietiren Informationen als Marktstandards

1010. Aus von Unternehmen einzeln oder im Verbund geschaffenen Datendefinitionen entstehen mitunter
Marktstandards, ohne deren Nutzung die Teilnahme an (abgeleiteten) Markten nicht oder kaum moglich ist.
Insbesondere bei Kommunikations- und Datenaustauschschnittstellen, bei Kennzahlensystemen und
Segmentierungen von Informationskontinua kann zur Wettbewerbsteilnahme ein Minimum an Inter-
operabilitdt notwendig sein. Obwohl in derartigen Féllen regelméBig die Schopfungshohe gering ist und der
besondere Wert der Datendefinitionen vornehmlich oder ausschlieBlich aus der Durchsetzung als Markt-
standard folgt, sieht das Urheberrecht insoweit bislang keine (wirksamen) Beschridnkungen vor. In solchen
Konstellationen kann in der Verweigerung einer Lizenz ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
liegen. Dann kann eine Abhilfe in der (behordlichen oder gerichtlichen) Anordnung einer Zwangslizenz
liegen. Auch hier wird regelmiBig ein erheblicher Unterschied zwischen dem Monopolwert der Daten-

509 Vgl. zuletzt Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 431 ff.
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definition, ausgedriickt in der Mdglichkeit, Nutzer diskretiondr auszuschlieBen oder entsprechende Lizenz-
gebiihren zu berechnen, und einer angemessenen (oder FRAND) Lizenzgebiihr liegen.

1011. Insbesondere im Berichtszeitraum sind einige gerichtliche und behordliche Entscheidungen zu ver-
zeichnen, die die Reichweite geistiger Figentumsrechte in Beziehung zu der mit diesen verbundenen
Schopfungshéhe und zu deren Marktbedeutung setzen. Neben einem aktuell zur hochstgerichtlichen Ent-
scheidung anstehenden Fall im Bereich pharmazeutischer Marktinformationen betreffen die untersuchten
Fille Finanzmaérkte bzw. Finanzinformationen.

7.1.4.1 Datenstandards als Plattform

1012. Illustrativ fiir die Probleme proprietdrer Datenstandards ist die aktuellste Entwicklung eines der
bekanntesten europdischen Fille in diesem Bereich, der auf Datendefinitionen bzw. einer Datenbankstruktur
basiert, in der das Marktforschungsunternehmen IMS Health das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland in
1860 einzelne regionale Segmente eingeteilt hatte. Auf dieser Grundlage arbeiteten nahezu samtliche Ab-
nehmer von pharmazeutischen Marktinformationen. Als ein Wettbewerber zu diesen Datendefinitionen
kompatible Informationen anbot, ging IMS Health gegen deren Nutzung vor.

Parallel zu einer Eilentscheidung der Europdischen Kommission aus dem Jahr 2001°'° war das LG Frankfurt
befasst, das dem EuGH vorlegte. Der EuGH ging in seinem Urteil im Jahr 2004°"" von der Annahme des
Vorlagegerichts aus, der Datenbankschutz des Urheberrechts sei beriihrt. Er rekapitulierte die gefestigte
Rechtsprechung, das ausschliefliche Recht der Vervielfiltigung gehore zu den Vorrechten des Inhabers eines
Immaterialgiiterrechts, und nur unter auergewohnlichen Umstédnden konne die Ausiibung des ausschlief3-
lichen Rechts durch den Inhaber ein missbrauchliches Verhalten darstellen. Solche auflergew6hnlichen Um-
stdnde setzten i. d. R. die kumulative Erfiillung dreier Bedingungen voraus: Die Weigerung miisse das Auf-
treten eines neuen Erzeugnisses verhindern, nach dem eine potenzielle Nachfrage der Verbraucher besteht,
sie diirfe nicht sachlich gerechtfertigt, und sie miisse geeignet sein, jeglichen Wettbewerb auf einem ab-
geleiteten Markt auszuschlieBen. Ob die Bedingungen erfiillt seien, habe das Vorlagegericht selbst zu ent-
scheiden.

Sowohl das LG als auch das OLG Frankfurt als Berufungsinstanz gingen von einem urheberrechtlichen
Schutz der zugrunde liegenden Datenbank als Datenbankwerk nach § 4 Abs. 2 UrhG aus; allerdings wurde
ein Unterlassungsanspruch mangels ausreichender Aktivlegitimation der IMS Health verneint.’'* Die Daten-
bank sei zwar grundsitzlich auch nach § 87a ff. UrhG geschiitzt. Das gelte jedoch nicht fiir Daten-
definitionen der Segmentstruktur, die als solche keinen wesentlichen Bestandteil der Datenbank i. S. d.
§§ 87a, 87b Abs. 1 S. 2 UrhG darstellten. Daran schlossen sich beide Gerichte in nachfolgenden Ent-
scheidungen in der gleichen Sache® gegeniiber dem Rechtsnachfolger des Wettbewerbers 2008 und 2013
a1,1‘514

510 EU-Kommission, Entscheidung vom 3. Juli 2001, COMP D3/38.044 — NDC Health/IMS HEALTH: Einstweilige
MaBnahmen, ausgesetzt durch Beschliisse des Présidenten des Gerichts Erster Instanz vom 10. August 2001 und
vom 26. Oktober 2001 T-184/01 R, Aussetzung bestitigt durch Beschluss des Présidenten des Gerichtshofes vom
11. April 2002, C-481/01 P(R). Die Europdische Kommission hat die einstweiligen Maflnahmen mit Beschluss
vom 13. August 2003, 2003/741/EG, zuriickgenommen und die Sache fiir erledigt erklart.

511 EuGH, Urteil vom 29. April 2004, C-418/01 — IMS Health.

512 LG Frankfurt, Urteil vom 12. Oktober 2000, 2/3 O 283/00; OLG Frankfurt, Urt