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Kurz gefasst

In Kapitel IV des Hauptgutachtens entwickelt die Monopolkommission auf der Grundlage der deutschen und europai-
schen kartellrechtlichen Entscheidungspraxis in den Berichtsjahren 2014/2015 Handlungsempfehlungen an Gesetzgeber
und Kartellbehorden. Die Monopolkommission setzt sich insbesondere mit den legislativen Entwicklungen, der Durch-
fihrung quantitativer Analysen, dem Effizienzeinwand, dem Compliance-Einwand und den Kausalitatsfragen bei Sanie-
rungsfusionen auseinander.

Ein Schwerpunkt des Kapitels bildet die Auseinandersetzung mit der kartellrechtlichen Behandlung von digitalen Pha-
nomenen. Zu nennen sind insbesondere die Fusionsverfahren zu Datingplattformen, Immobilienplattformen und Ver-
gleichsplattformen sowie vertikale Beschrankungen des Onlinevertriebs. Bereits im vergangenen Jahr hat die Monopol-
kommission in ihrem Sondergutachten 68 Vorschlage gemacht, wie der Gesetzgeber den Herausforderungen digitaler
Marke begegnen kann. Insbesondere hat sie empfohlen, die Aufgreiftatbestande der Fusionskontrolle zu erweitern, um
auch Ubernahmen von Unternehmen mit nur geringen Umsatzen einer wettbewerbsrechtlichen Priifung unterziehen zu
kdnnen. In Anbetracht der Dynamik digitaler Méarkte und der hohen Komplexitdt der in diesem Bereich auftretenden
Wettbewerbsprobleme hat sie sich ferner fiir Anderungen im Verfahrensrecht fiir das kartellrechtliche Missbrauchsver-
fahren ausgesprochen. Die Umsetzung dieser Empfehlungen wird derzeit auf deutscher und europaischer Ebene ge-
prift.

Die europaische Fusionskontrolle war im Berichtszeitraum von einer weiteren Konsolidierung des Telekommunikations-
sektors gepragt, eine Untersagung im Telekommunikationssektor wurde im Mai 2016 ausgesprochen. Daneben stand
insbesondere der Erhalt von Innovationswettbewerb im Fokus der Européaischen Kommission. Im Bereich der Automo-
bilzulieferindustrie hat die Europdische Kommission den groRten bisherigen Kartellkomplex untersucht und BulRgelder in
Milliardenhohe an eine Vielzahl von kartellbeteiligten Unternehmen verhangt. Die Monopolkommission empfiehlt eine
Sektoruntersuchung in diesem Bereich.

In Deutschland hat der Lebensmitteleinzelhandel eine bedeutende Rolle in der Fallpraxis gespielt. Die Ubernahme der
mehr als 450 Filialen von Kaiser’s Tengelmann durch Edeka war von besonderem Interesse, weil es sich um den ersten
Fall in der nationalen Amtspraxis handelt, der untersagt wurde, weil er wirksamen Wettbewerb erheblich behindert,
ohne dass eine marktbeherrschende Stellung entsteht oder verstarkt wurde. Die Moglichkeit der Untersagung nach dem
sogenannten SIEC-Test (Significant Impediment to Effective Competition) wurde im Rahmen der 8. GWB-Novelle im Jahr
2013 eingefiihrt. Dem Fall kam dariiber hinaus eine herausragende Bedeutung zu, weil das Ubernahmevorhaben spater
durch eine Ministererlaubnis unter Nebenbestimmungen erlaubt wurde. Die Monopolkommission hatte sich in ihrer
obligatorischen Stellungnahme gemal § 42 Abs. 4 GWB gegen eine Ministererlaubnis ausgesprochen. In dem Zusam-
menschlussverfahren spielte auch die Bewertung der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel des Bundeskartell-
amtes eine bedeutende Rolle. In dem vorliegenden Kapitel geht die Monopolkommission daher auf die Untersuchungen
und Schlussfolgerungen der Sektoruntersuchung ein. Positiv zu wirdigen ist, dass die méglichen Ursachen von Nachfra-
gemacht im Rahmen der 6konomischen Verhandlungstheorie analysiert werden und damit der neueren 6konomischen
Forschung gefolgt wird. Um Aussagen Uber die Aufteilung des Uber die Wertschopfungskette erzielten Gewinns auf die
Hersteller und die Handelsunternehmen machen zu kdnnen, hatte es allerdings einer Einbeziehung der Nachfrageseite
des Lebensmitteleinzelhandels in die Analyse bedurft. Im Rahmen der Sektoruntersuchung gelingt es nicht, zwischen
effizienzbedingten und durch Nachfragemacht erreichten Konditionenverbesserungen hinreichend zu unterscheiden.

In dem Verfahren um die gemeinsame Rundholzvermarktung durch das Land Baden-Wirttemberg stand die Abgrenzung
zwischen hoheitlicher und wirtschaftlicher Tatigkeit im Mittelpunkt. Die Monopolkommission stellt dar, dass auch die
dem Holzverkauf vorgelagerten forstwirtschaftlichen Tatigkeiten nach geltendem Recht wirtschaftlicher Natur sind. Sie
spricht sich gegen eine geplante gesetzliche Regelung aus, die den Holzverkauf vom Anwendungsbereich des Kartell-
rechts ausschlieRen wirde.

Die Monopolkommission sieht Ex post-Evaluationen im Bereich der Wettbewerbspolitik als ein Instrument zur Verbesse-
rung der Durchsetzung kartellrechtlicher Vorschriften und des Kartellrechts an. Sie halt eine systematische Durchfih-
rung insbesondere von entscheidungsspezifischen Ex post-Evaluationen vonseiten des Bundeskartellamtes zur Verbes-
serung der zukunftigen Entscheidungspraxis und des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie zur Effektivierung
des Kartellrechts grundsatzlich fir geboten.
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Kartellrechtliche Entscheidungspraxis
1 Deutsche Fusionskontrolle

1.1 Allgemeine Entwicklung

691. Die Fusionskontrolle ist einer der wichtigsten Tatigkeitsbereiche im Rahmen der Amtspraxis des Bundeskartellam-
tes. Die Anzahl der zur Prifung angemeldeten Falle hat in den Jahren 2014 und 2015 leicht zugenommen. Die allermeis-
ten Félle wurden in der ersten, einmonatigen Prifungsphase freigegeben, da keine wettbewerblichen Bedenken bestan-
den. Hat die Behorde wettbewerbliche Bedenken, tritt sie in die so genannte Hauptprifungsphasen ein, in der eine
vertiefte Priifung stattfindet und die, in der Regel spatestens nach insgesamt vier Monaten, mit einer férmlichen Verfi-
gung abgeschlossen wird. Verflgt wird entweder die Freigabe des Zusammenschlusses, eine Freigabe mit Nebenbe-
stimmungen oder eine Untersagung. Ein Zusammenschluss ist zu untersagen, wenn wirksamer Wettbewerb erheblich
behindert wiirde, insbesondere wenn zu erwarten ist, dass eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt
wird. Im vorliegenden Berichtszeitraum wurden von insgesamt 18 Verfahren, die nach einer vertieften Priufung ent-
schieden wurden, zwei Zusammenschlussvorhaben untersagt. Zwei weitere konnten nur mit Nebenbestimmungen frei-
gegeben werden. Soweit Unternehmen Anmeldungen zurlckziehen, trifft das Bundeskartellamt keine formliche Ent-
scheidung. Anmeldungen werden in der Regel aufgrund wettbewerblicher Bedenken des Bundeskartellamtes zurlickge-
zogen oder weil das Fusionsvorhaben aus anderweitigen Griinden aufgegeben wird. Die Ricknahme einer Anmeldung
erfolgt entweder in der ersten Prifungsphase oder in der Hauptprifungsphase. Bei Riicknahmen und bei Fallen, die
aufgrund von Vorgesprachen mit dem Bundeskartellamt nicht oder lediglich modifiziert angemeldet wurden, spricht
man von sogenannten Vorfeldfallen. Gemeint sind damit Falle, in denen eine erhebliche Behinderung des wirksamen
Wettbewerbs verhindert wurde, ohne dass das Bundeskartellamt eine formliche Entscheidung getroffen hat. Im Be-
richtszeitraum wurden insgesamt elf Vorfeldfalle registriert.

692. Eines der wichtigsten Verfahren in der Berichtsperiode war das Zusammenschlussvorhaben Edeka/Kaiser’s Tengel-
mann. Das Bundeskartellamt hat das Vorhaben untersagt, weil es zu einer erheblichen Behinderung wirksamen Wett-
bewerbs auf regionalen Markten des Lebensmitteleinzelhandels und auf bundesweiten Beschaffungsmarkten des Le-
bensmitteleinzelhandels geflhrt hatte. Dem Fall kommt aus zwei Blickwinkeln hohe Bedeutung zu. Erstens haben die
beteiligten Unternehmen eine Ministererlaubnis beantragt, die vom Bundesminister fir Wirtschaft und Energie gegen
die Empfehlung der Monopolkommission unter Nebenbestimmungen erteilt wurde. Zweitens handelt es sich um den
ersten Fall in der Amtspraxis des Bundeskartellamtes, der untersagt wurde, weil der Zusammenschluss wirksamen Wett-
bewerb erheblich behindert, ohne dass gleichzeitig eine marktbeherrschende Stellung entsteht oder verstarkt wird. Eine
solche Untersagung ist seit Inkrafttreten der 8. GWB-Novelle Mitte des Jahres 2013 moglich. Im Rahmen dieser Novelle
wurde mit dem sogenannten SIEC-Test" ein neues Untersagungskriterium in das nationale Kartellrecht eingefihrt, wel-
ches in einem starkeren Malie als zuvor die wettbewerblichen Auswirkungen eines Zusammenschlusses bertcksichtigt
und eine bestehende Schutzliicke geschlossen hat.

693. Im Fokus des Interesses standen in den vergangenen zwei Jahren zudem Fusionsvorhaben auf Plattformmarkten.
Typisch fir diese Mdrkte ist, dass sie zwei oder mehr Marktseiten haben. Solche Strukturen bergen besondere Heraus-
forderungen fir die 6konomische Analyse in einer kartellrechtlichen Prifung, beispielsweise bei der Marktabgrenzung.
Standardmodelle aus der Welt der einseitigen Markte sind dabei vielfach nicht anwendbar. Im Berichtszeitraum gab es
eine Reihe von Fallen, bei denen Zusammenschlisse von Online-Plattformen geprift wurden. Betroffen waren die Mark-
te fur Dating-, Immobilien- und Vergleichsplattformen. Das Bundeskartellamt hat, unter anderem um die Kompetenzen
bei der kartellrechtlichen Prifung von Zusammenschlissen zu starken, in der zustdndigen Beschlussabteilung eine soge-
nannte Task Force gebildet, die sich speziell mit den Besonderheiten von Plattformen und Netzwerken beschéaftigt und
Grundsétze fiur die kartellrechtliche Behandlung entwickelt. Erste Arbeitsergebnisse des Task Force sind nach eigenen

! oSiEC= Significant Impediment to Effective Competition (erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs).
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Angaben des Bundeskartellamtes bereits in die Fallpraxis eingeflossen. Zudem wurden diese in einem eigenen Arbeits-
papier verdffentlicht.”

694. Weiterentwickelt hat das Bundeskartellamt im Berichtszeitraum die Anwendungspraxis bei Sanierungsfusionen.
Geprift und anerkannt wurden die Voraussetzungen erstmals bei unselbststandigen Betriebsteilen (failing division).
Betroffen waren jeweils Fusionen im Pressebereich. Geprift wurde in diesem Zusammenhang auch die Reichweite der
im Rahmen der 8. GWB-Novelle eingefiihrten Pressesanierungsklausel, mit der die Ubernahme kleiner und mittlerer
Zeitungs- oder Zeitschriftenverlag erleichtert werden soll, bevor diese gezwungen sind, einen Insolvenzantrag zu stellen
und damit als Teil der Pressevielfalt und des publizistischen Wettbewerbs ganzlich aus dem Markt auszuscheiden.

695. Angekiindigt hat das Bundeskartellamt die Veroffentlichung eines Leitfadens Gber Zusagen in der Fusionskontrolle.’
Zusagen konnen relevant werden, wenn ein Zusammenschluss Wettbewerbsprobleme aufwirft. Die beteiligten Unter-
nehmen kdénnen die Untersagung des Zusammenschlusses vermeiden, wenn sie Zusagen anbieten, die geeignet sind,
das Wettbewerbsproblem vollstédndig zu beseitigen. Der Leitfaden, der zum Abschluss dieses Gutachtens noch nicht
vorlag, soll erlautern, welche Arten von Zusagen das Bundeskartellamt entgegen nimmt, welche Anforderungen diese
erfillen missen und wie sie umgesetzt werden.

1.2 Statistischer Uberblick iiber die Fusionskontrollpraxis im Berichtszeitraum

696. Die Anzahl der beim Bundeskartellamt zur Prifung angemeldeten Zusammenschlussvorhaben ist 2014 gegenUber
2013 von 1.091 auf 1.188 gestiegen. Im Jahr 2015 stieg die Zahl der Anmeldungen erneut leicht an und erreichte einen
Wert von 1.219. Demnach konnte in den vergangenen drei Jahren ein leichter Aufwartstrend bei den Anmeldungen
beobachtet werden, nachdem die Zahlen seit 2009 in Folge der Einfihrung der zweiten Inlandsumsatzschwelle gesun-
ken waren.

697. Von den 2.407 im Berichtszeitraum 2014/2015 angemeldeten Fusionen wurden 2.292 in der 1. Phase freigegeben.
In der 2. Phase wurden 14 Anmeldungen ohne Nebenbestimmungen und zwei mit Nebenbestimmungen freigegeben.
Zwei Zusammenschlussvorhaben wurden untersagt. Genaueres ist den folgenden Abbildungen und Tabellen zu entneh-
men.

2 Vgl. BKartA, Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, Juni 2016.

3 Vgl. BKartA, Jahresbericht 2015, S. 10.
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Abbildung IV.1: Anzahl der Fusionskontrollverfahren und der Untersagungsentscheidungen
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Anmerkung: Die abrupte Abnahme der angezeigten Zusammenschlisse zwischen 1998 und 1999 ist auf die Erhéhung der Schwellen-
werte der Fusionskontrolle von DM 500 Mio. auf DM 1 Mrd. im Rahmen der Abschaffung der nachtraglichen und Einfihrung der
generellen praventiven Fusionskontrolle durch die 6. GWB-Novelle zurlickzufiihren. Dadurch hat sich die Zahl der erfassten Zusam-
menschlisse insgesamt verringert; die aktuell in § 39 Abs. 6 GWB geregelte Anzeigepflicht hat insoweit keine eigenstandige Bedeu-
tung mehr. Das Bundeskartellamt hat die statistische Aufbereitung der angezeigten vollzogenen Zusammenschlisse nach Inkrafttre-
ten der siebten GWB-Novelle 2005 nicht mehr fortgefiihrt. Bis zum Berichtszeitraum 2006/2007 wurde die Zahl fur die Monopol-
kommission jedoch noch im Rahmen einer Sonderauswertung erhoben (gestrichelte Linie). Eine dauerhafte Verminderung der in
Deutschland fusionskontrollpflichtigen Zusammenschlisse ergab sich aus der Einfihrung einer zweiten Inlandsumsatzschwelle 2009

Quelle: Eigene Darstellung nach Angaben des Bundeskartellamtes
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Tabelle IV.1: Ubersicht liber die Anzahl der angezeigten und vollzogenen Zusammenschliisse und der vom Bundes-
kartellamt ausgesprochenen Untersagungen, gegliedert nach Berichtszeitraumen der Monopolkommission

Jahr Anzeigen vollzogener Zusammenschlisse Angemeldete Zusammenschlisse Zahl der Untersagungen
1973/1975 773 4
1976/1977 1.007 7
1978/1979 1.160 14
1989/1981 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 3.303 4.071 12
2008/2009 - 2.673 7
2010/2011 - 2.095 3
2012/2013 - 2.218 5
2014/2015 - 2.407 2
Davon: 2014 - 1.188 1
2015 - 1.219 1
Insgesamt (bis 2007) 37.872 36.675 188

Anmerkung: Uber den Vollzug von Zusammenschlissen liegen seit 2008 keine verlasslichen Zahlen mehr vor. Daher wird ab diesem
Zeitpunkt nunmehr auf die Zahl der Anmeldungen abgestellt. Zur besseren Vergleichbarkeit sind die Zahlen Gber Vollzugsanzeigen bis
2007 weiterhin aufgefihrt

Quelle: Bundeskartellamt
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Abbildung IV.2: Anzahl der Fusionskontrollanmeldungen und der Hauptpriifverfahren
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Tabelle IV.2: Ubersicht iiber den Stand der deutschen Zusammenschlusskontrolle 2014 und 2015

2013 2014 2015
I. Fusionskontrollverfahren insgesamt
Eingegangene Anmeldungen nach § 39 GWB 1.091 1.188 1.219
Vorfeldfalle 4 7 4
Il. Vorprufverfahren (Erste-Phase-Félle)
Freigabe ohne Nebenbestimmungen 984 1.113 1.169
Keine Kontrollpflichtigkeit 65 39 47
Rucknahme/Einstellung 18 14 15
lIl. Hauptprifverfahren (Zweite-Phase-Falle)
Entscheidungen 9 10 8
davon: Freigabe ohne Nebenbestimmungen 6 8 6
Freigabe mit Nebenbestimmungen 2 1 1
Untersagung 1 1 1
Riucknahme/Einstellung 2 10 2

Anmerkungen: Die Zahlen beziehen sich auf alle in den jeweiligen Jahren ergangenen Entscheidungen oder sonstige Erledigungen,
unabhéngig vom Zeitpunkt der Anmeldung; aus diesem Grund kénnen die Zahlen der angemeldeten und der erledigten Falle divergie-
ren. Vorfeldfélle sind Zusammenschlussvorhaben, die wegen wettbewerblicher Bedenken des Bundeskartellamtes entweder nicht
bzw. modifiziert angemeldet oder zuriickgenommen worden sind. In diesen Féallen kann auch ohne abschlieRende Verfiigung die
Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung verhindert werden. Die Erfassung dieser Félle ist naturgemaf
schwierig, sodass die angegebenen Werte nur eine Annaherung darstellen kdnnen. Nach Angaben des Bundeskartellamtes geht nur
ein sehr geringer Teil der Ricknahmen von Fusionskontrollanmeldungen auf Bedenken des Bundeskartellamtes zuriick

Quelle: Bundeskartellamt

13 Anwendung des SIEC-Tests

698. Mit der 8. GWB-Novelle wurde der sogenannte SIEC-Test” in die deutsche Fusionskontrolle tibernommen.” Dieser
hat zum 30. Juni 2013 den Marktbeherrschungstest als Untersagungstatbestand abgelost. Gemalk § 36 Abs. 1 Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschriankungen (GWB) ist seitdem ein Zusammenschluss, durch den wirksamer Wettbewerb er-
heblich behindert wirde, insbesondere von dem zu erwarten ist, dass er eine marktbeherrschende Stellung begriindet
oder verstarkt, vom Bundeskartellamt zu untersagen. Die Begrindung oder Verstdarkung einer marktbeherrschenden
Stellung bleibt damit weiterhin als Regelbeispiel Teil der gesetzlichen Regelung. Neben der Marktbeherrschung kénnen
jedoch auch andere Aspekte herangezogen werden, um zu belegen, dass ein Zusammenschluss zu einer erheblichen
Wettbewerbsbehinderung fihren wird. Insbesondere ist zu prifen, ob es zu einer Wettbewerbsbehinderung aufgrund
unilateraler oder koordinierter Effekte kommen kénnte.

SIEC = Significant Impediment to Effective Competition (erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs).

Siehe dazu bereits Monopolkommission, XX. Hauptgutachten 2012/2013, Eine Wettbewerbsordnung fur die Finanzmarkte, Ba-
den-Baden 2014, Tz. 557 ff. sowie Monopolkommission, Sondergutachten 63, Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer
Sicht, Baden-Baden 2012, Tz. 14 ff.
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699. Die Anderung des Untersagungskriteriums erlangt vor allem dann Bedeutung, wenn der Zusammenschluss zwar
keine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt, aber dennoch eine erhebliche Behinderung wirksamen
Wettbewerbs zu erwarten ist.® Bei Anwendung des Marktbeherrschungskriteriums besteht in einem solchen Fall eine
Schutzlicke, die durch die Einfihrung des SIEC-Tests geschlossen wurde. Denkbar ist eine Schutzllcke insbesondere bei
sogenannten , Aufholfusionen”, bei denen sich das zweit- und drittgroRte Unternehmen auf einem Markt zusammen-
schlieBen. In diesem Fall sind erweiterte wettbewerbsbeschrankende Verhaltensspielrdume denkbar, ohne dass eine
marktbeherrschende Stellung entsteht oder verstarkt wird. Das neue Untersagungskriterium wirde (ausnahmsweise) in
diesen ,Lucken“-Féllen (gap cases) zu abweichenden Ergebnissen fiihren und insoweit eine gewisse Verscharfung der
Fusionskontrolle mit sich bringen.

1.3.1 Entwicklung seit Einfilhrung des neuen Untersagungskriteriums

700. Die Fallpraxis des Bundeskartellamtes nach Einfiihrung des SIEC-Tests zeigt, dass das neue Untersagungskriterium
in der Tat nicht zu signifikant héheren Anforderungen fir die Freigabe eines Zusammenschlusses geftihrt hat. Das SIEC-
Kriterium ermoglicht allerdings eine vertiefte 6konomische Betrachtung der wettbewerblichen Auswirkungen auf den
betroffenen Markten. Mittlerweile kommt der Prifung des Vorliegens unilateraler Effekte zumindest bei einigen Ent-
scheidungen eine gewisse Eigenstandigkeit gegeniiber dem Merkmal der Marktbeherrschung zu.’

701. Dies gilt unter anderem fir die wettbewerbliche Wirdigung in der ,,Goodl\/lills“-Entscheidung.8 In dieser Entschei-
dung stellt das Bundeskartellamt zunachst fest, dass der Marktanteil nach dem Zusammenschluss deutlich unter der
Schwelle der Einzelmarktbeherrschungsvermutung liegt und die Wettbewerber in ihrer Gesamtheit auch nach dem
Zusammenschluss in der Lage sind, den Verhaltensspielraum der Zusammenschlussbeteiligten wirksam zu begrenzen.
Anschliefend prift das Bundeskartellamt, ob der Zusammenschluss zu unilateralen Effekten ohne Marktbeherrschung
fahrt, die eine erhebliche Behinderung des Wettbewerbs erwarten lassen. Bei dem betroffenen Haushaltsmehl handele
es sich um ein weitgehend homogenes Produkt mit (wenn Uberhaupt) nur geringfligigen Qualitatsunterschieden. Bei
homogenen Produkten wiirden unilaterale Effekte vor allem dann auftreten, wenn der Zusammenschluss zu Mengenre-
duktionen fuhre und die Zusammenschlussbeteiligten von den daraus resultierenden Preissteigerungseffekten wegen
der vergroRerten Absatzbasis starker als vor dem Zusammenschluss profitieren kénnten. Aufgrund der vorhandenen
freien Produktionskapazitdten der Wettbewerber sei jedoch keine Mengenreduktion zu erwarten. Auch bestehe bei
einer Mehrheit der Kunden die Bereitschaft, bei einer Preiserhdhung bezlglich des von ihnen bisher gekauften Mehls zu
einem preiswerteren Mehl zu wechseln. Das Zusammenschlussvorhaben fiihre demnach nicht zu unilateralen Effekten.
Ebenso gebe es keine Anhaltspunkte fiir die Begriindung oder Verstarkung einer oligopolistischen Marktbeherrschung.

702. Auch in weiteren Freigabeentscheidungen wurden wettbewerbliche Uberlegungen angestellt, die Giber die Anwen-
dung des Marktbeherrschungskriteriums hinausgehen. Gepruft wurden insbesondere die wettbewerbliche Nahe der
Zusammenschlussbeteiligten als Indiz fur das Vorliegen unilateraler Effekte’ sowie verbesserte Beschaffungskonditionen
durch hohere Einkaufsvolumina®™. Auch das Vorliegen konglomerater Effekte wurde vom Bundeskartellamt in Betracht
gezogen.'' Die Auswirkungen der Zusammenschliisse auf den Wettbewerb waren jedoch auch in diesen Fillen nicht
weitreichend genug, um einer Freigabe entgegenzustehen.

Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 567.

Zum Vorgehen des Bundeskartellamtes in den ersten Entscheidungen nach Einfihrung des SIEC-Tests siehe Monopolkommission,
XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 576 f.

BKartA, Beschluss vom 18. Juni 2015, B2-26/15.

BKartA, Beschluss vom 11. September 2015, B9-74/14, Tz. 155 ff. sowie BKartA, Beschluss vom 22. Oktober 2015, B6-57/15, Tz.
194 ff. Siehe zu dieser Entscheidung auch Kapitel IV, Abschnitt 1.7.2.

10 BKartA, Beschluss vom 13. August 2015, B9-48/15, Tz. 180 ff.

1 BKartA, Beschluss vom 12. November 2014, B5-138/13, Tz. 231 ff.
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703. Das Bundeskartellamt hat seit Einfuhrung des SIEC-Tests zwei Zusammenschlisse untersagt.12 Der Zusammen-
schluss zwischen der Klinikum Esslingen GmbH und der Kreiskliniken Esslingen gGmbH wurde aufgrund der Entstehung
einer marktbeherrschenden Stellung auf dem Markt flr akutstationdre Krankenhausdienstleistungen auf den Regional-
markten Esslingen, Kirchheim/Nirtingen sowie im Gesamtgebiet Esslingen und Kirchheim/Nirtingen untersagt. Zudem
werde unabhangig von der genauen rdumlichen Marktabgrenzung jedenfalls im Gebiet Esslingen/Kirchheim/Nurtingen
der wirksame Wettbewerb durch den geplanten Zusammenschluss erheblich behindert."” Die Untersagung des Zusam-
menschlusses zwischen der Edeka Zentrale AG & Co. KG und der Kaiser’s Tengelmann GmbH hingegen war nicht auf die
Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung, sondern auf das Vorliegen unilateraler Effekte ge-
stitzt. Im Folgenden soll diese Entscheidung daher genauer untersucht werden.

1.3.2 Die Entscheidung Edeka/Tengelmann

704. Die Untersagungsentscheidung in Bezug auf das Zusammenschlussvorhaben von Edeka und Kaiser’s Tengelmann ist
eine Besonderheit in der Fallpraxis des Bundeskartellamtes, da erstmalig ein Zusammenschluss untersagt wurde, ohne
dass die Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung nachgewiesen wurde. Das Zusammen-
schlussvorhaben umfasste die Ubernahme sdmtlicher Geschéaftsanteile an den Zielgesellschaften Kaiser’s Tengelmann
GmbH, Bringmeister GmbH, Bringmeister Logistik GmbH und Tengelmann E-Stores GmbH von der Tengelmann Waren-
handelsgesellschaft KG durch die Edeka Zentrale AG & Co. KG. Im Zentrum der Ubernahmeabsichten standen freilich die
knapp 500 Lebensmitteleinzelhandelsfilialen der Kaiser’s Tengelmann GmbH, die sich in den Regionen Berlin, Mlinchen
und Niederrhein befinden.

705. In der Entscheidung wird das Regelbeispiel der Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung
nicht geprift. Das Bundeskartellamt beschrankt sich auf den Hinweis, dass es ,im Einzelfall nicht auszuschlieRen [sei],
dass auf bestimmten vom Zusammenschluss betroffenen Absatzmarkten das Regelbeispiel der Entstehung oder Verstar-
kung einer einzelmarktbeherrschenden Stellung vorliegt.”14 Auch in Hinblick auf die Beschaffungsmarkte wird nicht aus-
gefthrt, ob durch den Zusammenschluss marktbeherrschende Stellungen entstehen oder verstarkt werden. Dadurch
bleibt letztlich offen, ob es sich vorliegend tatsachlich um einen gap case handelt oder ob das Untersagungskriterium
der Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung ebenfalls zu einer Untersagung des Zusammen-
schlusses gefihrt hatte.

706. Nach Auffassung des Bundeskartellamtes ergibt sich aus dem SIEC-Test, dass das Wettbewerbsgeschehen auf dem
gesamten Markt zu betrachten sei. Die Marktposition der Zusammenschlussbeteiligten sei dafiir (nur) der Ausgangs-
punkt. Von Belang seien insbesondere die Verhaltensspielraume der Zusammenschlussbeteiligten und der Gbrigen rele-
vanten Marktteilnehmer. Geprift wurde das Vorliegen unilateraler Effekte. Konzeptionell unterscheidet das Bundeskar-
tellamt hierbei zwischen dem unmittelbaren Effekt auf die Zusammenschlussbeteiligten (,,Erstrundeneffekt”) und dem
davon ausgehenden Effekt auf die Wettbewerber (,Zweitrundeneffekt”)."

707. Das Bundeskartellamt geht bei der Analyse der unilateralen Effekte in seiner Entscheidung zunachst auf die Ab-
satzmirkte im Lebensmitteleinzelhandel ein.'® Dort resultiere der Erstrundeneffekt daraus, dass das fusionierte Unter-
nehmen im Falle einer Preiserhdhung oder anderweitigen Angebotsverschlechterung geringere Absatzverluste als ohne
die Fusion zu erwarten habe. Ein Teil der abwandernden Kunden werde namlich zu dem Fusionspartner wechseln und
damit dem Unternehmen nicht verloren gehen. Fir die Zusammenschlussbeteiligten ergdben sich dadurch zusatzliche
wettbewerbliche Verhaltensspielrdume. Zweitrundeneffekte entstehen nach Auffassung des Bundeskartellamtes basie-
rend auf der Marktstruktur, die durch eine kleine Spitzengruppe im Bereich der Vollsortimenter gekennzeichnet ist.
Insbesondere diese wenigen engen Wettbewerber der Zusammenschlussbeteiligten kénnten die Erstrundeneffekte

12 BKartA, Beschluss vom 14. Mai 2014, B3-135/13 sowie BKartA, Beschluss vom 31. Méarz 2015, B2-96/14.

13 BKartA, Beschluss vom 14. Mai 2014, B3-135/13, Tz. 394.

14 BKartA, Beschluss vom 31. Marz 2015, B2-96/14, Tz. 407.

> BKartA, Beschluss vom 31. Marz 2015, B2-96/14, Tz. 143 f.

1 BKartA, Beschluss vom 31. Méarz 2015, B2-96/14, Tz. 142 ff.


http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2014/B3-135-13.html
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antizipieren und hatten bei einer Preiserh6hung oder anderweitigen Angebotsverschlechterung ihrerseits mit einem
geringeren Ausmal’ an Abwanderung von Kunden zu den Zusammenschlussbeteiligten zu rechnen.

708. Es handelt sich nach Auffassung des Bundeskartellamtes bei den Absatzmarkten im Lebensmitteleinzelhandel um
Markte mit differenzierten Gitern. Dies ergibt sich aus der unterschiedlichen Sortimentsbreite in den jeweiligen Ver-
triebsschienen (Verbrauchermarkte, Supermarkte, Discount).17 Das Bundeskartellamt argumentiert unter Verweis auf
die wissenschaftliche Literaturls, dass bei horizontalen Zusammenschlissen auf solchen Markten mit differenzierten
Gutern unilaterale Effekte auftreten konnen. Zu berlcksichtigen sei, dass bei Méarkten mit differenzierten Gitern Wett-
bewerbsdruck insbesondere durch die nahen Wettbewerber ausgetbt wird. Entfallt ein naher Wettbewerber durch
einen Zusammenschluss, so kdnne ein Unternehmen in der Folge mitunter starker von seiner Marktmacht profitieren.
Das Bundeskartellamt weist darauf hin, dass grundsatzlich davon ausgegangen wird, dass unilaterale Effekte umso gro-
Rer sind, je wettbewerblich ndher sich die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen stehen. Mit wachsender
wettbewerblicher Nahe steige namlich die Anzahl von Kunden, die bei einer Preiserhdhung oder anderweitigen Ange-

botsverschlechterung zu dem Zusammenschlusspartner und nicht zu einem Wettbewerber wechseln.

709. Das Bundeskartellamt fihrt als Beleg der wettbewerblichen Ndhe der Zusammenschlussbeteiligten qualitative
Indikatoren und drei empirische Untersuchungen an. Als qualitative Indikatoren werden Unterschiede hinsichtlich der
Anzahl regelmaRig gelisteter Artikel, des Anteils von Handels- und Herstellermarken sowie der durchschnittlichen Fla-
chengrolRe genannt. Diese werden als Belege fir eine starke Segmentierung des Lebensmitteleinzelhandels in verschie-
dene Vertriebslinien herangezogen. Diese Bewertung wird durch die drei empirischen Analysen gestitzt. Erstens werden
im Jahre 2013 verduRBerte Herstellermarkenprodukte im Bereich Food und Non-Food I*® anhand ihrer artikelspezifischen
EAN-Nummern (European Article Number) analysiert. Zweitens wird eine empirischen Uberpriifung von Kundenbons
der fihrenden Unternehmen im Lebensmitteleinzelhandel durchgefihrt. Drittens wird eine sogenannte Event-Analyse
durchgefihrt. Hierfur wird mittels Regressionsverfahren geschatzt, welchen Einfluss Filialeréffnungen und -schlieBungen
auf die monatlichen Umsatze benachbarter Filialen haben. Darlber hinaus sprechen nach Auffassung des Bundeskar-
tellamtes verschiedene auf den Absatzmaérkten vorliegende Marktstrukturbedingungen dafir, dass durch den Zusam-
menschluss Wettbewerbsdruck im Segment der Vollsortimenter aus dem Markt genommen wird. Angefiihrt werden
unter anderem bestehende Marktzutrittsschranken und der fehlende Substitutionswettbewerb von benachbarten
Markten.

710. Das Bundeskartellamt hat jeden vom Zusammenschluss betroffenen regionalen Absatzmarkt einer Marktanalyse
unterzogen, d. h., es wurden Marktanalysen fir die Regionalmarkte im GroRraum Berlin, im GroRraum Minchen und in
betroffenen Gebieten in Nordrhein-Westfalen durchgefiihrt. In den betroffenen GroRstadten mit mehr als 500.000 Ein-
wohnern wurden zuséatzlich Marktanalysen auf Stadtbezirksebene durchgefihrt. Prifkriterien waren die Marktanteile
der Zusammenschlussbeteiligten, der Gesamtmarktanteil von Edeka, Kaiser’s Tengelmann und Rewe, der Marktanteil
der verbleibenden grolflachigen Vollsortimenter (z. B. Kaufland, Real, Kaes) sowie die Filialdichte.

711. Das Bundeskartellamt kommt zu dem Ergebnis, dass der effektive Wettbewerb im Stadtgebiet Berlin durch den
Zusammenschluss erheblich behindert wiirde. Auch die Stadtbezirksbetrachtung ergebe fiir die Bezirke Charlottenburg-
Wilmersdorf, Friedrichshain-Kreuzberg, Mitte, Pankow, Reinickendorf, Spandau, Steglitz-Zehlendorf und Tempelhof-
Schoénberg, dass die Untersagungsvoraussetzungen erfillt sind. Ebenso fihre der Zusammenschluss in den Marktrau-
men Bad Reichenhall, Bad T6lz, Garmisch-Partenkirchen, Minchen, Rosenheim, Weilheim/Tutzing zu einer erheblichen

7 Als sachlich relevanter Markt wird der Markt des Einzelhandels mit einem Lebensmittelsortiment in seiner typischen Zusammen-

setzung zugrunde gelegt.

18 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2. Auflage 2011, S. 234 ff.

Y Die Kategorien Food, Non-Food | und Non-Food Il erméglichen eine Grobeinteilung der Waren im Lebensmitteleinzelhandel. Sie

sind in der Branche gebrauchlich. Die Kategorie Food beinhaltet Nahrungs- und Genussmittel. Die Kategorie Non-Food | umfasst
Produkte, die zwar keine Nahrungs- und Genussmitteln sind, aber dennoch typischerweise im Lebensmitteleinzelhandel vorzufin-
den sind (z. B. Wasch- und Reinigungsmittel und Korperpflegeprodukte). Produkte des Non-Food Il werden von Kunden im Le-
bensmitteleinzelhandel hingegen nicht typischerweise erwartet und werden dort teilweise nur zeitlich begrenzt angeboten
(z. B. Fahrrader und Fernseher).
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Behinderung des Wettbewerbs. In 18 der 25 Minchener Stadtbezirke sieht das Bundeskartellamt die Untersagungsvo-
raussetzungen ebenfalls als erflllt an. Auch der effektive Wettbewerb in den Marktraumen Dusseldorf/Ratingen, Kre-
feld, Bonn und Essen/Oberhausen/Milheim werde behindert. Die Stadtbezirksbetrachtung ergibt nach Auffassung des
Bundeskartellamtes Uberdies, dass die Untersagungsvoraussetzungen ebenfalls in sechs der zehn Dusseldorfer Stadtbe-
zirke und in drei der neun Essener Bezirke erfullt sind.

712. In der Entscheidung werden auch die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf die Beschaffungsmarkte des Le-
bensmitteleinzelhandels untersucht.”’ Das Bundeskartellamt fihrt aus, dass unilaterale Effekte auf Beschaffungsmarkten
spiegelbildlich zu den Absatzmarkten auf dem Wegfall einer Ausweichalternative beruhen konnten. Auf den Beschaf-
fungsmadrkten wirde eine bestehende Absatzalternative der Lieferanten entfallen. Erweiterte wettbewerbliche Hand-
lungsspielraume wirden sich daher in einer Erweiterung der Verhaltensspielrdume der Nachfrager in den Einkaufsver-
handlungen mit den Lieferanten niederschlagen. Die erweiterten Verhaltensspielraume wirden zu niedrigeren Beschaf-
fungspreisen oder anderweitig verbesserten Beschaffungskonditionen fiihren. Auch hier unterscheidet das Bundeskar-
tellamt zwischen Erstrundeneffekt und Zweitrundeneffekt. Zum einen werde im Sinne eines Erstrundeneffektes die Ver-
handlungsposition des zusammengeschlossenen Unternehmens gestarkt. Zum anderen entstehe ein Zweitrundeneffekt,
da die verbleibenden Nachfrager, wie beispielsweise Rewe, antizipieren wirden, dass sie aufgrund des Zusammen-
schlusses als Ausweichalternative wichtiger fur die Lieferanten wirden.

713. Das Bundeskartellamt kommt zu dem Ergebnis, dass das geplante Zusammenschlussvorhaben auf mindestens elf
Beschaffungsmarkten (konventionelle Frischmilch, konventionelle H-Milch, Tafelschokolade, Riegel, Pralinen, kakaohalti-
ge Zuckerwaren, sonstige Schokoladenwaren, Schaumwein, Tiefkiihlpizza, rote FeinkostsoRen und Konfitlre) zu einer
erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs fihrt. Dieses Ergebnis basiert auf den Marktanteilen von Edeka so-
wie der Spitzen-Nachfragergruppe bestehend aus Edeka, Rewe und der Schwarz Gruppe in Verbindung mit den zu er-
wartenden Wirkungen des Zusammenschlusses. Mit Kaiser’s Tengelmann entfalle eine bedeutende wettbewerbliche
Kraft auf den Beschaffungsmarkten und damit eine wichtige Ausweichoption fur die Hersteller. Die Verhandlungsspiel-
raume von Edeka und den anderen groRen Nachfragern wiirden sich daher erweitern.

714. Obwohl der Zusammenschluss zwischenzeitlich durch eine Ministererlaubnis unter Nebenbestimmungen21 ermog-
licht wurde, haben die Zusammenschlussbeteiligten (nach Erteilung der Ministererlaubnis) beim OLG Dusseldorf Be-
schwerde gegen die Untersagungsentscheidung eingelegt. In dem gerichtlichen Verfahren durften wichtige Anwen-
dungsfragen des SIEC-Tests diskutiert werden, da es sich vorliegend um die erste Untersagung durch das Bundeskartell-
amt handelt, die sich rein auf unilaterale Effekte und nicht auf die Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung stiitzt.

715. Es ist darauf hinzuweisen, dass die Entscheidung des Bundeskartellamtes auf Erkenntnisse aus der Sektoruntersu-
chung Lebensmitteleinzelhandel zuriickgreift.” Die von Wissenschaftlern vorgebrachte Kritik an der Sektoruntersuchung
(insbesondere bezlglich der Nachfragemacht auf den Beschaffungsmarkten des Lebensmitteleinzelhandels) muss daher
bei der Bewertung der Entscheidung berlcksichtigt werden.”

1.4 Ministererlaubnis fiir den Zusammenschluss der Edeka Zentrale AG & Co. KG mit der
Kaiser’s Tengelmann GmbH

716. Im Berichtszeitraum ist im Fall des geplanten Zusammenschlusses der Edeka Zentrale AG & Co. KG mit der Kaiser’s
Tengelmann GmbH die Erteilung einer Ministererlaubnis beantragt worden. Das Verfahren der Ministererlaubnis ist in
§ 42 GWB geregelt. Demnach erteilt der Bundesminister flir Wirtschaft und Energie auf Antrag die Erlaubnis zu einem
vom Bundeskartellamt untersagten Zusammenschluss, wenn im Einzelfall die Wettbewerbsbeschrankung von gesamt-
wirtschaftlichen Vorteilen des Zusammenschlusses aufgewogen wird oder der Zusammenschluss durch ein Gberragen-

2 BKartA, Beschluss vom 31. Mirz 2015, B2-96/14, Tz. 594 ff.

2 Vgl. in diesem Gutachten Kapitel IV, Abschnitt 1.4.

2 Siehe BKartA, Beschluss vom 31. Méarz 2015, B2-96/14, Tz. 602.

2 Vgl. in diesem Gutachten Kapitel IV, Abschnitt 6.
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des Interesse der Allgemeinheit gerechtfertigt ist. Die Erlaubnis kann mit Bedingungen und Auflagen verbunden werden.
Der Bundesminister fur Wirtschaft und Energie soll laut Gesetz (ber den Antrag innerhalb von vier Monaten entschei-
den. Er hat nach § 42 Abs. 4 Satz 2 GWB vor der Entscheidung eine Stellungnahme der Monopolkommission einzuholen.

717. Ausgangspunkt flr das vorliegende Verfahren war der Beschluss des Bundeskartellamtes vom 31. Méarz 2015. Darin
wurde das Zusammenschlussvorhaben der Edeka Zentrale AG & Co. KG mit der Kaiser’s Tengelmann GmbH untersagt,
weil der Zusammenschluss zu einer erheblichen Beeintrachtigung des effektiven Wettbewerbs auf den regionalen Mark-
ten des Lebensmitteleinzelhandels und auf den Beschaffungsmarkten gefihrt hitte.** Die Zusammenschlussbeteiligten
haben mit Schreiben vom 28. April 2015 an den Bundesminister fir Wirtschaft und Energie einen Antrag auf Minister-
erlaubnis gemalk § 42 Abs. 1 GWB gestellt. Die Monopolkommission hat sich im August 2015 in ihrer gutachterlichen
Stellungnahme gemaR Art. 42 Abs. 4 GWB gegen die Erteilung einer Ministererlaubnis ausgesprochen.25 Der Bundesmi-
nister fir Wirtschaft und Energie hat mit Verfigung vom 9. Marz 2016 seine Erlaubnis zu dem Zusammenschlussvorha-
ben unter Nebenbestimmungen erteilt.”® Die gesetzlich vorgesehene Entscheidungsfrist von vier Monaten, eine soge-
nannte ,Soll“-Bestimmung, wurde bei einer Verfahrensdauer von Uber zehn Monaten deutlich Gberschritten.

718. Die Antragsteller fihrten in ihrem Antrag auf Ministererlaubnis eine Reihe von Gemeinwohlgriinden an, die nach
ihrer Auffassung die vom Bundeskartellamt festgestellte Wettbewerbsbeschrankung aufwiegen wiirden.”” Zu nennen
sind Wachstumsforderung und die Entlastung o6ffentlicher Haushalte, der Erhalt und Ausbau von Arbeitsplatzen, der
Erhalt von Arbeitnehmerrechten und Qualifikationen, die Steigerung der Leistungsfahigkeit des Lebensmitteleinzelhan-
dels, die Sicherung der Nahversorgungsstruktur, die Forderung regionaler Versorgungsketten sowie die Férderung des
Mittelstands und gleicher Lebensverhdltnisse.

719. Von besonderer Bedeutung fir das Verfahren waren der mogliche Erhalt von Arbeitsplatzen und Arbeitnehmer-
rechten. Die Antragsteller gingen davon aus, dass nur die Gesamtibernahme von Kaiser’s Tengelmann die mehr als
16.000 bestehenden Arbeitsplatze sichern wiirde, weil hierbei sowohl wirtschaftlich erfolgreiche wie auch weniger er-
folgreiche Filialen erworben und in den Edeka-Verbund integriert werden wirden. Sie flihrten aus, dass bei einer Einzel-
abwicklung mindestens 8.000 Arbeitsplatze gefahrdet waren. Einige ertragreiche und besonders gut gelegene Filialen
wirden zwar voraussichtlich von Wettbewerbern erworben werden. Filialen mit negativem Deckungsbeitrag, aber wahr-
scheinlich auch samtliche Filialen mit nachhaltig schwachen Ergebnissen wirden jedoch geschlossen werden. Die dort
bestehenden Arbeitsplatze wirden verloren gehen. Betroffen seien auch die Arbeitsplatze in den Lagerh&usern, den
Fleischwerken und dem Ladenbaubetrieb. Die Filialen missten dartber hinaus bei einer EinzelverduRerung ohne Be-
schaftigte Ubergeben werden. Bei einem Erwerb etwa durch einen Discounter wiirden von diesem erheblich weniger
neue Arbeitsverhaltnisse geschaffen werden, da Discounter aufgrund ihres Vertriebskonzeptes weniger Mitarbeiter pro
Filiale beschaftigen als Vollsortimenter. Durch die Ubernahme der Anteile von Kaiser’s Tengelmann durch Edeka waren
auch die vorhandenen Arbeitnehmerrechte gesichert. Die individuellen Rechte (Anwartschaften, Eingruppierungen)
wirden, anders als bei einem Wechsel des Arbeitgebers, erhalten bleiben. Die Mitbestimmungsstrukturen blieben
ebenfalls wirksam und die spdtere Integration in den Edeka-Verbund wurde tarifvertraglich abgesichert werden.

720. Die Monopolkommission kam in ihrer Stellungnahme gemall § 42 Abs. 4 GWB zu dem Ergebnis, dass die vorge-
brachten Gemeinwohlvorteile nicht die mit dem Zusammenschluss verbundenen Wettbewerbsbeschrankungen aufwie-
gen wiirden.”® Einige der genannten Gemeinwohlvorteile waren nach Auffassung der Monopolkommission nicht an-
erkennungsfahig; andere waren im vorliegenden Fall nicht oder nicht in ausreichendem Umfang begriindet.

721. Die Monopolkommission sieht zwar in dem Erhalt von Arbeitsplatzen einen grundsatzlich anerkennungsfahigen
Gemeinwohlvorteil. Ein hoher Beschaftigungsstand ist ein wichtiges wirtschaftspolitisches Ziel. In aller Regel sind Zu-

24 BKartA, Beschluss vom 31. Méarz 2015, B2-96/14. Siehe dazu Kapitel IV, Abschnitt 1.3.

2 Monopolkommission, Sondergutachten 70, Zusammenschlussvorhaben der Edeka Zentrale AG & Co. KG mit der Kaiser’s Tengel-

mann GmbH, Baden-Baden 2015.

6 BMWi, Entscheidung vom 9. Marz 2016, | B 2 — 22 08 50/01.

27 Monopolkommission, Sondergutachten 70, a. a. O., Tz. 83-96.

28 Monopolkommission, Sondergutachten 70, a. a. O., Tz. 133-224.
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sammenschlisse jedoch nicht geeignet, gefdhrdete Arbeitspldtze langfristig zu sichern, da sie die Ursache der Gefédhr-
dung nicht beseitigen. An den Nachweis einer Beschéaftigungssicherung sind hohe Anforderungen zu stellen. Die Mono-
polkommission weist darauf hin, dass das 6ffentliche Interesse an Vollbeschaftigung nicht mit dem Interesse an dem
Erhalt von Arbeitsplatzen bei einem bestimmten Unternehmen gleichzusetzen ist. Vielmehr ist im Rahmen des Minister-
erlaubnisverfahrens der Arbeitsmarkt als Ganzes zu betrachten. Es kommt bei der Gemeinwohlbetrachtung nicht allein
auf die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen an, sondern auf eine Beurteilung aus gesamtwirtschaftlicher
Sicht. Bei einer Gesamtbetrachtung des Arbeitsmarktes war es jedoch nach Auffassung der Monopolkommission nicht
hinreichend erwiesen, dass langfristig durch eine Ministererlaubnis mehr Arbeitsplatze gesichert werden wirden als in
Alternativszenarien, die sich ergeben, wenn die Ministererlaubnis nicht erteilt wird. Es ist insbesondere damit zu rech-
nen, dass ein potenzielles Umsatzwachstum in den von Edeka Ubernommenen Filialen zu einem betrdchtlichen Teil
zulasten von Wettbewerbern gehen wird, bei denen dadurch Arbeitsplatze gefdhrdet werden.

722. Die Monopolkommission hat offen gelassen, ob der Erhalt von Arbeitnehmerrechten im Rahmen der Minister-
erlaubnis Uberhaupt als Gemeinwohlgrund anerkannt werden kénnte.” Im vorliegenden Fall wirde ein Zusammen-
schluss nach Auffassung der Monopolkommission ohnehin nicht dazu beitragen kénnen, Arbeitnehmerrechte oder be-
triebliche Mitbestimmungsstrukturen dauerhaft zu erhalten. In Bezug auf den Erhalt von Arbeitnehmerrechten lagen
der Monopolkommission keine verbindlichen Vereinbarungen mit der Arbeitnehmerseite vor, die eine Besserstellung
Uber den ohnehin vorhandenen gesetzlichen Schutz aus § 613a BGB hinaus garantiert hatten. AuRerdem existierte kein
Uiberzeugender Vorschlag, wie Zusagen von Seiten der Edeka Zentrale auch bei der geplanten Ubergabe an selbststindi-
ge Einzelhandler abgesichert und wirksam zu kontrollieren waren. Die Monopolkommission wies darauf hin, dass nach
den Erfahrungen von ver.di der gesetzliche Schutz in den von selbststandigen Einzelhandlern gefihrten Filialen wegen
der dort haufig fehlenden Mitbestimmungsstrukturen oft ins Leere laufen wirde.

723. Der Minister sah sowohl in dem Erhalt von konkreten Beschaftigungsverhéltnissen wie auch in dem Erhalt von
Arbeitnehmerrechten anerkennungsfahige Gemeinwohlgriinde und erteilte auf dieser Grundlage seine Erlaubnis. Alle
weiteren von den Antragstellern vorgebrachten Gemeinwohlargumente wurden vom Minister fir den vorliegenden Fall
nicht anerkannt. Der Minister bezog sich bei den beiden Gemeinwohlgrinden auf die Beschaftigungsverhaltnisse der
Mitarbeiter von Kaiser’s Tengelmann und betonte deren Bedeutung aufgrund von Tarifbindung und der Existenz von
Betriebsraten.

724. In Bezug auf den Erhalt von Arbeitsplatzen ging der Minister davon aus, dass hierbei die konkreten Feststellungen
zur Sicherung der Quantitat von Arbeitspldtzen und der Qualitat der Beschaftigung zu beurteilen sei.” Im vorliegenden
Fall werde der Erhalt von Arbeitsplatzen erstmalig in einem Ministererlaubnisverfahren als zentraler Gemeinwohlgrund
vorgebracht. Zudem sei es eine Besonderheit, dass nach dem Antrag der Gemeinwohlgrund nur durch eine Gesamt-
Ubernahme von Kaiser’s Tengelmann realisiert werden konne. Bei einer Abgabe von Filialen, Produktionsstatten oder
Logistikbereichen an Dritte konne nicht wirksam sichergestellt werden, dass der Gemeinwohlgrund erfillt werde. Es
gehore ebenfalls zu dem geltend gemachten Gemeinwohlgrund, dass mit einem — zumindest temporaren — Erhalt der
Arbeitspldtze und Beschaftigungsverhaltnisse eine Sicherung der Arbeitnehmerrechte einhergehe und dadurch ein ge-
ordneter Umstrukturierungsprozess ermoglicht werde, an dessen Ende eine Integration von Kaiser’s Tengelmann in den
Edeka-Verbund stehe. Der Minister verwies in diesem Zusammenhang auch auf die aktuellen Entwicklungen auf dem
Arbeitsmarkt im Einzelhandel. Dort wirden die Tatigkeitsbereiche, die stark auf gering- und unqualifizierter Arbeit beru-
hen, wachsen. Bei Kaiser’s Tengelmann wuirden hingegen die meisten Arbeitsstunden durch Festkrifte geleistet, die
tariflich entlohnt seien. Vor diesem Hintergrund sei der Schutz von existenzsichernden Arbeitsverhaltnissen als Ge-
meinwohl anzusehen. Auch sei in diesem Einzelfall als Gemeinwohl anerkennungsfahig, den alteren, zumeist langjahrig
bei Kaiser’s Tengelmann beschéftigten Arbeitnehmern zumindest mittelfristig die Sicherheit ihres Arbeitsplatzes und

2 Monopolkommission, Sondergutachten 70, a. a. O., Tz. 202-205.

* BMWi, Entscheidung vom 9. M&rz 2016, | B 2 — 22 08 50/01, Rn. 219 ff.
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ihrer Arbeitsbedingungen zu gewahrleisten. Eine Erfillung des Gemeinwohlgrunds der Beschéaftigungssicherung durch
den Erhalt abstrakter Arbeitspldtze im Lebensmitteleinzelhandel lehnte der Minister explizit ab.**

725. Der Minister sah in dem Erhalt von Arbeitnehmerrechten ebenfalls einen anerkennungsfahigen Gemeinwohl-
grund.32 Er verwies dabei auf die Tarifbindung und l\/Iitbestimmung.33 Der Gesetzgeber habe mit § 613a BGB eine Vor-
schrift geschaffen, die im Fall eines Betriebsibergangs Arbeitnehmerrechte fir einen bestimmten Zeitraum gewahrleis-
ten solle. Darin komme die Wertung des Gesetzgebers zum Ausdruck, dass Arbeitnehmerrechte als besonders schiit-
zenswert angesehen wirden, ihnen also Gemeinwohlcharakter zukomme. Tarifliche Leistungen seien bislang fir die
Mitarbeiter von Kaiser’s Tengelmann gewahrleistet. Angesichts der grolRen Zahl der Betroffenen habe dieser Punkt per
se eine gesamtgesellschaftliche Dimension. Hinzu komme die Branchenentwicklung hin zu einem hoheren Anteil an
Niedriglohnbeziehenden im Einzelhandel. Der — zumindest — temporare Erhalt der Tarifbindung und damit eine existenz-
sichernde Entlohnung der Beschéftigten beinhalte daher eine besondere Gemeinwohlorientierung.

726. Der Minister wies unter Bezugnahme auf die Regelungen des Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG) auf die Bedeu-
tung von Mitbestimmungsstrukturen als wichtigem institutionellem Grundpfeiler der Arbeitsbeziehungen in Deutsch-
land hin. Um eine effektive und wirkungsvolle Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat sicherzustellen,
musse die betriebliche Arbeitnehmervertretung dort im Unternehmen prasent sein, wo die Entscheidungen fielen. Bei
Kaiser’s Tengelmann existiere eine funktionierende betriebliche Mitbestimmung, in der die Arbeitnehmer aktiv ihre
Rechte wahrnehmen konnten. Kaiser’s Tengelmann habe auch von § 3 BetrVG Gebrauch gemacht und regional zustan-
dige Arbeitnehmervertretungen eingerichtet. Die bislang bestehenden Strukturen der Arbeitnehmervertretung bei
Kaiser’s Tengelmann haben sich nach Auffassung des Ministers bewdahrt. Bereits die sehr umfassende Beteiligung der
Arbeitnehmervertretungen im Ministererlaubnisverfahren unterstreiche diesen Punkt in aller Deutlichkeit. Den Unsi-
cherheiten, die flr die Beschaftigten mit einem Betriebslibergang in Folge eines Umstrukturierungsprozesses verbunden
seien, konnte vor allem durch ein entsprechendes Engagement der gewahlten Betriebsrite begegnet werden. Die —
auch nur temporare — Absicherung der bei Kaiser’s Tengelmann bestehenden Mitbestimmungsstrukturen stelle daher
eine besondere Auspragung des Gemeinwohlinteresses dar und trage wahrend des Umstrukturierungsprozesses in
besonderem Mal} zu einem wirksamen Interessenausgleich zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberseite bei.

727. Die aufschiebenden und auflésenden Bedingungen zielen nach den Ausfihrungen der Ministererlaubnisentschei-
dung darauf ab, die beiden genannten Gemeinwohlvorteile durch Tarifvertrage abzusichern und deren Gewicht zu er-
héhen.** Insbesondere soll iiber Tarifvertrage sichergestellt werden, dass die Filialen in den ersten finf Jahren nach der
Ubernahme nicht an selbststiandige Lebensmitteleinzelhdndler oder sonstige Dritte (ibergeben werden. Ausnahmen sind
nur mit Zustimmung der Tarifvertragsparteien moglich. In diesem Zeitraum sind die Filialen als tarifgebundene Regiebe-
triebe zu fihren. Ebenso sind die vorhandenen flachendeckenden Betriebsratsstrukturen zumindest fur diesen Zeitraum
zu erhalten. Betriebsbedingte Anderungs- oder Beendigungskiindigungen sind ebenfalls auszuschlieBen. Auch nach
einer Ubergabe von Filialen an einen selbststdndigen Lebensmitteleinzelhdndler diirfen fiir weitere 24 Monate keine
betriebsbedingten Anderungs- und Beendigungskiindigungen erfolgen. Edeka darf Kaiser’s Tengelmann erst (iberneh-
men, wenn die entsprechenden Tarifvertrage mit ver.di und der Gewerkschaft Nahrung Genuss Gaststatten (NGG) abge-
schlossen wurden und dem Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie vorgelegt worden sind. Daneben sichern
auflésende Bedingungen, die zur Rickabwicklung des Zusammenschlusses fihren, den Bestand der tarifvertraglichen
Regelungen ab. Der Eintritt der auflosenden Bedingungen ist durch das BMWi festzustellen.

* BMWi, Entscheidung vom 9. M&rz 2016, | B 2 — 22 08 50/01, Rn. 256.

2 In der Ministerentscheidung wird falschlicherweise unterstellt, dass auch die Monopolkommission festgestellt habe, dass der

Erhalt von Arbeitnehmerrechten ein anerkennungsfahiger Gemeinwohlgrund sei: BMWi, Entscheidung vom 9. Méarz 2016, | B 2 —
22 08 50/01, Rn. 298. Die Monopolkommission hat in ihrem Sondergutachten diese Frage jedoch explizit offen gelassen: Mono-
polkommission, Sondergutachten 70, a. a. O., Tz. 202-205.

* BMWi, Entscheidung vom 9. M&rz 2016, | B 2 — 22 08 50/01, Rn. 227-240.
* BMWi, Entscheidung vom 9. M&rz 2016, | B 2 — 22 08 50/01, Rn. 306.
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728. Nachdem die Unternehmen Rewe, Markant und Norma beim OLG Dusseldorf Beschwerde gegen die Ministerent-
scheidung eingelegt haben, hat das Gericht im Eilverfahren die Ministererlaubnis zunachst aufRer Kraft gesetzt.35 Das
BMWi hat gegen den Beschluss im Eilverfahren Rechtsmittel zum Bundesgerichtshof eingelegt. Die abschliefende Ent-
scheidung im Hauptverfahren steht noch aus. Als Termin flr die mindliche Verhandlung im Hauptverfahren ist der 16.
November 2016 angesetzt. Ebenso hat Edeka Beschwerde gegen die Entscheidung des Bundeskartellamts eingelegt.

729. Das OLG Dusseldorf begriindet seine Entscheidung im Eilverfahren mit der Verletzung von Verfahrensvorschriften
und materiell-rechtlichen Erwagungen. Neben der Besorgnis der Befangenheit des Bundesministers fir Wirtschaft und
Energie moniert das Gericht zum einen die Anerkennung des Erhalts der kollektiven Arbeitnehmerrechte bei Kaiser’s
Tengelmann als Gemeinwohlbelang. Das in Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG schrankenlos gewdhrte Recht, zur Wahrung und For-
derung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu bilden, beinhalte gleichrangig das Recht, einer sol-
chen Vereinigung auch fern zu bleiben. Die Anerkennung einer Sicherung bestehender kollektiver Arbeitnehmerrechte
als Gemeinwohlgrund wirde der durch das Grundgesetz vorgesehenen Gleichrangigkeit des Rechts zur Bildung von
Arbeitnehmervereinigungen und zum Verzicht auf Arbeitnehmervereinigungen zuwiderlaufen. Zum anderen kann die
Ministererlaubnis nach Ansicht des Gerichts voraussichtlich auch deshalb keinen Bestand haben, weil der Bundesminis-
ter den Gemeinwohlbelang der Arbeitsplatz- und Beschéftigungssicherung bei Kaiser’s Tengelmann nicht unter Beriick-
sichtigung aller relevanten Gesichtspunkte bewertet habe. Insbesondere ein moéglicher fusionsbedingter Stellenabbau
bei Edeka sei nicht in die Abwéagung eingeflossen. Darlber hinaus seien die verfigten Nebenbestimmungen auch nicht
geeignet, die 16.000 Arbeitsplatze bei Kaiser’s Tengelmann in vollem Umfang zu sichern. Die Nebenbestimmungen seien
auRerdem teilweise rechtlich fehlerhaft, weil der Inhalt der darin enthaltenen Offnungsklauseln unbestimmt sei.
Rechtswidrig sei zudem, dass die Fusionsbeteiligten unter Versto gegen §§ 42 Abs. 2 Satz 2, 40 Abs. 3 Satz 2 GWB einer
laufenden Verhaltenskontrolle unterstellt wirden.

1.5 Sanierungsfusionen und Anwendung der Pressesanierungsklausel

730. Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum in zwei Féllen die Voraussetzungen der Sanierungsfusion in der
Variante ,Scheitern eines Unternehmensteils” (failing division defence) geprift und in einem dieser beiden Falle an-
erkannt. In beiden Fallen handelt es sich um Zusammenschlisse aus dem Pressebereich. Der erste Fall betraf die im
Oktober 2013 beim Bundeskartellamt angemeldete Ubernahme der zur Funke Medien Gruppe gehérenden Westfali-
scher Zeitungsverlag GmbH & Co. KG (WZ) durch den Verlag Lensing Wolff GmbH & Co. KG (Lensing).36 Die WZ wurde
eigens flur die Zwecke der Durchfihrung des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens gegriindet und umfasste die
raumlich beschrénkten Titelrechte an drei Lokalausgaben der Westdeutschen Allgemeinen Zeitung in Dortmund, Ca-
strop-Rauxel und Linen und an vier Lokalausgaben der Westfédlischen Rundschau in Dortmund, Castrop-Rauxel, Liinen
und Schwerte mit einer gemeinsamen Auflage von rund 50.000 Exemplaren. Das Vorhaben héatte nach den Feststellun-
gen des Bundeskartellamtes zu einer wesentlichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs durch Entstehung oder Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung der Lensing auf den regionalen Leser- und Anzeigenmarkten gefihrt. Der
zweite Fall betraf die im Jahr 2014 angemeldete Ubernahme der zu Lensing gehdrenden und im Jahr 2012 gegriindeten
MZ Medien Holding GmbH & Co. KG durch den Aschendorf Verlag.37 In der MZ Medien Holding wurden drei vermeint-
lich nachhaltig defizitare Lokalausgaben der Minsterschen Zeitung geblindelt. Der Verlag Aschendorf ist unter anderem
Herausgeber der im Minsterland erscheinenden Westfalischen Nachrichten. Der Zusammenschluss fuhrt nach Auffas-
sung des Bundeskartellamtes ebenfalls zu einer wesentlichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs durch Entstehung
oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung auf den drei zugehdrigen regionalen Lesermarkten und dem
Anzeigenmarkt in Mlnster. In beiden Fallen hatten sich die beteiligten Unternehmen auf das Vorliegen einer Sanierungs-
fusion berufen.

731. Der Regelfall der Sanierungsfusion betrifft die beantragte oder zumindest unmittelbar bevorstehende Insolvenz
eines ganzen Unternehmens (failing company defence). Ein Zusammenschluss ist dann nicht kausal fir die mit einer

¥ OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12. Juli 2016, VI — Kart 3/16 (V).

3 Vgl. BKartA, B 6 — 89/13, Fallbericht vom 1. Dezember 2014.

37 Vgl. BKartA, B 6 — 97/14, Fallbericht vom 1. Dezember 2014.
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Fusion in Verbindung gebrachte Verschlechterung der Marktverhaltnisse, wenn diese auch ohne den Zusammenschluss
zu erwarten ist.” Die Voraussetzungen flr das Vorliegen einer Sanierungsfusion, die kumulativ erfillt sein mussen, sind:

e Das Zielunternehmen darf ohne den Zusammenschluss nicht Gberlebensfdhig sein. In der Regel ist das gege-
ben, wenn ein Insolvenzverfahren eingeleitet ist oder dessen Einleitung nachweisbar unmittelbar bevorsteht.

e Es gibt keine wettbewerblich weniger schddlichen Alternativen zu dem angemeldeten Zusammenschluss. Ins-
besondere steht kein alternativer Erwerber zur Verfligung, bei dem der Wettbewerb weniger beeintrachtigt
wurde als im Fall des beabsichtigten Zusammenschlusses.

e Im Falle der Insolvenz wirde die Marktposition des erworbenen Unternehmens auch ohne den Zusammen-
. . 39
schluss im Wesentlichen dem erwerbenden Unternehmen zufallen.

Flr das Vorliegen dieser Voraussetzungen tragen die Unternehmen die Beweislast.

732. In der Variante der Insolvenz eines Unternehmensteils ist aus Sicht des Bundeskartellamtes ein mit dem Regelfall
vergleichbarer objektiver Nachweis der Voraussetzungen fir die Sanierungsfusion nur moglich, wenn der fragliche
Unternehmensteil in organisatorischer und wirtschaftlicher Hinsicht hinreichend eigenstandig gefihrt wird, da sich das
wirtschaftliche Scheitern und die sich daraus ergebende Marktaustrittsprognose des Unternehmensteils nur bei wirt-
schaftlicher Eigenstandigkeit mit hinreichender Beweissicherheit feststellen lasst.* Moglich ist diese Analyse bei eigen-
standigen Tochterunternehmen und bei einem Unternehmensteil, der einen organisch geschlossenen, mit einer gewis-
sen Selbststandigkeit ausgestatteten Teil des Gesamtbetriebs bildet und aus sich heraus funktions- bzw. lebensfahig ist.
Die Moglichkeit des Nachweises einer failing division hangt damit vor allem vom Grad der Integration des Betriebsteils in
den Rest des Unternehmens ab. Handelt es sich um einen wirtschaftlich und organisatorisch hinreichend eigenstandigen
Bereich, dem Kosten und Erlose direkt zugeordnet werden kénnen, geht das Bundeskartellamt von der Priffahigkeit
einer auf Unternehmensteile bezogenen Sanierungsfusion aus. Unterhalb eines solchen Grades an wirtschaftlicher
Eigenstandigkeit lasst sich die anzustellende Prognose nicht treffen. Da die Spielrdume der Unternehmen bei der Ent-
scheidung Uber die Einstellung eines unselbststandigen Geschaftsbereichs und bei der Darstellung dessen wirtschaftli-
cher Situation grof? sind, sind an den Nachweis der failing division hohe Anforderungen zu stellen.

733. Im Fall des geplanten Erwerbs von sieben Lokalausgaben der zur Funke Mediengruppe gehdrenden Westfalischen
Rundschau und der Westdeutschen Allgemeinen Zeitung im Raum Dortmund durch das Medienhaus Lensing (Ruhrnach-
richten, Minsterland Zeitung u. a.) konnte der Nachweis eines abgegrenzten Geschaftsbereichs nicht erbracht werden.
Die geschaftlichen Aktivitaten der betroffenen Lokalausgaben sind nach den Ermittlungen des Bundeskartellamtes weit-
gehend in den Medienkonzern der Funke Medien Gruppe integriert und in jeder Hinsicht unselbststindig.* Vor der
beabsichtigen VerduBerung gab es im Konzern keinen Geschaftsbereich, der gerade aus den sieben Lokalausgaben und
den ihnen zu Grunde liegenden Wertschépfungsanteilen bestand. Es handelte sich vielmehr um einzelne Teilausgaben
der insgesamt 79 Lokalausgaben umfassenden Funke Medien NRW Zeitungsgruppe. Die Wertschopfung, die diesen
Lokalausgaben zugrunde liegt, verteilt sich Uber diverse Konzernunternehmen, die tGber ein komplexes, teilweise mehr-
stufiges System von konzerninternen Leistungs- und Verrechnungsbeziehungen miteinander verbunden sind. Das Vorlie-
gen der Voraussetzungen einer Sanierungsfusion fiir selbststandige Unternehmensteile konnte damit nicht geprift wer-
den. Lensing hat den geplanten Erwerb aufgegeben und die Anmeldung des Zusammenschlusses im Juli 2014 zurlickge-
nommen.

734. Bei dem Erwerb der in der MZ Medien Holding zusammengefassten Lokalausgaben der Minsterschen Zeitung
erkannte das Bundeskartellamt das Vorliegen eines selbststandigen Betriebsteils und die Voraussetzungen fir eine Sa-
nierungsfusion an. Der Zusammenschluss wurde in der ersten Phase freigegeben. Die Freigabe griindet auf einem mehr-
stufigen Priifkonzept. Zu leisten waren seitens der Unternehmen (i) eine umfassende Beschreibung der Organisations-

38 BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, 29. Méarz 2012, Tz. 183.

9 BKartA, Rn.184; BKartA, Beschluss vom 22. Juli 2014, B 6 -89/13, Tz. 147.

40 BKartA, Beschluss vom 22. Juli 2014, B 6 - 89/13, Tz. 163 ff.

4 BKartA, Beschluss vom 22. Juli 2014, B 6 - 89/13, Tz. 173.
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und Wertschopfungsprozesse, (i) eine Darstellung der gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen und der internen Leis-
tungsbeziehungen sowie (iii) eine Darlegung des Anteils der Gemeinkosten und Gemeinerlése. Das Bundeskartellamt
geht davon aus, dass die Voraussetzungen einer Sanierungsfusion schwieriger nachzuweisen sind, je hoher der Integra-
tionsgrad des Unternehmensteils ist. Bei einem hohen Integrationsgrad, der im Einzelfall zu beurteilen ist, geht das Bun-
deskartellamt davon aus, dass die Anforderungen an die Sanierungsfusion kaum zu erfillen sind. Im vorliegenden Fall
wurde ein ,normaler” Integrationsgrad festgestellt. Begriindet wird dies mit einem relativ geringen Gemeinkostenanteil
von weniger als 20 Prozent. Die Prifung der Voraussetzungen fir die Sanierungsfusion erfolgte in diesem Fall auf der
Grundlage eines Gutachtens einer Wirtschaftsprifungsgesellschaft zu der Fusion. Beim Vorliegen eines hohen Integra-
tionsgrades waren zusatzlich die Finanzbuchhaltung, die Kostenstellen- und die Kostentragerrechnung des Unterneh-
mensteils vorzulegen gewesen. Die Sanierungsbedirftigkeit des Unternehmensteils war sodann auf der Grundlage einer
anlassbezogenen Wegfallrechnung nachzuweisen, die die Kosten und Erlése der Fortfihrung des Unternehmensteils
den Kosten und Erldsen der Einstellung des Betriebs des Unternehmensteils gegeniberstellt. Die Sanierungsbedurftig-
keit erfordert, dass die Verluste des Unternehmensteils erheblich und nachhaltig (iber mehrere Jahre und ohne Aus-
sicht auf Besserung) sind, was vorliegend der Fall war. Zudem konnten der Verlag Lensing als Eigentimer der MZ Medien
Holding Gber funf Jahre laufende Verkaufsbemihungen an alternative Erwerber nachweisen, die allesamt erfolglos ver-
laufen waren.

735. Die Monopolkommission begriRt, wie bereits friher deutlich gemacht, die strenge Auslegung der Kausalitatspri-
fung bei Sanierungsfusionen. Der Nachweis des kumulativen Vorliegens aller drei Voraussetzungen hat zweifelsfrei zu
erfolgen. BloRe Annahmen oder Vermutungen reichen nicht aus.”” An den Nachweis des Vorliegens der failing division
defence sollten ebenfalls, wie vom Bundeskartellamt praktiziert, hohe Anforderungen gestellt werden. Dies betrifft ins-
besondere den Nachweis der Sanierungsbeddrftigkeit des Unternehmensteils. Letzteres ist zuweilen schwierig, weil die
Unternehmen bei der Zurechnung von Gemeinkosten zu Unternehmensteilen Spielraume besitzen und die wirtschaftli-
che Situation des betroffenen Unternehmensteils nicht immer eindeutig ist. Sanierungsfusionen sind im GWB nicht
ausdrucklich geregelt. Der Gesetzgeber sieht diese vielmehr als Hauptanwendungsfall der Befreiung vom Vollzugsverbot
gemal § 41 Abs. 2 GWB.* Seit der 8. Novelle verflgt das GWB mit § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 GWB allerdings Uber eine
spezielle Pressesanierungsklausel, deren Vorliegen in den genannten Féllen ebenfalls zu prifen war. Die Reichweite der
Pressesanierungsklausel ist allerdings auf die Ubernahme kleiner oder mittlerer Zeitungs- und Zeitschriftenverlage be-
grenzt. Nach dieser Vorschrift ist die Ubernahme eines kleinen oder mittleren Zeitungs- oder Zeitschriftenverlags, durch
den wirksamer Wettbewerb erheblich behindert wirde, nicht zu untersagen, wenn nachgewiesen wird, dass der Gber-
nommene Verlag in den letzten drei Jahren jeweils in der Gewinn- und Verlustrechnung nach § 275 Handelsgesetzbuch
(HGB) einen erheblichen Jahresfehlbetrag auszuweisen hatte und er ohne den Zusammenschluss in seiner Existenz ge-
fahrdet ware. Zudem muss nachgewiesen werden, dass vor dem Zusammenschluss kein anderer Erwerber gefunden
wurde, der eine wettbewerbskonformere Losung sichergestellt hatte.

736. Im Fall der Ubernahme der zur Funke Medien Gruppe gehérenden Lokalredaktionen durch Lensing war die soge-
nannte Pressesanierungsklausel nach Auffassung des Bundeskartellamtes nicht anwendbar, weil erstens die zu Uber-
nehmenden Vermogenswerte kein Zeitungsverlag im Sinne des § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 GWB sei und zweitens die Funke
Medien Gruppe nicht als kleines oder mittleres Unternehmen anzusehen sei. Das Bundeskartellamt geht zu Recht davon
aus, dass nach der Gesetzeskonzeption viel dafiir spricht, dass es sich fir die pressespezifische Ausnahmeklausel bei
dem Erwerbsobjekt zwingend um ein rechtlich verselbststdndigtes Unternehmen handeln muss, das ein aus sich heraus
funktionsfahiges Zeitungsverlagsgeschift betreibt.” Im vorliegenden Fall sollten allerdings lediglich die Titelrechte und
der Abonnentenstamm der Lokalausgaben verdulRert werden. Eine Fortfiihrung der Redaktionen war nicht vorgesehen
und auch nicht moglich, da diese bereits vorher aufgeldst waren. Die Auslibung eines Zeitungsverlagsgeschaftes ist ohne
Lokalredaktionen, ein Anzeigengeschaft und eine Vermarktungsstruktur nicht moglich. Dem Bundeskartellamt ist darin
zuzustimmen, dass die Presseausnahmeklausel des § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 GWB kleine und mittlere Presseunternehmen

2 Vgl. zuletzt Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 633.

3 Vgl. Bundesregierung, Gesetzentwurf, Entwurf eines Sechsten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-

kungen, BT-Drs. 13/9720 vom 29. Januar 1998.

44 Vgl. BKartA, Beschluss vom 22. Juli 2014, B 6 - 89/13, Tz. 305.
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ausdricklich im Interesse der Pressevielfalt und des publizistischen Wettbewerbs privilegiert.45 Die Norm basiert auf
einer Abwagung zwischen den Nachteilen der negativen Wettbewerbswirkungen und den Vorteilen der Pressevielfalt.
Ihre Anwendbarkeit steht infrage, wenn ein Zusammenschluss die Pressevielfalt nicht schitzt und der publizistische
Wettbewerb nicht gefordert wird.

737. Die Anwendbarkeit der Pressesanierungsklausel des GWB ist zudem ausgeschlossen, wenn es sich bei dem zu
Ubernehmenden Unternehmen nicht um einen kleinen oder mittleren Zeitungs- oder Zeitschriftenverlag handelt. Der
Begriff des kleinen und mittleren Unternehmens oder speziell des kleinen oder mittleren Zeitungs- und Zeitschriftenver-
lags ist im GWB nicht definiert. Seine Auslegung wird damit dem Bundeskartellamt und den Gerichten iiberlassen.” Das
Bundeskartellamt legt den Begriff des kleineren und mittleren Zeitungsverlags branchenspezifisch in Relation zu den im
Pressesektor tatigen Unternehmen aus. Aus dieser Sicht sind eher lokal tatige Verlagsunternehmen unter den Begriff zu
fassen als die in Deutschland tatigen Uberregionalen Tageszeitungsketten. Bei der Funke Medien Gruppe handelt es um
die zweitgroRte deutsche Abonnement-Zeitungskette, die jedenfalls nicht als kleiner oder mittlerer Zeitschriften- und

Zeitungsverlag eingestuft werden kann.

738. Die Kartellbehorde sieht die Pressesanierungsklausel zudem nur auf Zusammenschlisse anwendbar, bei denen
eine bestehende marktbeherrschende Stellung verstarkt wird."” Diese Sicht entspricht dem Wortlaut des Gesetzes. Ge-
maR § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 GWB ist ein Zusammenschluss, durch den wirksamer Wettbewerb erheblich behindert
wirde, insbesondere von dem zu erwarten ist, dass er eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt,
nicht zu untersagen, wenn die marktbeherrschende Stellung eines Zeitungs- oder Zeitschriftenverlags verstarkt wird, der
einen kleinen oder mittleren Zeitungs- oder Zeitschriftenverlag Gbernimmt. Kommentare und Stimmen in der Literatur
sprechen hier von einer Redaktionsungenauigkeit.48 Begriindet wird dies mit dem Umstand, dass die Verstdrkung einer
marktbeherrschenden Stellung die gravierendste Form der Behinderung wirksamen Wettbewerbs ist und die Ausnah-
meklausel daher auch die milderen Formen, namlich die Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung und die er-
hebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs erfasse.*’ Das Bundeskartellamt sieht das anders. Eine Redaktionsunge-
nauigkeit wird ausgeschlossen.” Eine Abwagung sei nicht sinnvoll, wenn vor der geplanten Pressefusion Wettbewerb
bestehe und die Pressevielfalt damit noch vollstandig gewahrleistet sei. Wettbewerbliche Markte sollten nicht aufgege-
ben werden, wenn das Ausscheiden der Unternehmen nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ohne den
Zusammenschluss stattfinden wirde. Bei schon vorher beherrschten Markten sei die Pressevielfalt dagegen schon mas-
siv beeintrachtigt. Die Freigabe der Fusion sei somit wettbewerblich und im Hinblick auf die Pressevielfalt weniger
schadlich. Die Monopolkommission folgt dieser Interpretation des Bundeskartellamtes nur insoweit, dass die Pressesa-
nierungsklausel nur anwendbar ist, wenn das zu ibernehmende Unternehmen nachweislich in seiner Existenz gefahrdet
ist. Ob bereits vor dem Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung bestanden hat, die verstarkt wird oder ob
erst mit der Ubernahme des nachweislich in seiner Existenz gefdhrdeten Unternehmens die marktbeherrschende Stel-
lung entsteht bzw. wirksamer Wettbewerb erheblich behindert wird, ist fir die Anwendbarkeit der Pressesanierungs-
klausel nicht entscheidend. Fir diese Sicht spricht insbesondere, dass der Gesetzgeber die Anforderungen an den
Nachweis eines Sanierungsfalls im Pressebereich wegen der Besonderheiten, die sich aus den stark verandernden Ver-
haltnissen im digitalen Medienumfeld ergeben, nicht zu hoch ansetzen wollte.”" Kleine und mittlere Presseunternehmen
sollten demnach die Moglichkeit zu einer Fusion mit starkeren Marktpartnern haben, bevor sie gezwungen sind, einen

45 Vg. BKartA, Beschluss vom 22. Juli 2014, B 6 - 89/13, Tz. 306; vgl. dazu auch Ausschuss fir Wirtschaft und Technologie; Beschluss-

empfehlung und Bericht, BT-Drs. 17/11053 vom 17. Oktober 2012, S. 19.

46 Vgl. Klumpp, U., Neues in der Pressefusionskontrolle, in: Wirtschaft und Wettbewerb, 2013, S. 344 ff,, hier: S. 350.

" Vgl. BKartA, Beschluss vom 22. Juli 2014, B 6 - 89/13, Tz. 311 ff.

* Kalner Kommentar zum Kartellrecht, K6In 2014, Schitz, J., § 36, Rz. 195; Bechtold, R., Die 8. GWB-Novelle, NZKart 2013, S. 263 ff,,

hier S. 267; Klumpp, U., Neues in der Pressefusionskontrolle, a. a. O., S. 349.

49 Vgl. Klumpp, U., Neues in der Pressefusionskontrolle, a. a. O., S. 349.

% vgl. BKartA, Beschluss vom 22. Juli 2014, B 6 - 89/13, Tz. 312.

> Vgl. Ausschuss fur Wirtschaft und Technologie des Deutschen Bundestags, Beschlussempfehlung und Bericht zu dem Gesetzes-

entwurf der Bundesregierung zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (8. GWB-AndG), BT-Drs. 17/11053
vom 17. Oktober 2012, S. 19.
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Insolvenzantrag zu stellen und damit als Teil der Pressevielfalt und des publizistischen Wettbewerbs génzlich aus dem

Markt auszuscheiden.

739. Grundsatzlich steht die Monopolkommission der Presseausnahmeklausel des GWB kritisch gegenuber.52 Im We-
sentlichen orientiert sich die Sonderregelung an den vom Bundeskartellamt und in der Rechtsprechung entwickelten
Grundsatzen fur die Sanierungsfusion.53 Bereits im vorvergangenen Berichtszeitraum hatte sich gezeigt, dass es fir die
Sanierungsfusionen im Pressebereich keiner Sonderregelung bedurft hatte. Die Kartellamtspraxis im vergangenen Be-

richtszeitraum bestatigt dies.
1.6 Entflechtungen

1.6.1 Entflechtung aufgrund falscher Angaben im Fusionskontrollverfahren

740. Das Bundeskartellamt leitete im Berichtszeitraum ein Entflechtungsverfahren im Bereich Molkereien ein, da sich
die bei der Fusionsanmeldung Ubermittelten Daten als falsch herausgestellt hatten. Im Jahr 2009 hatte die franzdsische
GroRmolkerei Savencia — damals noch unter dem Namen Bongrain — eine Minderheitsbeteiligung in Héhe von 24,83
Prozent an der Biomolkerei Andechser erworben. 2011 bis 2013 erwarb das Unternehmen zusétzlich die Anteilsmehr-
heit an Andechsers groRtem Konkurrenten, der Biomolkerei Sobbeke. Die Fusion wurde aufgrund fehlerhafter Angaben
durch die Antragstellerin hinsichtlich der Absatzzahlen der beiden deutschen Molkereien freigegeben.

741. Nach Ansicht des Bundeskartellamtes sind Produkte aus Biomilch von solchen aus konventionell hergestellter Milch
als eigener Markt abzugrenzen. Hierbei beruft sich die Behdrde unter anderem auf die Praxis der europdischen Kommis-
sion. Begriindet wird diese Sicht unter anderem mit dem deutlich hoheren Preiserhéhungsspielraum im Biosegment.™*
Nach ersten Ermittlungen des Amtes erzielten Andechser und Sobbeke in Deutschland bei verschiedenen Produkten der
sog. ,weillen Linie” — insbesondere Bio-Fruchtjoghurt und Naturjoghurt sowie Bio-Fruchtquark und Bio-Drinks — gemein-
same Marktanteile von deutlich Gber 50 Prozent. Der gemeinsame Marktanteil lag damit deutlich héher als der ur-
springlich anhand der Daten von Savencia ermittelte. Nach Ansicht des Amtes fihrte der damalige Zusammenschluss
auf mehreren Markten zu einer erheblichen Beeintrachtigung wirksamen Wettbewerbs. Das Entflechtungsverfahren
wurde jedoch eingestellt, nachdem Savencia samtliche Anteile an Andechser verauRerte. Ziel des franzosischen Unter-
nehmens war es, damit einer Auflosung der Fusion mit Sobbeke zu entgehen. Die Andechser Molkerei befindet sich
nunmehr wieder ganzlich in Familienhand.> Aufgrund der unrichtigen Angaben bei der Anmeldung im Jahr 2011 leitete
das Bundeskartellamt gemall § 81 Abs. 2 Nr. 3 GWB zusétzlich ein BuRgeldverfahren gegen Savencia ein. Im Januar 2016
wurde ein BuRgeld in Hohe von 90.000 Euro verhéingt.56

1.6.2 Entflechtungen von Gemeinschaftsunternehmen im Bereich Walzasphalt

742. Im Jahr 2010 leitete das Bundeskartellamt eine Sektoruntersuchung im Markt fir Walzasphalt ein, die 2012 abge-
schlossen wurde.”’ Walzasphalt ist der wichtigste StraRenbelag in Deutschland, wobei die 6ffentliche Hand den groRten
Abnehmer darstellt.

743. Die Untersuchung legte ein enges Netz aus Gemeinschaftsunternehmen offen, die aus Sicht des Bundeskartellam-
tes mehrheitlich eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung entfalteten und daher kartellrechtswidrig waren. Der Um-

52

Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 634.

53

Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O.

54

Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Milch — Abschlussbericht geméal § 32e GWB, Juni 2012, S. 21.

55

Vgl. BKartA, Pressemitteilung vom 5. Oktober 2015 — Entflechtung der Bio-Molkereien Andechser und Sébbeke.

56

Vgl. BKartA, Pressemitteilung vom 7. Januar 2016 — BuRRgeldverfahren gegen die Bongrain Europe SAS abgeschlossen.

57

Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Walzasphalt, B1-33/10, Abschlussbericht vom Sept. 2012 sowie bereits Monopolkommission, XX.
Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 871 ff.
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stand, dass Walzasphalt heild angeliefert werden muss, bedingt eine sehr enge rdumliche l\/larktabgrenzung‘58 So glieder-
te das Bundeskartellamt den Markt in eine Vielzahl an kleineren regionalen Markten um die Standorte der Asphalt-
mischwerke. Die Halfte der 541 erfassten Asphaltmischwerke wurde von Betreibergesellschaften gefihrt, die in Ge-
meinschaftsunternehmen organisiert waren. Eine zentrale Rolle nahmen dabei die vier groSten Asphaltanbieter Wer-
hahn, STRABAG, EUROVIA und KEMNA ein. Sie waren an 405 der Werke beteiligt. FUr die Halfte der Betreibergesell-
schaften galt die Regelvermutung einer Wettbewerbsbeschrdankung, da mindestens zwei Gesellschafter und das Ge-
meinschaftsunternehmen auf demselben kleinen rdumlich relevanten Markt fir Walzasphalt tatig waren. Bei weiteren

30 Prozent kam eine Wettbewerbsbeschrankung in Betracht.

744. In Folge der Untersuchung wurden 2012 104 Entflechtungsverfahren eingeleitet, die mittlerweile fast alle abge-
schlossen wurden.” In einem ersten Schritt wurde den betroffenen Unternehmen die kartellrechtliche Beurteilung mit-
geteilt, woraufhin sie gebeten wurden, eine Selbstveranlagung vorzunehmen und einen Plan unterbreiten, wie sie et-
waige kartellrechtliche Bedenken selbststandig beseitigen wollen. Ein Grofteil der Unternehmen wurde auf diesem
Wege entflochten, in einigen Fallen entfiel der Bedarf in Folge der Entflechtung anderer Gemeinschaftsunternehmen.
Bislang mussten keine formlichen Entscheidungen nach § 32 ff. GWB erlassen werden.

1.7 Fusionskontrolle auf Plattformmarkten

745. Mit der fortschreitenden Digitalisierung aller Lebensbereiche riicken Geschaftsmodelle in den Fokus, die sich von
den klassischen Marktstrukturen zum Teil erheblich unterscheiden. Eine besondere Bedeutung kommt hierbei den so-
genannten Plattformen zu, die im Rahmen zwei- bzw. mehrseitiger Markte verschiedene Nutzergruppen zusammenbrin-
gen, um diesen eine Interaktion zu ermoglichen oder zu erleichtern. Solche Strukturen bergen besondere Herausforde-
rungen fir die 6konomische Analyse in einer kartellrechtlichen Prifung, beispielsweise bei der Marktabgrenzung. Im
Berichtszeitraum gab es eine Reihe von Fallen im Onlinebereich, in denen diese relevant waren. Diese betrafen die
Markte fur Dating-, Immobilien- und Vergleichsplattformen.

1.7.1 Besonderheiten bei der kartellrechtlichen Priifung

746. Die unterschiedliche Dynamik der Plattformmarkte erfordert eine neue 6konomische Beurteilung — Standardmo-
delle aus einer Welt gepragt von klassischen Marktstrukturen sind vielfach nicht mehr anwendbar. Bereits in ihrem Son-
dergutachten zur digitalen Okonomie® hat sich die Monopolkommission mit den Besonderheiten dieser Mdrkte ausei-
nandergesetzt und Empfehlungen zur Anwendung des Kartellrechts in diesem Kontext gegeben. Auch das Bundeskar-
tellamt beschaftigt sich seit einiger Zeit vertieft mit der digitalen Okonomie und insbesondere den Plattformmarkten.
Hierzu wurde eine ,Task Force Internetplattformen® ins Leben gerufen, die dazu dienen soll, neue an die Struktur ange-
passte Prifkonzepte zu erstellen und die einzelnen Beschlussabteilungen in konkreten Fallen zu beraten.

747. Plattformen stellen Intermedidre in sogenannten mehrseitigen Markten dar.® Mehrseitige Markte zeichnen sich
haufig durch das Auftreten indirekter Netzwerkeffekte zwischen den Nutzergruppen, die sie zusammenbringen, aus.
Direkte Netzwerkeffekte beziehen sich auf die GroRe der eigenen Nutzergruppe bzw. des eigenen ,Netzwerkes” und
liegen vor, wenn der eigene Nutzen eines Marktteilnehmers mit der Anzahl der Teilnehmer steigt. Indirekte Netzwerkef-
fekte treten auf, wenn eine steigende Anzahl der Nutzer einer Plattformseite die Nutzung fur die andere Plattformseite
attraktiver macht. Eine Zunahme an Nutzern auf der eigenen Seite fiihrt damit zu einer hoheren Anzahl von Nutzern auf
der Gegenseite, woraus wiederum ein steigernder Effekt auf die eigene Seite resultiert. Diese Netzwerkbeziehungen
wirken sich ebenfalls auf die Preissetzung der Plattform aus. Haufig werden die Preise fir die Nutzergruppen asymme-
trisch gestaltet. Abhdngig davon, welche Seite preissensibler ist bzw. welche Seite mehr von einem Zuwachs an Nutzern

8 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Walzasphalt, B1-33/10, Abschlussbericht vom Sept. 2012, S. 60 f.

> Vgl. BKartA, Entflechtung von Gemeinschaftsunternehmen im Bereich Walzasphalt — Bericht zu den Verfahren B1-100/12 nach

der Sektoruntersuchung Walzasphalt vom Juli 2015.

60 Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte, Baden-Baden 2015.

6l Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 34 ff.
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auf der Gegenseite profitiert, findet somit eine Quersubventionierung zwischen den Nutzergruppen statt. Dies kann
soweit gehen, dass eine Seite gar nichts zahlen muss oder sogar eine Pramie fur die Nutzung der Plattform erhalt. Teil-
weise wird diese Eigenschaft in der Literatur als elementare Definition fiir zweiseitige Markte eingesetzt: Wird die Preis-
struktur bei gleichbleibendem Gesamtpreisniveau verandert, beeinflusst dies auf zweiseitigen Markten die Hohe der
Transaktionen.®

748. Die Charakteristika von Plattformen machen deutlich, dass bei der Marktabgrenzung die Betrachtung einer einzel-
nen Marktseite aus 6konomischer Sicht nicht ausreicht. Auch wenn sich die Austauschbarkeit (Bedarfsmarktkonzept)
bestimmter Produkte oder Dienste auf den einzelnen Marktseiten mitunter erheblich unterscheidet, ist es ratsam die
zwei Marktseiten nicht als autonome Markte zu betrachten. Indirekte Netzwerkeffekte zwischen den Nutzerseiten sind
das entscheidende Merkmal eines zweiseitigen Marktes und dirfen deshalb auch bei der Marktabgrenzung nicht aulRer
Acht gelassen werden. Gleichzeitig erschweren sie die Bestimmung des relevanten Marktes. Auch quantitative Metho-
den sind nur bedingt anwendbar. Zwar gibt es eine Reihe von Erweiterungsvorschldgen fir den SSNIP-Test®, um indirek-
te Netzwerkeffekte und deren Auswirkungen auf den Gewinn abbilden zu kénnen. Dadurch gestaltet sich das Instrument
jedoch deutlich komplizierter in der Anwendung und erhéht sich der ohnehin schon groRe Informations- und Datenbe-
darf. Zudem kann eine hypothetische Preiserhdhung nicht betrachtet werden, wenn kein pekunidrer Preis erhoben
wird.*

749. Bei der Marktanteilsbestimmung kann es schwierig sein, einen geeigneten Indikator zu ermitteln. Zum Einen ge-
hort es zu den Charakteristika eines zweiseitigen Marktes, dass die Preisstruktur zwischen den einzelnen Kundenseiten
sehr unausgeglichen sein kann (in einigen Fallen werden sogar nicht kostendeckende Preise auf der preissensibleren
Seite eingesetzt), zum anderen ,zahlen” Nutzer teilweise auch mit der Bereitstellung ihrer Daten. Manche Plattformen
nutzen zur Finanzierung wiederum Werbetreibende als dritte Marktseite. Die Bestimmung der Umsatzanteile erweist
sich somit in vielen Fallen als unzureichend oder verfilschend, sodass auf alternative Bemessungsgrundlagen zuriickge-
griffen werden muss.®

750. Eng damit verknlpft ist die Aufgabe, die Marktmacht einer Plattform zu bestimmen und zu klaren, welche Wohl-
fahrtseffekte mit deren Ausiibung verbunden sind. Die Netzwerkeffekte bedingen in vielen Fallen eine starke Konzentra-
tionstendenz hin zu grofRen Plattformen und erschweren den Marktzutritt. So erfordert eine erfolgreiche Platzierung im
Markt den Aufbau einer kritischen Nutzermasse. Dies kann bis zum sogenannten ,,Market Tipping” fiihren - eine Situa-
tion, in der aufgrund der starken Netzwerkeffekte nur noch eine Plattform aktiv bleibt, nachdem sie eine gewisse kriti-
sche GroRe erreicht hat. Differenzierungsmaoglichkeiten (z. B. um heterogene Zielgruppen zu bedienen) sowie die Mog-
lichkeit zum Multihoming — die parallele Nutzung mehrerer Plattformen — wirken einer Plattformkonzentration jedoch
entgegen. Zudem ist gerade auf digitalen Markten der Innovationsdruck meist sehr hoch. Aus 6konomischer Sicht ist
zudem nicht klar, ob Wettbewerb zwischen Plattformen immer winschenswert ist. Durch die Interdependenzen zwi-

schen den beiden Marktseiten kann die Bereithaltung paralleler Plattformen bzw. Netzwerke ineffizient sein.®®

1.7.2 Fusion von Datingplattformen

751. Im Verfahren zur Fusion der Datingplattformen Parship.de und ElitePartner.de zeigten sich die Anforderungen bei
der Prifung von Féllen im Bereich von Plattformmarkten in besonderem MaRe. Im Méarz 2015 erwarb der Fond OCPE |
Master LP (London) die Parship GmbH, die die Datingplattform Parship.de betreibt. Die kurze Zeit spater angemeldete

62 Vgl. Rochet, J.C./Tirole, J., Two-sided markets: A progress report, The RAND Journal of Economics, 37(3), 2006, S. 645-667.

% Der SSNIP-Test (Small but significant and nontransitory increase in price) untersucht die Reaktion der Nachfrager auf eine ange-

nommene kleine, aber nicht unbedeutende, dauerhafte Erhohung der Preise der betreffenden Produkte.

b4 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 54 ff.

®  Dies kénnten z. B. die Anzahl der Nutzer einer Plattform oder die Anzahl der Transaktionen sein.

e Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 42 ff.
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Ubernahme der Elite-Medianet GmbH (Betreiber von ElitePartner.de und AcademicPartner.de) wurde im Hauptprifver-
fahren ebenfalls freigegeben.67

752. Unter Online-Datingplattformen werden internetbasierte Dienste verstanden, die eine Vermittlung von personli-
chen und privaten Kontakten zwischen den Plattformnutzern erméoglichen. Alle Online-Datingplattformen haben die
Gemeinsamkeit, dass deren Anbieter eine Uber das Internet nutzbare Datenbank betreiben, in der sich die Nutzer ein-
tragen und nach anderen Nutzern suchen kdnnen. Zumindest bei heterosexueller Kontaktvermittiung ist eine Online-
Datingplattform gegeniber zwei abgrenzbaren Seiten — mannliche und weibliche Nutzer — tatig. Gleichwohl lassen sich
einige Unterschiede zwischen Online-Datingplattformen feststellen, die sich in mehreren Dimensionen ergeben und
letztlich zu einer Differenzierung von Online-Datingplattformen fiihren. Eine Dimension der Differenzierung betrifft die
Unterscheidung zwischen Partnervermittlungsplattformen, Singlebdrsen und Casual/Adult Dating-Plattformen. Wahrend
Partnervermittlungsplattformen, zu denen auch Parship und ElitePartner zahlen, auf das Anbahnen langfristiger Partner-
schaften ausgelegt sind, ist das Vermittlungsziel bei Singleborsen in der Regel offener. Casual/Adult Dating-Plattformen
werden hingegen klar zum Knipfen kurzfristiger Kontakte genutzt. Im Gegensatz zu Partnervermittlungsplattformen
findet bei Singleb6rsen meist kein ,Matching” in Form von Personlichkeitstests und Partnervorschlagen statt. Dariber
hinaus finanzieren sich Singlebdrsen haufiger iber Werbung und bieten ihren Dienst fur die Nutzer kostenfrei an. Wei-
terhin gibt es gibt es sowohl breit positionierte Plattformen wie Parship.de, die ein moglichst groRes Publikum anspre-
chen mochten, als auch eine Vielzahl von Diensten, die eine engere Zielgruppe adressieren. Zum Beispiel gibt es Platt-
formen, die sich speziell an Personen aus bestimmten Regionen, Vegetarier und Veganer oder auch Fans bestimmter
Musikrichtungen richten.

753. Im Fall der Fusion von ElitePartner und Parship stellte sich bei der Marktabgrenzung zunéachst die Frage, ob die
beiden Marktseiten — Manner und Frauen — einheitlich oder getrennt betrachtet werden sollen. Datingportale erflllen
die wichtigsten Merkmale von mehrseitigen Markten bzw. Plattformmarkten. So bestehen indirekte Netzwerkeffekte
zwischen den beiden Nutzergruppen®, da beide Marktseiten wechselseitig von einem Anstieg der Nutzerzahl auf der
anderen Seite profitieren. Die Leistung der Plattform besteht gerade in der Vermittlung eines Kontaktes, bei einigen
Plattformen zusatzlich im ,Matching”, also der Auswertung verschiedener Merkmale des Nutzers mit anschlieRenden
Partnervorschlagen. Folgerichtig entschied sich das Bundeskartellamt gegen eine getrennte Betrachtung der Marktsei-
ten und fir eine einheitliche Marktabgrenzung.

754. Dariiber hinaus bilden Partnervermittlungsplattformen und Singleborsen aus Sicht des Bundeskartellamtes einen
gemeinsamen Markt. Miteinbezogen wurden auch solche Dienste, die sich Uber Werbung finanzieren. Mit den Werbe-
treibenden wird dem Markt eine dritte Marktseite hinzugeflgt, die die Finanzierung sichert. Wenngleich die beiden
Datinggruppen den Dienst deshalb unentgeltlich nutzen kénnen, ist dieser als Marktleistung im Sinne des GWB anzuse-
hen. Maligeblich ist hierbei, dass die Nutzergruppen mit einer zahlungspflichtigen Seite verknupft sind, mit der wiede-
rum indirekte Netzwerkeffekte bestehen und ein einheitlicher Erwerbszweck der Tatigkeit anzunehmen ist.*

755. Ob Casual/Adult Dating-Plattformen sowie analoge Vermittlungsmoglichkeiten (Zeitungsannoncen, etc.) Teil des
relevanten Marktes darstellen, wurde in Frage gestellt, jedoch letztendlich offen gelassen, da es keine Auswirkungen auf
die Entscheidung habe. Abgelehnt wurde hingegen die von den beteiligten Parteien geforderte Berlcksichtigung von
klassischen sozialen Netzwerken, insbesondere Facebook.

756. Die Einordnung unentgeltlicher Leistungen als Marktleistungen hat ebenfalls Auswirkungen auf die Berechnung der
Marktanteile. Ublicherweise werden Marktanteile im Rahmen von Fusionskontrollverfahren auf Grundlage der im letz-

®7 BKartA, Beschluss vom 22. Oktober 2015, B 6 — 57/15.
Dies gilt bei heterosexueller Kontaktvermittlung. Bei anders positionierten Plattformen treten indirekte Netzwerkeffekte mogli-
cherweise nicht oder nicht im gleichen MalRe auf.

8 Kritisch ist in diesem Zusammenhang der Beschluss des OLG Disseldorf in Zusammenhang mit Hotelbuchungsportalen zu sehen:

Das Gericht vertritt unter anderem die Auffassung, dass als maRgebliche Marktgegenseite lediglich die Hotels in Frage kommen,
mit denen eine Vermittlungsleistung vereinbart wird und die daflr eine Provision entrichten. Hotelkunden, die das Portal unent-
geltlich zum Suchen, Auffinden und Vergleichen von Hotels nutzen, werden nicht miteinbezogen; vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 9. Januar 2015, VI Kart 1/14(V), Rz. 42 ff.
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ten Geschaftsjahr oder in den letzten Geschaftsjahren erwirtschafteten Umséatze ermittelt. Bei Einbeziehung unentgelt-
licher Marktleistungen fihrt die Anwendung dieser Praxis jedoch zu Verzerrungen. Im vorliegenden Fall wurde deshalb
auf unterschiedliche Indikatoren abgestellt, um einen besseren Eindruck von der Verteilung der Marktanteile zu erhal-
ten. So wurden die Anteile sowohl auf Basis der Umséatze, der Anzahl der registrierten Nutzer und der Anzahl der ,uni-

“’® herechnet. Je nachdem, welcher Ansatz gewahlt wird, ergibt sich ein sehr unterschiedliches Bild vom

que visitors
Marktgeschehen. Wahrend sich die Anteile von Parship.de, ElitePartner.de und AcademicPartner.de bei reiner Betrach-
tung der Umsatzerldse zusammengenommen auf 45-50 Prozent beliefen, reduzierte sich der Prozentsatz bei Zuhilfe-
nahme der registrierten Mitglieder auf 15-20 Prozent, bei den ,unique visitors” auf 20-25 Prozent. Die beachtlichen
Unterschiede zeigen, welche Bedeutung die Wahl einer geeigneten Berechnungsbasis hat. Wahrend die Vermutungs-
schwelle des § 18 Abs. 4 GWB fir eine marktbeherrschende Stellung bei Abzielen auf die Umséatze klar Gberschritten ist,

fallt die Bewertung bei Betrachtung der Nutzer bzw. Besucher géanzlich anders aus.

757. Obwohl die wettbewerbliche Ndhe zwischen den zwei fusionierenden Portalen als relativ hoch bewertet wurde,
wurde die Gefahr der Entstehung einer einzelmarktbeherrschenden Stellung als nicht besonders grofR eingeschatzt.
MaRgeblich fur diese Einschatzung waren eine Reihe von Faktoren, die der grundsatzlichen Konzentrationstendenz auf
Plattformmarkten entgegenwirken. Erstens betreiben viele Kunden beim Onlinedating Multihoming, das heilt sie ver-
wenden gleichzeitig mehrere Plattformen, um ihre Erfolgschancen zu maximieren. Die Tatsache, dass es sowohl kosten-
pflichtige als auch kostenfreie Portale gibt, forciert diese Praxis, da die Nutzer ohne Zusatzkosten (abgesehen von den
Transaktionskosten durch das Anlegen eines neuen Profils und gegebenenfalls der Bereitstellung ihrer Daten) mehrere
Dienste nutzen kénnen. Zweitens findet sich im Onlinedatingmarkt ein hoher Grad an Differenzierung hinsichtlich unter-
schiedlicher Zielgruppen. Drittens unterscheidet sich das Onlinedatinggeschaft in zwei entscheidenden Punkten von
klassischen sozialen Netzwerken: Es liegt in der Natur der Sache, dass Datingportale vornehmlich nicht zur Pflege be-
stehender sondern zum Kntpfen neuer Kontakte genutzt werden. Bei einem Wechsel der Plattform muss der Kunde also
nicht seine bisherigen Kontakte dazu bewegen, es ihm gleichzutun. Dies senkt die Konzentrationstendenzen massiv.
Zudem kommt dem Neukundengeschaft bei Datingplattformen eine zentrale Rolle zu. Bestehende Kunden verlassen die
Plattform in der Regel nach einiger Zeit — entweder, weil sie Erfolg hatten, oder weil sie aufgrund des Misserfolgs nicht
dazu bereit sind, den Dienst weiter zu nutzen. Zudem zeigte sich zuletzt, dass der Innovationsdruck auf etablierte Ge-
schaftsmodelle wie die desktopbasierten Datingplattformen relativ hoch ist. Dies ist insbesondere daran zu erkennen,
dass neue mobile Dienste (wie Tinder oder Lovoo) rasante Nutzerzuwéchse verzeichnen.

758. Insgesamt zeigten sich im vorliegenden Fusionsverfahren die Besonderheiten von mehrseitigen bzw. Plattform-
markten sehr deutlich. Aus Sicht der Monopolkommission trdgt die Vorgehensweise des Bundeskartellamtes bei der
Prufung diesen Herausforderungen in angemessener Weise Rechnung und bericksichtigt die Erkenntnisse aus der 6ko-
nomischen Forschung.

1.7.3 Fusion von Immobilienplattformen

759. Ein weiterer Fall im Bereich der Fusionskontrolle betrifft Online-Immobilienplattformen, auf denen Vermieter oder
Verkaufer Objekte anbieten und potenzielle Mieter oder Kaufer nach Objekten suchen kénnen. Die Ubernahme der
Immowelt AG (Betreiber von immowelt.de) durch die Axel Springer SE, zu der die Immonet GmbH (Betreiber von immo-
net.de) gehort, wurde bereits im Vorprifverfahren freigegeben, da aus Sicht des Bundeskartellamtes selbst bei enger
Marktabgrenzung keine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs zu erwarten gewesen sei.”*

760. Wenngleich die konkrete Marktabgrenzung offen gelassen wurde, zeigte sich auch hier die Bedeutung einer ein-
heitlichen Marktbetrachtung bei Plattformmarkten. Die Natur der Netzwerkeffekte zwischen den einzelnen Marktseiten
— Vermieter bzw. Verkdufer auf der einen Seite, Mieter bzw. Kaufer auf der anderen — stellt sich dhnlich wie bei Dating-
plattformen dar. Vermieter und Verkaufer profitieren von einer groReren Anzahl an potenziellen Mietern und Kaufern
und umgekehrt, wodurch ein Rickkopplungseffekt entsteht. Die Marktseiten einzeln zu betrachten ware demnach nicht

,Unique visitors” sind die tatsdchlichen monatlichen Besucher der Plattformwebseite. Dadurch soll vermieden werden, dass
inaktive Nutzer (,Karteileichen”) mitgezahlt werden.

7 Vgl. BKartA, Beschluss vom 20. April 2015, B6-39/15.
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sinnvoll. Dem steht nicht entgegen, dass der Dienst flr Mieter in der Regel kostenfrei angeboten wird, wahrend Anbieter
eine Einstellgeblhr entrichten mussen. Vielmehr zeigt sich hierin wiederum ein charakteristisches Merkmal von zweisei-
tigen Marktformen.

761. Durch den Zusammenschluss reduzierte sich die Zahl der bedeutenderen Immobilienplattformen im Wesentlichen
von drei auf zwei, wobei die Immobilien Scout GmbH (Betreiber von immobilienscout24.de) Marktfihrer blieb. Gemes-
sen an den Umsatzen vereinen die drei Plattformen zusammen Dreiviertel der Marktanteile bei Immobilienplattformen
auf sich. Eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs war aus Sicht des Bundeskartellamtes jedoch auch bei
enger Marktabgrenzung weder durch nicht-koordinierte, noch durch koordinierte Effekte zu erwarten.’”” Die Beweg-
griinde fur diese Entscheidung sind nachvollziehbar. Zum einen fihrte der Zusammenschluss zu einer nunmehr starke-
ren Stellung der fusionierenden Unternehmen gegentber dem Marktfihrer Immobilienscout GmbH. Dies kann Konzen-
trationstendenzen bei einer Plattform bis hin zu einem sogenannten ,Market Tipping“ entgegenwirken. Zum anderen
betreiben auch im Bereich Immobiliensuche viele Nutzer Multihoming.

1.7.4 Erwerb der Vergleichsplattform Verivox durch ProSieben Sat. 1

762. Der Erwerb der alleinigen Kontrolle Gber die Vergleichsplattform Verivox durch die ProSieben Sat. 1 Media AG wur-
de im Berichtszeitraum ebenfalls freigegeben.”® Zwischen den beiden Beteiligten bestehen praktisch keine horizontalen
Uberschneidungen. Verivox ist das fiihrende Online-Vergleichsportal fiir die Vermittlung von Strom- und Gasvertrdgen
fir Endverbraucher in Deutschland, vermittelt dartber hinaus aber auch Vertrage in den Sparten Versicherungen, DSL,
Handy & Tarife sowie Konto & Kredit. Die Kerntatigkeit von Verivox besteht darin, Anbieter und Nachfrager von Produk-
ten aus den vorgenannten Bereichen zusammen zu bringen. Verivox ermoglicht dazu einen Vergleich der angebotenen
Produkte. Wenn der Nachfrager dies wiinscht, kann er Uber Verivox direkt den Vertragsschluss fir ein konkretes Produkt
einleiten. Der eigentliche Vertragsschluss findet dann unmittelbar zwischen Anbieter und Nachfrager statt. Der grofite
Wettbewerbsdruck geht von der Vergleichsplattform Check24 aus.

763. Es bestand die Sorge, dass die ProSieben Sat. 1 Media AG durch den Zusammenschluss einen Anreiz haben konnte,
Verivox bessere und glnstigere Werbeplatze auf den ihr zugeho6rigen Sendern zu gewdhren als anderen Plattformen.
Eine dadurch verstarkte Marktposition kbnnte unter Umstdanden zu einem “Market Tipping” und folglich zum Ausschei-
den von Wettbewerbern aus wichtigen Sparten im Bereich Onlinevergleich fihren.

764. Diese Gefahr wurde jedoch als gering eingestuft. MaRgeblich fir diese Einschatzung war die Tatsache, dass Check
24 in den meisten anderen Vergleichssparten marktfiihrend ist und auch insgesamt eine starkere Stellung aufweist.
Auch im Bereich Strom und Gas gewinnt Check 24 immer mehr an Bedeutung. Ein Tipping hin zu Verivox erschien nach
Auffassung des Bundeskartellamtes aus diesem Grund eher unwahrscheinlich. Dies gelte umso mehr, als die ProSieben
Sat. 1 AG bevorzugende Konditionen immer gegen entgangene Werbeeinnahmen durch Wettbewerber abwdgen misse
und Fernsehwerbung nur einen Teilbereich der Werbetdtigkeit von Vergleichsplattformen ausmache. AuRerdem finde
sich auch in diesem Markt ein hohes MaR an Multihoming. Die Monopolkommission schatzt die Entscheidung als folge-
richtig ein.

1.8 Fusionskontrolle auf regionalen Krankenhausmarkten

765. Das Bundeskartellamt hat im Mai 2014 den geplanten Zusammenschluss der Klinikum Esslingen GmbH und der
Kreiskliniken Esslingen gGmbH untersagt. Die beiden Krankenhauser der Stadt Esslingen und des Landkreises Esslingen
sollten in einem paritatisch gefiihrten Gemeinschaftsunternehmen zusammengefiihrt werden. Das Klinikum Esslingen
ist eine Tochtergesellschaft der Stadt Esslingen am Neckar mit 634 Planbetten im Jahr 2012. Es handelt sich um ein
Krankenhaus zur akutstationdren Versorgung. Es ist zugleich akademisches Lehrkrankenhaus der Universitat Tibingen.
Alleiniger Gesellschafter der Kreiskliniken Esslingen ist der Landkreis Esslingen. Die Kreiskliniken betreiben die beiden

Die genaue Marktabgrenzung wurde in diesem Fall offen gelassen. Bei einer engen Marktabgrenzung wirden weder Meta-
Suchmaschinen noch Printanzeigen in den relevanten sachlichen Markt miteinbezogen.

73 Vgl. BKartA, Beschluss vom 24. Juli 2015, B8-67/15.
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Krankenhduser Klinikum Kirchheim-Nurtingen-Plochingen, mit je einem Standort in den drei genannten Orten sowie das
Paracelsus Krankenhaus Ruit in Ostfildern. Beide Krankenhauser dienen ebenfalls der akutstationaren Versorgung und
verflgten im Jahr 2012 insgesamt Uber 1.172 Betten. Der Zusammenschluss unterlag den Vorschriften der Zusammen-
schlusskontrolle, da die Umsatzschwellen des § 35 Abs. 1 GWB erreicht wurden. Stadt und Landkreis Esslingen erzielten
im Jahr 2012 zusammen Umsatzerlése von mehr als EUR 500 Mio. und einzeln jeweils mehr als EUR 100 Mio. Die Zu-
sammenschlusstatbestdnde des Kontrollerwerbs gemall § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB und des Gemeinschaftsunternehmens
gemadl § 37 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 GWB waren erfullt.

766. Betroffen war der sachlich relevante Markt fir akutstationdre Krankenhausdienstleistungen. Er umfasst samtliche
stationdren medizinischen Dienstleistungen, welche die Krankenhduser gegenilber Patienten erbringen. Davon abzu-
grenzen sind Markte fir Rehabilitationseinrichtungen sowie flr Alten- und Pflegeheime. Reine Privatkliniken, die nicht in
den Krankenhausplanen der Lander aufgenommen sind und die keine Vertrage nach § 108 Sozialgesetzbuch V (SGB V)
mit den Krankenkassen geschlossen haben, gehéren nicht zu dem sachlich relevanten Markt. Aus Sicht des Patienten
werden sie wegen der fehlenden Erstattung durch die Krankenkassen nicht als Ausweichalternative angesehen. In der
Entscheidung wurde untersucht, ob eine engere Marktabgrenzung angezeigt ist, etwa weil sich der Zusammenschluss in
besonderer Weise auf bestimmte medizinische Fachgebiete auswirkt. Dies ist nicht der Fall.

767. Raumlich relevanter Markt ist das Gebiet, in dem die Zusammenschlussbeteiligten ihre Leistungen anbieten, in
dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind und das sich von den benachbarten Gebieten durch
splrbar unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen unterscheidet. Entscheidend fir die rdumliche Marktabgrenzung ist
far das Bundeskartellamt, welche Krankenhéauser aus Sicht der Patienten fir ihre Versorgung in Betracht kommen. Von
einem raumlich relevanten Markt mit homogenen Wettbewerbsbedingungen ist demnach dann auszugehen, wenn die
Patienten, die in einem Gebiet wohnen, Uberwiegend die Krankenhduser dieses Gebietes aufsuchen (Eigenversorgung).
Umliegende Gebiete gehoren dann zum raumlich relevanten Markt, wenn eine nicht unerhebliche Einpendlerquote
existiert, d. h., wenn die dort wohnenden Patienten in einem relevanten Umfang Krankenhduser in dem Kerngebiet
eines Krankenhauses aufsuchen. Der raumlich relevante Markt vergroRRert sich nicht, wenn es in einem relevanten Aus-
mal} zu einer Auswanderung von Patienten aus dem Gebiet kommt, ohne dass es gleichzeitig zu Einwanderungen
kommt. Relevant im Rahmen der Marktabgrenzung ist ausschlieflich, welche Patienten die am Zusammenschluss betei-
ligten Krankenhduser nutzen. Die Abwanderung von Patienten aus einem Gebiet bleibt allerdings nicht unbertcksichtigt,
sondern werden im Rahmen der materiellen wettbewerblichen Prifung bericksichtigt. Bei der raumlichen Marktab-
grenzung kommt es auf das tatsdchliche und nicht auf potenzielles Verhalten an. Praktisch wird der rdumlich relevante
Markt mittels eines mehrstufigen Verfahrens bestimmt. Zundchst wird anhand der Falldaten das Einzugsgebiet der be-
teiligten Krankenh&user und der Krankenhauser in den umliegenden Gebieten ermittelt. In weiteren Schritten wird aus
Sicht der nachfragenden Patienten untersucht, in welchen Krankenhdusern sie sich behandeln lassen wirden. Vorlie-
gend flhrten die Ermittlungen des Bundeskartellamtes zu dem Ergebnis, dass rund 70 Prozent der Patienten aus dem
Gebiet Esslingen sich in Krankenhdusern des Gebietes behandeln lassen. Im Gebiet Kirchheim/NUurtingen waren es 52,5
Prozent. Die Nachfrager aus den umliegenden Gebieten nutzen demgegeniber die Krankenhduser ihres jeweiligen Ge-
bietes und nehmen die Krankenh&user in den Gebieten Esslingen und Kirchheim/Nurtingen nicht als relevante Behand-
lungsalternativen wahr. Das Bundeskartellamt ging auf dieser Grundlage von zwei raumlich getrennten Markten fur die
beiden Regionen Esslingen und Kirchheim/Nirtingen aus. Wegen der nicht unerheblichen Nutzung der Krankenhauser
in Esslingen durch Patienten aus Kirchheim/NUrtingen hatte auch ein gemeinsamer raumlich relevanter Markt fir die
beiden Regionen in Betracht kommen konnen. Das Bundeskartellamt lieR das offen, da die raumliche Marktabgrenzung
es aus seiner Sicht nicht entscheidungsrelevant war.

768. Die Monopolkommission hat sich mit der Abgrenzung von Markten flr Krankenhausdienstleistungen ausfthrlich in
ihrem XVII. Hauptgutachten befasst.”* Kritisch gesehen wurde insbesondere die Praxis, alle akutstationdren Leistungen
der diagnosebezogenen Fallgruppen (Diagnosis Related Groups, DRG) in die sachliche Marktabgrenzung mit einzubezie-
hen, da es hierdurch insbesondere bei der Ubernahme eines kleinen Krankenhauses durch ein GroRes oder bei der
Fusion von Fachklinken dazu kommen kann, dass Krankenhduser einem Markt zugeordnet werden, die aufgrund ihres

I Vgl. Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten, Weniger Staat, mehr Wettbewerb, Baden-Baden 2008, Tz. 535 ff.
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Leistungsspektrums nicht demselben Markt angehoren. Dem entspricht das Bundeskartellamt in seiner neueren Ent-
scheidungspraxis dadurch, dass eine engere Marktabgrenzung, d. h. eine nach Uberwiegend auftretenden Fallgruppen,
zumindest geprift wird. Die weite Marktabgrenzung, bei der sdmtliche akutstationdren Leistungen demselben relevan-
ten Markt zugerechnet werden, hat der Bundesgerichtshof bei dem Zusammenschlussvorhaben Rhon-Klinikum/Kreis-
krankenhaus Bad Neustadt beflirwortet, ohne jedoch auszuschlielRen, dass im Einzelfall eine engere Abgrenzung sachge-
recht sein kénnte.”

769. Im Rahmen der rdumlichen Marktabgrenzung geht das Bundeskartellamt weiterhin den Weg, die aktuellen Patien-
tenstrome und die sich daraus ergebende Nachfragesituation als relevantes Abgrenzungskriterium heranzuziehen. Das
ist deshalb problematisch, weil der statische Blick auf die Patientenstréme nur eine eingeschrankte Aussage zuldsst, wie
leicht ein Krankenhaus in einer Region durch ein anderes in einer angrenzenden Region substituiert werden kann. Die
Monopolkommission hatte in einem friiheren Hauptgutachten vorgeschlagen, auf eine raumliche Marktabgrenzung zu
verzichten und stattdessen eine statistisch relevante Patientenzahl zu befragen, in welchem Krankenhaus sie sich hatten
behandeln lassen, wenn das von ihnen gewahlte nicht zur Verfligung gestanden hatte. Je groRer der Anteil der Patienten
ist, die stattdessen in die Klinik der anderen Zusammenschlussbeteiligten gegangen waren, desto problematischer ist
aus wettbewerblicher Sicht der Zusammenschluss. Eine zusatzliche raumliche Marktabgrenzung ist fir eine solche Ana-
lyse nicht erforderlich, sie ergibt sich bereits aus den Antworten der Patienten. Alle Kliniken, die aus deren Sicht eine
Alternative darstellen, sind Teil des rdumlich relevanten Marktes.

770. Der hier betrachtete Zusammenschluss Klinikum Esslingen/Kreiskliniken Esslingen hétte auf den raumlich relevan-
ten Markten fir akutstationdre Krankenhausdienstleistungen in Esslingen und in Kirchheim/Nirtingen zur Entstehung
einer marktbeherrschenden Stellung geflihrt, was zugleich eine erhebliche Behinderung des wirksamen Wettbewerbs
darstellt. Im Markt Esslingen ist das Klinikum Esslingen mit einem Marktanteil von mehr als 45 Prozent fihrender, aber
nach den Feststellungen des Bundeskartellamtes nicht marktbeherrschender Anbieter. ZweitgréRter Anbieter mit einem
Marktanteil von ca. 30 Prozent ist die Kreiskliniken Esslingen. Nachfolgende Wettbewerber, wie das Klinikum Stuttgart,
verfligen in dem Marktgebiet nicht Gber ein Krankenhaus und halten Marktanteile von weniger als 10 Prozent oder so-
gar deutlich darunter. Nach dem Zusammenschluss hatten die Zusammenschlussparteien Uber einen gemeinsamen
Marktanteil von etwa 75 Prozent verfligt. Ein dhnliches Bild ergab sich auf dem rdaumlich relevanten Markt Kirch-
heim/Nurtingen. Hier verfugte die Kreiskliniken Esslingen vor dem Zusammenschluss Uber eine Marktanteil von mehr als
55 Prozent und das Klinikum Esslingen Uber 12,5 Prozent. Die Universitatsklinik Tubingen und das Klinikum Stuttgart
verfligen jeweils Gber Marktanteile von weniger als 7,5 Prozent. Nach dem Zusammenschluss hatte sich ein gemeinsa-
mer Marktanteil von etwa 67,5 Prozent ergeben. Der Marktanteilsabstand zu den nachfolgenden Wettbewerbern ware
betrachtlich gewesen. Jeweils dahnliche Bilder ergaben sich bei einer fachabteilungsbezogenen Betrachtung fir die Fach-
abteilungen fur Chirurgie, Innere Medizin und Gynéakologie und Geburtshilfe sowie bei einer Betrachtung eines gemein-
samen raumlichen Marktes Esslingen/Kirchheim/Nurtingen.

771. Die potenziellen Zusammenschlussparteien sind — so das Bundeskartellamt in seiner Entscheidung — auf den be-
trachten relevanten Markten enge Wettbewerber. Die jeweils anderen Krankenhauser stellen in beiden Fallen die jeweils
erste Behandlungsalternative dar. Ohne den Zusammenschluss wird der wettbewerbliche Verhaltensspielraum vor allem
von dem jeweils anderen Unternehmen eingeschrankt. Mit dem Zusammenschluss ware nach den Feststellungen des
Amtes auf beiden Markten erheblicher Wettbewerbsdruck entfallen. Zudem waére es auf keinem der betrachteten Mark-
te zu zusammenschlussbedingten Vorteilen in Form von Effizienzen gekommen, die die Nachteile fir den Wettbewerb
und die Patienten kompensiert hatten.

772. Anders beurteilt hat das Bundeskartellamt den geplanten Erwerb der Klinik Tettnang durch das Klinikum Fried-
richshafen. Der Zusammenschluss wurde im Rahmen der ersten Untersuchungsphase freigegeben. Entscheidend fir die
kurze Untersuchungsdauer war, dass der Zusammenschluss Ende des Jahres 2013 bereits angemeldet und im Rahmen
eines Hauptprifverfahren intensiv geprift wurde. Auf diese Prifungsergebnisse konnte das Bundeskartellamt zuriick-
greifen, als die Anmeldung zunachst zurlickgezogen und dann kurzfristig wieder eingereicht wurde. Betroffen von dem
Zusammenschluss war das stadtische Klinikum Friedrichshafen, welches in Friedrichshafen am Bodensee ein Allgemein-

> BGH, Beschluss vom 16. Januar 2008, KVR 26/07, BGHZ 175, 333 (zit. nach Juris), Rz. 51 ff.
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krankenhaus mit 370 Planbetten in 14 Fachabteilungen betreibt. Zu dem Klinikum Friedrichshafen gehort ein weiteres
Allgemeinkrankenhaus mit 133 Betten und finf Fachabteilungen in dem Ort Weingarten. Das Erwerbsobjekt, die Klinik
Tettnang, ist ebenfalls ein Allgemeinkrankenhaus mit 140 Planbetten und 7 Fachabteilungen. Betroffen war auch hier
der sachlich relevante Markt fir akutstationare Krankenhausdienstleistungen.

773. Der Zusammenschluss hat in Friedrichshafen zu erheblichen Uberschneidungen und hohen Marktanteilsadditionen
gefuhrt. Gleichwohl war nach Auffassung des Bundeskartellamtes keine erhebliche Behinderung des wirksamen Wett-
bewerbs zu erwarten. Dagegen sprach, dass es sich bei dem Marktgebiet Friedrichshafen nicht um ein Gebiet mit
homogenen Wettbewerbsverhéltnissen handelt. Wahrend in zwei Teilgebieten mit dem Helios Spital Uberlingen und der
Asklepios Klinik Lindau starke Wettbewerber existieren, die von den Patienten als Ausweichalternative angesehen wur-
den, sei dies im Kerngebiet des relevanten Marktes nicht gegeben. Gleichwohl gab es nach Auffassung des Bundeskar-
tellamtes keine hinreichenden Anhaltspunkte dafir, dass die Beteiligten nach dem Zusammenschluss ihren Leistungs-
umfang oder die Qualitat der Leistungen einschranken kénnten. Fir diese Annahme sprach, dass ein jeweils bedeuten-
der Anteil der Patienten beider Beteiligter von auerhalb des Kerngebietes stammt und bei Leistungseinschrankungen
und Qualitatsverschlechterungen zu den Wettbewerbern abwandern kénnte. Die Helios- und Asklepios-Kliniken wirden
nach den Ermittlungen des Amtes Uber entsprechende Kapazitdten verfligen. Zudem sprach fir eine Freigabe, dass sich
die Leistungspalette des Klinikum Friedrichshafen und der Klinik Tettnang vergleichsweise weit unterscheiden. Dazu
wurde mithilfe der DRG-Klassifikation untersucht, auf welche Patienten sich das Zusammenschlussvorhaben tatsachlich
auswirkt. Im Ergebnis war dies bei Patienten der Fall, die nur etwa zur Halfte zu dem vom Klinikum Friedrichshafen er-
zielten Umsatz beitragen. Auf dieser Grundlage sei nicht zu erwarten, dass der Zusammenschluss zu relevanten Leis-
tungs- und Qualitatsverschlechterungen fihre.

774. In einem weiteren Fall, der nach Auffassung des Bundeskartellamtes erhebliche Wettbewerbsbedenken hervorge-
rufen hatte, griff die Fusionskontrolle nicht ein, weil die Umsatzschwelle von EUR 500 Mio. weltweitem Gesamtumsatz
des § 35 Abs. 1 Nr. 1 GWB nicht erreicht wurde. Betroffen war der beabsichtigte Zusammenschluss der drei Kranken-
hausbetriebe Klinikum Hersfeld GmbH, Kreiskrankenhaus Rotenburg a. d. Fulda GmbH und Herz- und Kreislaufzentrum
Rotenburg (HKZ) GmbH & Co. Betriebs KG zu einem Krankenhausverbund. Trager der drei Krankenhauser sind der Land-
kreis Hersfeld-Rotenburg, die HKZ GmbH & Co. Betriebs KG sowie der Evangelische Diakonieverein Berlin-Zehlendorf
e. V. Deren gemeinsame Umsatze lagen im Jahr 2013 deutlich unter EUR 500 Mio. Gleichwohl hatte das Bundeskartell-
amt erhebliche Wettbewerbsbedenken. Der Zusammenschluss hatte auf dem Markt fur akutstationdre Krankenhausleis-
tungen im Marktgebiet Bad Hersfeld zu einem gemeinsamen Marktanteil von mehr als 75 Prozent gefihrt. Andere An-
bieter, die eine wesentliche Rolle bei der Patientenversorgung in der Region spielen kdnnten, gibt es nach den Ermitt-
lungen des Bundeskartellamtes nicht. Das Amt hatte den Tragern mitgeteilt, dass die Fusionskontrolle nicht greift, dass
aber wettbewerbliche Bedenken bestehen. Der Zusammenschluss ist nach den hier vorliegenden Erkenntnissen nicht
vollzogen worden.

775. Die Monopolkommission hat in einem friheren Gutachten darauf hingewiesen, dass die Zusammenschlusskontrol-
le bei Krankenhausfusionen wegen der Umsatzschwellen des GWB gegebenenfalls nicht greift und es deshalb zu Wett-
bewerbsbeeintrachtigungen auf regionalen Krankenhausmarkten kommen kann. RegelméRig unterfallen Krankenhausfu-
sionen nur dann der Zusammenschlusskontrolle, wenn diese zu groReren Unternehmen gehoren oder eine Gebietskor-
perschaft als Trager gleichzeitig Eigentimerin einer Sparkasse, Lotto- oder Abfallentsorgungsgesellschaft ist. In der Folge
kénnte es vorkommen, dass Fusionen nicht aufgegriffen werden, obwohl damit gravierende Wettbewerbsbeschrankun-
gen verbunden sein kdnnen. Vorgeschlagen wurde, einen Umsatzmultiplikator in § 38 GWB zu verankern, nachdem die
Umsdtze von Krankenhausunternehmen fir die Zwecke der Fusionskontrolle zu verdreifachen waren. Die Monopol-
kommission hat aber auch darauf hingewiesen, dass ein Umsatzmultiplikator nur nétig ist, wenn tatsachlich systema-
tisch wettbewerbsschadliche Krankenhausfusionen der Zusammenschlusskontrolle entzogen sind. Der vom Bundeskar-
tellamt genannte Fall passt in diese Kategorie. Fir ein systematisches Auftreten solcher Félle gibt es allerdings bisher
keine Anzeichen. Die vom Bundeskartellamt jingst angekiindigte Sektoruntersuchung im Bereich des Krankenhauswe-
sens bote die Gelegenheit, dieser Frage vertieft nachzugehen.
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2 Europdische Fusionskontrolle

2.1 Einfiihrung

776. Im aktuellen Berichtszeitraum 2014/2015 ist die Zahl der Anmeldungen im Vergleich zu den drei vorangegangenen
Berichtszeitraumen erstmals wieder gestiegen. Die im letzten Berichtszeitraum umgesetzte Modifizierung des fusions-
kontrollrechtlichen Verfahrens hat sich in einer deutlichen Erhéhung der Anzahl der Félle, die im vereinfachten Verfah-
ren abgeschlossen wurde, niedergeschlagen. Wahrend im letzten Berichtszeitraum insgesamt drei Untersagungen aus-
gesprochen worden waren, hat die Europaische Kommission in den Jahren 2014 und 2015 kein Zusammenschlussvorha-
ben verboten.”®

777. Der Berichtszeitraum war von einer weiteren Konsolidierung des Telekommunikationsmarktes geprdgt. Die Zu-
sammenschlussvorhaben betrafen jeweils Unternehmen mit Sitz in demselben Mitgliedstaat, grenziberschreitende
Transaktionen blieben im Berichtszeitraum aus. Angemeldet wurden Zusammenschlussvorhaben zwischen Mobilfunkbe-
treibern, zwischen Festnetzbetreibern und zwischen Mobilfunk- und Festnetzbetreibern. Die Europdische Kommission
betonte, dass ihre Entscheidungen nicht von einer bestimmten Anzahl an nach dem jeweiligen Zusammenschluss ver-
bleibenden Anbietern (keine ,magic number”), sondern stets von den Umstanden des Einzelfalls abhangig sei. Fast alle
Zusammenschlussvorhaben wurden unter Nebenbestimmungen freigegeben. In dem Fall TeliaSonera/Telenor/JV nah-
men die Parteien ihre Anmeldung zurlick, nachdem die Europdische Kommission signalisiert hatte, dass die angebote-
nen Zusagen nicht ausreichten, um die festgestellten Wettbewerbsbedenken auszuraumen. Mit dem genannten Verfah-
ren und der Untersagung des Zusammenschlusses Hutchison 3G UK/Telefénica UK im Mai 2016 scheint sich eine stren-
gere Haltung der Europaischen Kommission zu Zusammenschlussvorhaben im Telekommunikationssektor durchzuset-
zen.

778. Einen weiteren Schwerpunkt der Fusionskontrollpraxis wahrend des Berichtszeitraums bildete die Auseinanderset-
zung mit dem Aspekt des Innovationswettbewerbs. Die Europdische Kommission bestatigte ihre bisherige Entschei-
dungspraxis, wonach auch Produkte in einem fortgeschrittenen Entwicklungsstadium bei der wettbewerblichen Prifung
beriicksichtigt werden muissen. In dem Verfahren Novartis/GlaxoSmithKline Oncology Business entwickelte sie ihre
Grundsdtze zur Beurteilung von Innovationswettbewerb weiter.

779. Auch im aktuellen Berichtszeitraum haben die Zusammenschlussparteien in einer Reihe von Verfahren Effizienzge-
winne vorgetragen. Ganz Uberwiegend lagen die Voraussetzungen fur eine Anerkennung der geltend gemachten Effi-
zienzen allerdings nicht vor. Auch die Entwicklung hin zu einer starker quantitativ basierten Entscheidungspraxis setzte
sich fort. Die Europdische Kommission hat in mehreren Fallen neben einer qualitativen Untersuchung quantitative Ana-
lysen vorgenommen. Ziel dieser Untersuchungen waren z. B. die Feststellung der sachlichen und rdumlichen Marktab-
grenzung, die Prognose der kiinftigen Preisentwicklung sowie die Uberpriifung von geltend gemachten Effizienzgewin-
nen.

780. Die Europaische Kommission verfolgte im aktuellen Berichtszeitraum ihr Vorhaben, das Verfahren der europii-
schen Fusionskontrolle zu vereinfachen, weiter. Keine Prioritdt misst sie derzeit einer Erweiterung ihrer Zustandigkeit
durch die Erfassung nicht kontrollierender Minderheitsbeteiligungen bei. Stattdessen prift sie gegenwartig, ob die Auf-
nahme eines Aufgreifkriteriums in die europdische Fusionskontrolle erforderlich ist, das nicht rein umsatzbezogen ist,
sondern vom Transaktionsvolumen abhangt.

2.2 Statistische Angaben

781. Wahrend des Berichtszeitraums 2014/2015 wurden nach Angaben der Europaischen Kommission 640 Zusammen-
schlussvorhaben angemeldet. Hiervon entfielen 303 Anmeldungen auf das Jahr 2014 und 337 auf das Jahr 2015. Wah-
rend in den vorangegangenen drei Berichtszeitrdumen die Anzahl der Notifizierungen kontinuierlich ricklaufig war

5 Am 11. Mai 2016, also auBerhalb des Berichtszeitraums, hat die Européische Kommission die Ubernahme von Telefénica UK durch

Hutchison 3G UK untersagt, Entscheidung vom 11. Mai 2016, M.7612, Hutchison 3G UK/Telefénica UK. Die Entscheidung ist noch
nicht veroffentlicht; vgl. EU-Kommission, Pressemitteilung vom 11. Mai 2016, IP/16/1704.
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(2008/2009: 606, 2010/2011: 583, 2012/2013: 560), ist im aktuellen Berichtszeitraum zum ersten Mal wieder ein deut-
licher Anstieg zu verzeichnen. Allerdings wird das Niveau der ,Rekord“-Jahre 2006/2007 mit 758 Anmeldungen nicht
erreicht.

782. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen haben die Maoglichkeit, bereits vor einer Anmeldung die Ver-
weisung des Fusionskontrollverfahrens an die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten oder an die Europaische
Kommission zu beantragen. Wahrend des aktuellen Berichtszeitraums stellten die Zusammenschlussparteien 29 Antrage
nach Art 4 Abs. 4 Fusionskontrollverordnung (FKVO) auf Verweisung des Verfahrens an einen Mitgliedstaat. Im Vergleich
zum Berichtszeitraum 2012/2013 mit 24 Antragen ist ein leichter Anstieg zu verzeichnen. In 26 Fillen gab die Européi-
sche Kommission das Verfahren vollstdndig ab. Zu einer teilweisen Verfahrensabgabe kam es 2014 in keinem, 2015 in

zwei Fallen. Die Europdische Kommission lehnte in keinem Fall die beantragte Verweisung vollstandig ab.”

783. Ebenfalls leicht angestiegen sind die Antrage der Zusammenschlussparteien auf Abgabe des Fusionskontrollverfah-
rens an die Europaische Kommission. Wéahrend im Berichtszeitraum 2012/2013 35 Antrdge nach Art. 4 Abs. 5 FKVO
vorlagen, waren es in den Jahren 2014/2015 insgesamt 39 Antrage. In 38 Fallen war der Verweisungsantrag erfolgreich,
nur einmal wurde die Verfahrensabgabe verweigert.

784. Weiter ricklaufig ist die Zahl der Verweisungsantrage nach Art. 22 FKVO, die von einem oder mehreren Mitglied-
staaten mit dem Ziel gestellt werden, einen Zusammenschlusses ohne gemeinschaftsweite Bedeutung durch die Euro-
paische Kommission prifen zu lassen. Wahrend im vorangehenden Berichtszeitraum noch vier Antrage eingereicht wor-
den waren, waren es im aktuellen Berichtszeitraum lediglich zwei Antrage. Die Europaische Kommission hat in zwei
Fallen eine Prufung durchgeflihrt, es wurde kein Antrag nach Art. 22 FKVO abgelehnt.

785. Die Anzahl der Antrage nach Art. 9 FKVO, mit denen ein Mitgliedstaat die Verfahrensabgabe an die jeweilige natio-
nale Wettbewerbsbehorde erreichen kann, belduft sich auf finf. Im Vergleich zum vorigen Berichtszeitraum mit vier
Antragen bleibt die Anzahl auf niedrigem Niveau in etwa konstant. In den Jahren 2010/2011 und 2008/2009 wurden mit
13 bzw. acht noch wesentlich mehr Verweisungsantrage gemaR Art. 9 FKVO verzeichnet.

786. Bemerkenswert ist der Umstand, dass im aktuellen Berichtszeitraum keine einzige vollstandige und nur eine teil-
weise Verfahrensabgabe nach Art. 9 FKVO erfolgten. Stattdessen lehnte die Europdische Kommission sowohl im Jahr
2014 als auch im Jahr 2015 jeweils drei Verweisungsantrage vollstandig ab. Nur in einem Fall im Jahr 2015 gab sie das
Verfahren teilweise ab.

787. Von den sechs genannten Ablehnungen betrafen finf solche Zusammenschlussvorhaben, in denen Telekommuni-
kationsmarkte im Mittelpunkt der wettbewerblichen Prifung standen. Die Europaische Kommission lehnte in den Féllen
Telefénica Deutschland/E-Plus, Liberty Global/Ziggo, Orange/lazztel, Altice/PT Portugal sowie Hutchison 3G
UK/Telefonica UK die Verweisungsantrage Deutschlands, der Niederlande, Spaniens, Portugals und des Vereinigten Ko-
nigreichs ab. Damit setzte sie ihre Entscheidungspraxis fort, die sich bereits in dem Verfahren Hutchison 3G Aus-
tria/Orange Austria abgezeichnet hatte. Die Europadische Kommission hielt sich in jedem der genannten Félle fir die
Wettbewerbsbehorde, die am besten zur Prifung der jeweiligen Zusammenschlussvorhaben geeignet sei. Zur Begrin-
dung fuhrte sie ihre Erfahrungen bei der Beurteilung von Zusammenschlissen im Telekommunikationssektor und die
Wahrung der einheitlichen Anwendung der Fusionskontrollregeln in der genannten Branche an.”

788. Die Europaische Kommission erlieR In dem Verfahren Altice/PT Portugal eine Freigabeentscheidung mit Nebenbe-
stimmungen in der ersten Verfahrensphase. In den Fallen Telefénica Deutschland/E-Plus, Liberty Global/Ziggo und Oran-
ge/lazztel erlaubte sie die Zusammenschlisse nach Durchfihrung der zweiten Verfahrensphase ebenfalls nur unter
Bedingungen und Auflagen. In dem Verfahren Hutchison 3G UK/ Telefonica UK hat die Europaische Kommission die
zweite Verfahrensphase eingeleitet, die abschliefende Entscheidung steht noch aus.

7" Die Zahl der im Berichtszeitraum gestellten Antrdge muss nicht mit der Zahl der getroffenen Entscheidungen Gbereinstimmen, da

die Entscheidungen zum Teil im vorangegangenen Berichtszeitraum gestellte Antrage betreffen, zum Teil wird Gber die im Be-
richtszeitraum gestellten Antrage erst 2016 entschieden. Dies gilt gleichermalen fur Antrdage nach Art. 4, 9 und Art. 22 FKVO.

8 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 657 ff.
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789. Die Europdische Kommission schloss im vorliegenden Berichtszeitraum insgesamt 604 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 i. V. m. Art. 6 Abs.
2 FKVO ab. Auf Grundlage des Art. 6 Abs. 1 lit. a FKVO lehnte die Europaische Kommission in zwei Fallen ihre Zustandig-
keit ab. In 577 Fallen (280 in 2014 und 297 in 2015) beendete sie das Verfahren gemal Art. 6 Abs. 1 lit. b FKVO, ohne
ernsthafte Bedenken gegen die geplanten Transaktionen zu erheben. In 25 Fallen gab die Europdische Kommission die
Zusammenschlussvorhaben in der ersten Verfahrensphase gemdf Art. 6 Abs. 1 lit. b in Verbindung mit Abs. 2 FKVO nur
unter Bedingungen und Auflagen frei.

790. Weiter erhoht hat sich die Anzahl der Félle, die in der ersten Verfahrensphase im vereinfachten Verfahren abge-
schlossen wurden. Die Europaische Kommission hat das vereinfachte Verfahren, das in offensichtlich unproblematischen
Konstellationen zur Anwendung kommen soll, in 429 Fallen angewendet. Vergleicht man die Anzahl der Freigabeent-
scheidungen ohne Nebenbestimmungen in der ersten Verfahrensphase mit der Anzahl der Félle, die im vereinfachten
Verfahren erledigt werden, zeigt sich, dass etwa 71 Prozent der Erste-Phase-Verfahren im vereinfachten Verfahren abge-
schlossen wurden. Legt man die Gesamtzahl aller Anmeldungen zugrunde, sind es ca. 67 Prozent der Verfahren. Im
vorigen Berichtszeitraum waren es noch ca. 64 bzw. ca. 60 Prozent.

791. Der Anstieg dirfte auf die im letzten Berichtszeitraum erfolgte Uberarbeitung der Bekanntmachung iiber das ver-
einfachte Verfahren zuritckzufihren sein. Die Europdische Kommission prognostizierte damals, dass im Rahmen des
erweiterten Anwendungsbereichs des vereinfachten Verfahrens kinftig ca. 60 bis 70 Prozent aller Félle schneller abge-
schlossen werden konnten.

792. In 19 Fallen leitete die Europdische Kommission die zweite Verfahrensphase mit einer Entscheidung nach Art. 6
Abs. 1 lit. ¢ FKVO ein. Damit wurde — dhnlich wie im vergangenen Berichtszeitraum — in ca. drei Prozent der angemelde-
ten Zusammenschlussvorhaben eine vertiefte Priifung angestof3en.

793. Nach vertiefter Prifung gab die Europaische Kommission drei Vorhaben gemaf Art. 8 Abs. 1 FKVO ohne Nebenbe-
stimmungen frei, in zwolf Fallen beendete sie das Verfahren mit einer Freigabe unter Bedingungen und Auflagen nach
Art. 8 Abs. 2 FKVO. Wahrend des aktuellen Berichtszeitraums sprach die Europdische Kommission keine Untersagung
nach Art. 8 Abs. 3 FKVO aus. Die Anzahl der Untersagungsentscheidungen seit Inkrafttreten der Fusionskontrollverord-
nung blieb daher mit 24 konstant. Allerdings nahmen die Zusammenschlussparteien in den Jahren 2014/2015 insgesamt
14 Vorhaben zurlck, zwolf in der ersten und zwei in der zweiten Verfahrensphase. Nach nur sechs Riicknahmen im vori-
gen Berichtszeitraum stieg die Zahl der Ricknahmen somit deutlich an und Uberstieg leicht das Niveau von 2010/2011

mit 13 Fallen.
2.3 Wettbewerbliche Beurteilung
231 Malgebliches ,,Counterfactual” und Sanierungsfusion

794. Bei der Bewertung der wettbewerblichen Auswirkungen eines Zusammenschlusses vergleicht die Europaische
Kommission die Wettbewerbsbedingungen, die sich aus der angemeldeten Fusion ergeben, mit den Bedingungen, wie
sie ohne den Zusammenschluss herrschen wirden (,,Coun’terfactual”).79 In den meisten Fallen sind die zum Zeitpunkt
des Zusammenschlusses vorherrschenden Wettbewerbsbedingungen der VergleichsmaRstab zur Bewertung der Auswir-
kungen einer Fusion. Unter besonderen Umstidnden kann die Europdische Kommission jedoch zukiinftige Anderungen
im Markt bertcksichtigen, die mit einiger Sicherheit erwartet werden kénnen. Bei der Erwagung, welcher Vergleichs-
malstab heranzuziehen ist, kann sie insbesondere den zu erwartenden Marktzugang oder -austritt von Unternehmen
far den Fall bertcksichtigen, dass der Zusammenschluss nicht erfolgt.

795. Daneben kann die Europaische Kommission laut Horizontal-Leitlinien zu dem Ergebnis gelangen, dass ein eigentlich
problematisches Vorhaben dennoch mit dem Gemeinsamen Markt zu vereinbaren ist, wenn eines der beteiligten

EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlisse gemall der Ratsverordnung Uber die Kontrolle von

Zusammenschlissen, ABI. EU 2004/C31/05 vom 5. Februar 2004 (Horizontal-Leitlinien), Tz. 9.
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Unternehmen ohne den Zusammenschluss aus dem Markt ausscheiden wirde (Sanierumgsfusion).80 Grundvorausset-
zung ist, dass die Verschlechterung der Wettbewerbsstruktur nach dem Zusammenschluss nicht auf diesen zurtickge-
fuhrt werden kann. Dies ware der Fall, wenn sich die Wettbewerbsstruktur des Marktes ohne den Zusammenschluss
zumindest im gleichen AusmaR verschlechtern wiirde. Die Europdische Kommission halt die folgenden Kriterien fur die
Anwendung des Prinzips der Sanierungsfusion fir besonders wichtig: Erstens muss das Unternehmen, welches einen
Sanierungsfall darstellen soll, aufgrund seiner finanziellen Schwierigkeiten gezwungen sein, in naher Zukunft aus dem
Markt auszuscheiden, falls es nicht durch ein anderes Unternehmen Gbernommen wird. Zweitens darf es zu dem ange-
meldeten Zusammenschluss keine weniger wettbewerbswidrige Verkaufsalternative geben. Drittens wirden die Vermo-
genswerte des gescheiterten Unternehmens ohne den Zusammenschluss zwangslaufig vom Markt genommen werden.

796. Im Berichtszeitraum wurden die Entscheidungen der Europdischen Kommission betreffend die Zusammenschluss-
vorhaben Nynas/Shell/Raffinerie Harburg sowie Aegean/Olympic Il verdffentlicht.*' Die Europaische Kommission prifte
in beiden Fallen die Voraussetzungen der Sanierungsfusion und gab die Zusammenschlussvorhaben nach detaillierter
Prufung der wettbewerblichen Auswirkungen in der zweiten Verfahrensphase ohne Nebenbestimmungen frei. Aller-
dings flhrte sie diese Untersuchung nur im Verfahren Aegean/Olympic Il unter dem Stichwort der Sanierungsfusion
durch, wohingegen die Voraussetzungen des Sanierungseinwands im Verfahren Nynas/Shell/Raffinerie unter dem As-

|//

pekt des malgeblichen ,Counterfactual” geprift wurden.

797. Der Zusammenschluss Aegean/Olympic Il wirkte sich im Wesentlichen auf den Passagierflugverkehr zwischen
Athen und den griechischen Inseln aus.”” Bei der wettbewerbsrechtlichen Wirdigung der betroffenen Flugstrecken
stellte die Europaische Kommission fest, dass seit ihrer Entscheidung in der Sache Olympic/Aegean Airlines® die Uber-
schneidungen des Tatigkeitsbereichs der beiden Unternehmen kontinuierlich zuriickgegangen waren, sodass nur noch
sieben Inlandsstrecken von beiden Unternehmen bedient wirden. Auf diesen Strecken wiirde das Zusammenschluss-
vorhaben nach Einschatzung der Europdischen Kommission allerdings zur Entstehung von Monopolstellungen oder
jedenfalls zum Wegfall eines der beiden engsten Wettbewerber fiihren. Auf sechs weiteren Strecken wirde jedenfalls
potenzieller Wettbewerbsdruck entfallen.

798. Nach Ansicht der Europdischen Kommission ging weder von Direktfligen von auslandischen Flughafen zu den grie-
chischen Inseln noch von Fahrverbindungen ausreichender Wettbewerbsdruck aus. Die Europaische Kommission ver-
neinte ferner die Wahrscheinlichkeit eines zeitnahen und hinreichenden Markteintritts durch eine andere Fluggesell-
schaft. Im Rahmen einer Marktuntersuchung kam sie zu dem Schluss, dass ein Markteintritt auf innergriechischen Stre-
cken mit erheblichen versunkenen Kosten verbunden ware, insbesondere wegen hoher Marketingkosten und des Erfor-
dernisses, zunachst glinstige Einfihrungspreise festzulegen. Zudem stellte die Europdische Kommission fest, dass so-
wohl die sinkende Nachfrage auf dem innergriechischen Markt wie auch die bestehenden Unsicherheiten bezuglich der
kiinftigen Marktentwicklung aufgrund der anhaltenden Wirtschaftskrise in Griechenland Marktzutrittshirden darstell-
ten. Daruber hinaus wirden die hohen Gebihren des Flughafens Athen dazu beitragen, dass Fluggesellschaften von
einem Markteintritt abgeschreckt werden. Auch eine Befragung moglicher Wettbewerber durch die Europdische Kom-
mission lieferte keine Hinweise auf einen hinreichend wahrscheinlichen Markteintritt. Die Europaische Kommission
gelangte daher vorldufig zu dem Schluss, dass durch den Zusammenschluss auf elf Flugstrecken wirksamer Wettbewerb
erheblich beeintrachtigt werden wirde.

799. Nachdem die Anmelderin wahrend des laufenden Verfahrens den Einwand der Sanierungsfusion erhoben hatte,
untersuchte die Europdische Kommission deren Voraussetzungen. Zunachst prifte die Europdische Kommission, ob
Olympic aufgrund finanzieller Probleme aus dem Markt ausscheiden wirde, wenn Aegean das Unternehmen nicht
tbernehmen wiirde. Nach den Erkenntnissen der Europdischen Kommission war Olympic seit der Ubernahme durch die
Muttergesellschaft Marfin im Jahr 2009 nicht rentabel. Zudem rechnete die Europdische Kommission damit, dass Olym-

80 EU-Kommission, Horizontal-Leitlinien, a. a. O., Tz. 89 ff.

8 Beide Entscheidungen ergingen bereits im Jahr 2013, wurden allerdings erst im aktuellen Berichtszeitraum veroffentlicht.

8 EU-Kommission, Entscheidung vom 9. Oktober 2013, M.6796 — Aegean/Olympic II.

8 EU-Kommission, Entscheidung vom 26. Januar 2011, M.5830 — Olympic/Aegean Airlines.
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pic auch in den kommenden Jahren defizitar ware, da es trotz Umstrukturierungen in den letzten Jahren seine Rentabili-
tat nicht habe herstellen kénnen. Eine weitere finanzielle Unterstlitzung durch die Muttergesellschaft Marfin sah die
Europdische Kommission als unwahrscheinlich an, da diese wegen ihrer ebenfalls angespannten Finanzlage nicht in der
Lage sein wirde, kinftig einen zusatzlichen Finanzbedarf von Olympic zu decken.

800. Die Européaische Kommission bejahte auch die zweite Voraussetzung des Sanierungseinwands, wonach es keine
weniger wettbewerbsschadliche Erwerberalternative geben darf. Zur Begriindung verwies sie auf die friiheren erfolglo-
sen Verkaufsversuche des griechischen Staates im Zuge der Privatisierung von Olympic. Zudem befragte die Europaische
Kommission 20 Fluggesellschaften nach einem eventuellen Erwerbsinteresse. Lediglich eines der befragten Unterneh-
men bekundete grundsatzliches Interesse; dies erschien der Europdischen Kommission allerdings wegen seiner geringen
GroRe und Finanzkraft als ungeeignet. Daher kam sie zu dem Schluss, dass ausschlieRlich Aegean ein ernsthaftes Inte-
resse an dem Erwerb von Olympic habe.

801. Auch die dritte Voraussetzung der Sanierungsfusion, das zwangsldaufige Ausscheiden der Vermdgenswerte des
sanierungsbeddirftigen Unternehmens aus dem Markt, sah die Europaische Kommission als erfillt an. Die Marke, die
den wesentlichen Teil des Vermogens von Olympic ausmache, wiirde zwar im Wesentlichen an den griechischen Staat
als EigentUmer zurlckfallen, der diese prinzipiell auch wieder verkaufen kénne. Nach Auffassung der Europdischen
Kommission war der Erwerb der Marke durch einen Wettbewerber jedoch mangels Kaufinteresse unwahrscheinlich. Aus
den genannten Griinden gab die Européaische Kommission den Zusammenschluss ohne Bedingungen und Auflagen frei.

802. Mit Entscheidung vom September 2013 hat die Europaische Kommission die beabsichtigte Ubernahme der Raffine-
rieanlagen von Shell durch das schwedische Unternehmen Nynas freigegeben.84 Nynas ist ein weltweit tatiges Unter-
nehmen fiir naphthenische Grund- und Prozesséle sowie Transformatorendle, welches die Ubernahme wesentlicher
Teile der Raffinerieanlagen in Hamburg-Harburg von Shell beabsichtigte. Durch die angemeldete Transaktion sollten die
Grundolproduktionsanlage und bestimmte Teile der Raffinerie als wesentliche Vermdgenswerte der Raffinerie Harburg
durch einen 25-jahrigen Pachtvertrag mit Verkaufsoption fir Shell und Kaufoption fir Nynas und somit die dauerhafte
Kontrolle Uber die Vermogenswerte der Raffinerie Harburg auf Nynas Ubergehen.

803. Von dem Zusammenschluss betroffen war im Wesentlichen der Markt fiir den Verkauf von naphthenischen Grund-
und Prozessélen sowie Transformatorendlen im Europdischen Wirtschaftsraum (EWR). Nach dem Vollzug der Ubernah-
me verbleibt das zusammengeschlossene Unternehmen Nynas als einziger Hersteller fir naphthenische Grund- und
Prozessole im EWR und wird hier auRerdem zum groliten Hersteller von Transformatorendlen. Der einzige nennenswer-
te Wettbewerber ist das US-amerikanische Unternehmen Ergon, welches seit 2008 Uber Importe auf dem Markt tatig
ist.

804. Wegen der hieraus resultierenden wettbewerblichen Bedenken leitete die Europdische Kommission daher das
Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ FKVO ein, kam bei der anschlieRenden Prifung jedoch zu dem Ergebnis, dass der Zu-
sammenschluss freizugeben sei. Bei ihrer wettbewerblichen Analyse untersuchte die Europaische Kommission die Wett-
bewerbsbedingungen infolge des Zusammenschlusses und verglich diese mit der voraussichtlichen Entwicklung der
Verhiltnisse ohne den Zusammenschluss (,,Counterfactual®). Sie beriicksichtigte hierbei auch zukiinftige Anderungen im
Markt, die ohne den Zusammenschluss eintreten, wenn diese mit einiger Sicherheit erwartet werden kénnen.

805. Im Rahmen dieser Prifung untersuchte die Europdische Kommission, ob die Raffinerieanlagen ohne den Zusam-
menschluss in absehbarer Zeit geschlossen werden wiirden, ob es eine weniger wettbewerbswidrige Verkaufsalternative
gebe und ob die betroffenen Vermogenswerte ohne den Zusammenschluss aus dem Markt ausscheiden wirden. Sie
begriindete dies damit, dass bei Vorliegen dieser drei Kriterien eine eintretende Verschlechterung der Wettbewerbsver-
haltnisse nicht durch den Zusammenschluss verursacht ware. Vielmehr wirden sich die Wettbewerbsbedingungen dann
auch ohne den Zusammenschluss mindesten in demselben Malke verschlechtern.

8 EU-Kommission, Entscheidung vom 2. September 2013, M.6360 — Nynas/Shell/Harburg Refinery, Vgl. auch Tz. 824 in diesem

Gutachten.
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806. Nach den Ermittlungen der Europaischen Kommission waren die vom Zusammenschluss betroffenen Vermdgens-
werte der Raffinerie Harburg in den letzten Jahren defizitdr. Daneben wiirde die Betriebsfortfiihrung durch die Shell
auch zukinftig zu erheblichen Verlusten flihren, sodass eine SchlieBung des Standorts fir Shell erheblich attraktiver
erschien als die Weiterfihrung der Anlage. Hinzu kam eine 6ffentliche Absichtserklarung von Shell, den Geschaftsbe-
reich fur naphthenische Industrietle aufzugeben und sich kinftig starker auf Explorations- und Produktionstatigkeiten
sowie Grunderzeugnisse zu konzentrieren. Des Weiteren war es schon friher zu Stilllegungen von Teilen der Raffinerie
Harburg gekommen. Diese Umstande Uberzeugten die Europdische Kommission davon, dass es ohne den Zusammen-
schluss zur Schliefung der Anlage kommen wirde.

807. Eine weniger wettbewerbswidrige Verkaufsalternative existierte nach Ansicht der Europaischen Kommission eben-
falls nicht. Verkaufsbemihungen der Shell insbesondere an das in den USA ansédssige Unternehmen Ergon, welches in
der Produktion von naphthenischen Grund- und Prozessolen tatig und derzeit der groRte Konkurrent von Nynas im
Europédischen Wahrungsraum (EWR) ist, seien in der Vergangenheit gescheitert. Ergon habe auf Anraten seines Aquisi-
tionsanalyseteams beschlossen, das Projekt nicht weiter zu verfolgen, da der geschatzte Ertrag unterhalb der Rendite
liege, den das Unternehmen fir solche Investitionen als akzeptabel erachtete. Nach weiteren Verhandlungen, bei denen
jedoch keine Einigung erzielt werden konnte, habe Ergon von dem Vorhaben endgiiltig Abstand genommen.

Die Europaische Kommission erwog in diesem Zusammenhang die Durchfliihrung einer quantitativen Analyse der be-
stehenden Kaufanreize fir Ergon im Vergleich zu den bestehenden Anreizen fir Shell zum Verkauf der Vermégenswerte.
Ziel dieser Analyse ware es gewesen, die Wahrscheinlichkeit des Erwerbs der Vermdgenswerte durch Ergon zu ermitteln,
sofern die angemeldete Transaktion nicht zustande kdme. Die Europdische Kommission sah allerdings letztlich von einer
solchen Untersuchung ab, da lber die Schlisselparameter einer solchen Analyse Ungewissheit herrsche und eine hie-
rauf gestltzte Analyse letztlich sehr ungenau sei und sich somit nicht fir eine zuverladssige Einschatzung darlber eigne,
ob und unter welchen Bedingungen Ergon zum Kauf bereit ware.

808. Shell hatte somit nach Ansicht der Europdischen Kommission ausreichende Informationen vorgelegt, um nachzu-
weisen, dass die Vermogenswerte der Raffinerie Harburg ohne den geplanten Zusammenschluss aus dem Markt aus-
scheiden wirden.

809. Die Europdische Kommission prifte im weiteren Verlauf des Verfahrens die wettbewerblichen Auswirkungen des
Zusammenschlusses und verglich diese mit denen des hypothetischen Ausscheidens von Nynas aus dem Markt. Dabei
konzentrierte sie sich insbesondere auf die im Markt vorhandenen Produktionskapazitaten und die Marktanteile der
Anbieter. Durch die SchlieBung der Raffinerie Harburg bliebe Nynas in seinen Kapazitdten eingeschrankt, sodass das
Unternehmen entweder auf die gewinnbringenderen Umsatze aulRerhalb des EWR verzichten oder sich auf teure Ein-
fuhren stlitzen misste, um sich weiterhin aggressiv.am Wettbewerb innerhalb des EWR beteiligen zu kénnen. Da dies
okonomisch unrentabel und somit unwahrscheinlich sei, komme es ohne die Transaktion zu einer nicht unerheblichen
Verringerung der Lieferkapazitaten der betroffenen Produkte im EWR, was wahrscheinlich zu einem Preisanstieg fihren
wirde. Ergon dagegen kdnne seine Kapazitaten zwar grundsatzlich erhéhen, halte nach den Ermittlungen der Europai-
schen Kommission jedoch eine Ausweitung der Liefermengen in den EWR aufgrund der aktuellen Verhaltnisse fir nicht
lukrativ. Insbesondere Transportkosten und Einfuhrzolle beschrankten die Profitabilitat einer Ausweitung der Einfuhr-
mengen. Im Falle eines Preisanstiegs aufgrund einer Verringerung der Lieferkapazitaten im EWR dagegen wirde Ergon
seine Liefermengen wahrscheinlich erhéhen.

810. Hinsichtlich der kiinftigen Marktanteilsverteilung kam die Europdische Kommission zu dem Schluss, dass Nynas bei
Vollzug des Zusammenschlusses einen um ca. 10 bis 20 Prozent hoheren Marktanteil von insgesamt ca. 70 Prozent hal-
ten wiirde. Ergon dagegen wurde 20 bis 30 Prozent der Menge am Markt abdecken und die Wettbewerber Calumet und
Petrochina jeweils nur ca. 0,5 Prozent. Im Falle einer SchlieBung der Raffinerie Harburg konnte Ergon hingegen aufgrund
einer Importausweitung wahrscheinlich einen héheren Marktanteil erlangen als im Falle des Zusammenschlusses. Dies
wirde zwar zu einer ausgewogeneren Verteilung der Marktanteile und somit einer vermeintlichen Verbesserung der
Wettbewerbssituation im Markt fihren. Die Europdische Kommission betonte aber, dass die Analyse der Marktanteile
im vorliegenden Fall keinen Aufschluss Gber die tatsachlichen Auswirkungen der Transaktion gebe. Denn ein groRerer
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Marktanteil von Nynas, der auf eine Ausweitung von dessen Produktionskapazitaten zuriickzufihren sei, wirde Nynas
konkurrenzfahiger gegentber Ergon im Wettbewerb machen.

811. Dies begriindete die Europdische Kommission damit, dass der geplante Zusammenschluss zu Kosteneinsparungen
bei Nynas fuhre, indem teure Importe/Einkaufe fur die eigene Produktion zur Deckung des Bedarfs im EWR hinfallig
wirden und Nynas betriebliche und produktionsbedingte Kosteneinsparungen durch die Ausweitung der eigenen Pro-
duktion verzeichnen kénnte. Da die Effizienzvorteile nach Ansicht der Europaischen Kommission auch nicht mit anderen
Mitteln erreicht werden kdnnten, seien diese als fusionsspezifisch anzusehen. Eine Weitergabe an die Verbraucher hielt
die Europaische Kommission ebenfalls fir wahrscheinlich, weil sie davon ausging, dass sich sinkende variable Kosten
maligeblich auf die Preisgestaltung auswirkten. Somit sei infolge der Fusion sogar mit einem Sinken der Preise zu rech-
nen.

812. Die beiden dargestellten Verfahren weisen enge Parallelen, aber auch Unterschiede auf. So prifte die Europdische
Kommission in beiden Fallen die Kriterien, die fir eine Sanierungsfusion mafgeblich sind. In beiden Fallen lag auRerdem
ein Sachverhalt zugrunde, der eine mogliche Sanierungsfusion in Form einer ,failing division defense” darstellte. Bei der
,failing divison defense” betrifft der Sanierungseinwand nicht das Gesamtunternehmen als wirtschaftliche Einheit, son-
dern lediglich einen Teil dieses Unternehmens. Die Europdische Kommission erkennt diese Fallgruppe des Sanierungs-
einwands grundsatzlich an. Sie stellt allerdings besonders hohe Anforderungen an den Nachweis, dass die Kausalitat
zwischen Zusammenschluss und negativen Wettbewerbswirkungen entfallt. Sie hat dies damit begriindet, dass andern-
falls jeder Zusammenschluss, bei dem es um die VerduRRerung eines angeblich unrentablen Geschaftsbereichs geht, mit
einer Erklarung des VerauRBerers fusionskontrollrechtlich gerechtfertigt werden konnte, andernfalls werde dieser Ge-
schéaftsbereich eingestellt.85

813. Unterschiedlich war allerdings das Vorgehen der Europaischen Kommission insofern, als sie in dem Verfahren
Olympic/Aegean Il auch formal eine Prifung des Sanierungseinwands durchfihrte, wahrend sie im Verfahren Ny-
nas/Shell/Refinery Harburg die entsprechende Prifung unter dem Gesichtspunkt des mafRgeblichen ,Counterfactual”
vornahm. Dieses unterschiedliche Vorgehen hat mehrere Konsequenzen: Es wirkt sich zum einen auf die Beweislastver-
teilung zwischen Zusammenschlussparteien einerseits und Europaischer Kommission andererseits aus. Zum zweiten
entfdllt bei Vorliegen aller Voraussetzungen einer Sanierungsfusion die Kausalitdt zwischen geplantem Zusammen-
schluss und negativen Wettbewerbswirkungen. Eine Prifung der Wettbewerbseffekte ist dann nicht mehr erforderlich.
Hingegen kann bei Betrachtung eines Alternativszenarios im Ubrigen die Kausalitdt des Zusammenschlusses fiir mogli-
che negative Wettbewerbswirkungen erhalten bleiben. In diesem Fall missen deshalb wahrscheinliche negative Wett-
bewerbseffekte einerseits und Effizienzgewinne andererseits gepriift werden. Zudem kénnen den Zusammenschlusspar-
teien in einem solchen Fall Nebenbestimmungen auferlegt werden.

814. Unklar bleiben die Griinde fiir das unterschiedliche Vorgehen der Europdischen Kommission in den vorliegenden
Fallen. Zwar hat sie im Verfahren Olympic/Aegean Il festgestellt, dass auch die Muttergesellschaft Marfin unter finanziel-
len Problemen litt, wéhrend in dem Verfahren Nynas/Shell/Refinery Harburg mit Shell ein grundsatzlich solventer Ver-
dulerer auftrat. Die Europdische Kommission hatte aber auch bislang nicht zur Voraussetzung einer ,failing division
defense” gemacht, dass die wirtschaftliche Einheit als solche sanierungsbedirftig sein miusse.*

815. Ein weiterer Unterschied betraf die rechtliche Organisation des sanierungsbedirftigen Unternehmensteils. Wah-
rend Olympic ein rechtsfahiges Unternehmen darstellte, betraf der Erwerb von Vermoégensteilen der Raffinerie Harburg
einen nicht mit Rechtspersonlichkeit ausgestatteten Geschaftsbereich. Eine darauf basierende prinzipiell unterschiedli-
che Behandlung im Rahmen der fusionskontrollrechtlichen Prifung sieht die Monopolkommission allerdings nicht als
zielfihrend an, weil in beiden Fallen ein Marktaustritt des betreffenden Unternehmensteils aus 6konomischen Griinden
unausweichlich sein kann.

816. Die Monopolkommission wiirde es aus Griinden der Rechtssicherheit begriRen, wenn die Europaische Kommission
klare Kriterien fir die Differenzierung der Prifung der Kriterien einer Sanierungsfusion im Rahmen des Sanierungsein-

& EU-Kommission, Entscheidung vom 27. Mai 1998, M.993 — Bertelsmann/Kirch, Tz. 71.

8 EU-Kommission, Entscheidung vom 27. Mai 1998, M.993 — Bertelsmann/Kirch, Tz. 69 ff.
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wands einerseits und im Rahmen des ,Counterfactual” andererseits aufstellt. Entsprechendes gilt fur die Veroffentli-
chung von Kriterien fir den Sanierungseinwand bei einer ,failing division defense”, insbesondere im Hinblick auf die
Voraussetzungen der Sanierungsbedirftigkeit des betroffenen Unternehmensteils und auf die der Sanierungsbedurftig-

keit des Gesamtunternehmens.
2.3.2 Effizienzeinwand

2.3.2.1 Einfilhrung

817. Im aktuellen Berichtszeitraum wurde der Effizienzeinwand erneut in einer Reihe von Verfahren erhoben. Effizienz-
gewinne sollen nach Erwagungsgrund 29 der VO 139/2004 dann bei der Beurteilung eines Zusammenschlussvorhabens
BerUcksichtigung finden, wenn diese begriindet und wahrscheinlich sind. Nach den Horizontal-Leitlinien der Europai-
schen Kommission ist hierfir erforderlich, dass Effizienzen nachprifbar sowie kausal auf den Zusammenschluss zurtck-
zufhren sind. Zuséatzlich muss die Weitergabe der Effizienzen an die Verbraucher wahrscheinlich sein. Die drei genann-
ten Voraussetzungen mussen kumulativ erfillt sein. Die Beweislast fir das Bestehen von Effizienzen tragen laut Horizon-
tal-Leitlinien die Zusammenschlussparteien.

818. Die Zusammenschlussparteien trugen Effizienzgesichtspunkte fast nur in Fallen vor, in denen die Hauptprifphase
eroffnet worden war. Dies war in den Verfahren Ineos/Solvay/JV, Hutchison 3G/Telefénica Ireland, Telefonica Deutsch-
land/E-Plus und Orange/Jazztel der Fall. Hier ging die Europaische Kommission ausfihrlich auf die vorgetragenen Effi-
zienzvorteile ein. Dies gilt auch fur die Entscheidungen UPS/TNT Express und Nynas/Shell/Harburg Refinery, die zwar
bereits im Jahr 2013 ergangen sind, allerdings erst wahrend des Berichtszeitraums 2014/2015 veroffentlicht wurden.

819. In dem Verfahren Olympic/Aegean II, in dem ebenfalls bereits 2013 eine Entscheidung vorlag, die erst 2015 verof-
fentlicht wurde, fand der Effizienzeinwand hingegen nur kurz Erwdhnung. Die Parteien hatten Einsparungen bei variab-
len und fixen Kosten sowie Effizienzgewinne aufgrund der Erweiterung des Flugnetzes vorgetragen. In einer vorlaufigen
Beurteilung bezweifelte die Europaische Kommission sowohl den Umfang der Einsparungen bei variablen Kosten wie
auch die Weitergabe sonstiger Effizienzvorteile an die Verbraucher. Die Europdische Kommission liel} diese Fragen im
Ergebnis offen. Da sie die Voraussetzungen fiir eine Sanierungsfusion bejahte, kam es ihrer Auffassung nach nicht mehr
auf das Vorliegen von Effizienzvorteilen an.

820. In dem Zweite-Phase-Verfahren PRSfM/Stim/Gema/JV machten die beteiligten Unternehmen zwar Effizienzvorteile
in Form einer verbesserten Urheberrechtsverwaltung und Dokumentationsverarbeitung sowie der Erleichterung des
Lizenzierungsverfahrens, der Forderung kultureller Vielfalt, der Entwicklung neuer Online-Dienste sowie der Reduzie-
rung von Transaktionskosten geltend.87 Die Europdische Kommission dullerte sich hierzu jedoch nicht ausdricklich in
ihrer Entscheidung. Dies dirfte darauf zurickzufihren sein, dass die Zusammenschlussparteien auf eine detaillierte
Darlegung der vorgetragenen Effizienzvorteile verzichtet hatten.

2.3.2.2 Anerkennung des Effizienzeinwands bei vertikalen Wettbewerbseffekten

821. Ausnahmsweise thematisierte die Europaische Kommission Effizienzen auch in einem Fall, der bereits in der ersten
Prufphase mit einer Freigabe unter Nebenbestimmungen abgeschlossen wurde. In dem Verfahren Airbus/Safran/JV
planten die Zusammenschlussbeteiligten die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens fir die Geschéaftsfelder Tra-
gerraketen, Satellitenteilsysteme und Flugk('jrperantrieb.88 Die Europaische Kommission erhob auf mehreren Markten
Wettbewerbsbedenken wegen der Moglichkeiten und Anreize der Parteien, Abschottungsstrategien sowohl im Hinblick
auf Einsatzmittel wie auch auf Kunden zu verfolgen, und gab die Transaktion nur unter Nebenbestimmungen frei. Im
Bereich ,,prime contracting” fir Tragerraketen und Komponenten fir Tragerraketen schloss die Europaische Kommission
hingegen negative vertikale Effekte des Zusammenschlusses aus. Sie begriindete dies unter anderem damit, dass das
Gemeinschaftsunternehmen mit dem Ziel gegriindet werde, Effizienzen zu generieren und Kosten zu senken. Denn mit

87 EU-Kommission, Entscheidung vom 16. Juni 2015, M.6800 — PRSfM/Stim/Gema/JV.

8 EU-Kommission, Entscheidung vom 26. November 2014, M.7353 — Airbus/Safran/JV.
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dem Zusammenschluss entfalle die bisherige Notwendigkeit fir Airbus, bei jedem Erwerb von Safrans Produkten eine
Reihe von Tests durchzufihren, was Auswirkungen auf die Kosten habe. Die genannte Zielsetzung sei auch von der
Européischen Weltraumbehorde (ESA) bestétigt worden. Die Europdische Kommission bejahte im vorliegenden Fall das
Vorliegen von Effizienzen unter Verzicht auf nahere Ausfiihrungen zu deren quantitativem Umfang sowie zu den weite-
ren Voraussetzungen des Effizienzeinwands.

822. Die Annahme liegt nahe, dass die Europaische Kommission eine vertiefte Analyse moglicher Effizienzvorteile unter-
lieR, weil eine Wettbewerbsbeeintrachtigung aufgrund des Zusammenschlusses bereits aus anderen Grinden auszu-
schlieRen war. Einer dieser Griinde war die von der Europdischen Kommission festgestellte Fahigkeit der Europaischen
Weltraumbehorde (ESA), jegliche Abschottung von Wettbewerbern des neuen Gemeinschaftsunternehmens zu unter-
binden. Hierfiir sprach nach Ansicht der Europdischen Kommission der Umstand, dass Airbus Zulieferer von Komponen-
ten gemaR den Beschaffungsregeln der ESA auswahlen muss. AulRerdem habe die ESA laut ihren Best Practices weitrei-
chende Kontrollmoglichkeiten im Hinblick auf den Auswahlprozess und verflige Gber wichtige Vetorechte. Der vorlie-
gende Fall zeigt erneut, dass die Europdische Kommission eher bereit ist, geltend gemachte Effizienzgewinne bei vertika-
len Zusammenschliissen als bei horizontalen Transaktionen anzuerkennen.” Bei einem Vergleich entsprechender Fu-
sionskontrollentscheidungen wird deutlich, dass die Europdische Kommission im Zusammenhang mit vertikalen Wett-
bewerbseffekten geringere Anforderungen an den Detaillierungsgrad der Voraussetzungen des Effizienzeinwands stellt,
obwohl in den Nicht-Horizontal-Leitlinien auf die entsprechenden Vorgaben in den Horizontal-Leitlinien verwiesen
wird.”

2.3.2.3 Anerkennung des Effizienzeinwands bei horizontalen Wettbewerbseffekten

823. In der weit Uberwiegenden Zahl der Zweite-Phase-Félle sah die Europaische Kommission die Voraussetzungen fir
eine BerUcksichtigung von geltend gemachten Effizienzen nicht als erflllt an. Zum Teil verneinte sie schon die Nachprif-
barkeit der vorgetragenen Effizienzvorteile, zum Teil erkannte sie den geltend gemachten Umfang der Effizienzen nicht
an. Vielfach verneinte die Europdische Kommission auch die Ursdchlichkeit des konkreten Zusammenschlusses fur die
vorgebrachten Effizienzvorteile. In mehreren Entscheidungen wurde die Weitergabe der Vorteile an die Verbraucher als
unwahrscheinlich oder als zu geringfligig erachtet, um die negativen Wettbewerbswirkungen des geplanten Zusammen-
schlusses auszugleichen. Nur in wenigen Fallen bejahte die Europaische Kommission das Vorliegen séamtlicher Voraus-
setzungen des Effizienzeinwands. Dies betraf allerdings stets nur Teile der geltend gemachten Effizienzen und fihrte in
der Regel nicht dazu, dass negative Wettbewerbswirkungen des Zusammenschlusses vollstandig ausgeglichen wurden.
Lediglich in dem Verfahren Nynas/Shell/Harburg Refinery haben die von der Europaischen Kommission anerkannten
Effizienzen dazu beigetragen, dass der Zusammenschluss ohne Nebenbestimmungen freigegeben wurde. In dem Verfah-
ren Orange/lazztel fihrten die wahrscheinlichen Effizienzen zu einem geringeren Umfang der auferlegten AbhilfemaR-
nahmen.

824. In dem Verfahren Nynas/Shell/Harburg Refinery erteilte die Europaische Kommission nach vertiefter Prifung der
Transaktion am 2. September 2013 eine Freigabe ohne Bedingungen und Auflagen nach Art. 8 Abs. 1 FKVO, die am 13.
Oktober 2014 verdffentlicht wurde.”* Der Zusammenschluss wirkte sich im Wesentlichen auf den Markt fiir den Verkauf
von naphthenischen Grund- und Prozessdlen sowie Transformatorendlen im Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) aus.
MaRgeblich fur die Freigabeentscheidung war zum einen der Umstand, dass der Zusammenschluss im Vergleich zum
angenommenen Counterfactual keine starkeren wettbewerbsbeschrankenden Folgen hatte. Zum anderen erkannte die
Europaische Kommission gewisse von den Zusammenschlussparteien geltend gemachten Effizienzgewinne an.

8 Vgl. schon die Entscheidungen der EU-Kommission vom 14. Mai 2008, M.4854 — TomTom/Teleatlas und vom 2. Juli 2008, M.4942

— Nokia/Navteq, hierzu Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen, Baden-Baden 2010,
Tz. 755 ff.

% EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschlisse gemaR der Ratsverordnung Gber die Kontrolle von

Unternehmenszusammenschlissen, ABI. 2008/C 265/07 vom 18. Oktober 2008 (Nicht-Horizontal-Leitlinien), Tz. 53.

o EU-Kommission, Entscheidung vom 2. September 2013, M.6360 — Nynas/Shell/Harburg Refinery. Vgl. auch Tz. 802 in diesem

Gutachten.
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825. Nynas hatte vorgetragen, dass es durch den Zusammenschluss Zugriff auf groRere Produktionskapazitdten inner-
halb des EWR erhalten und dadurch weniger abhéngig von teureren und weniger verlasslichen Lieferquellen im auRer-
europdischen Raum wirde. Daneben kdnne Nynas seine Produktionsstdtten in einer Weise spezialisieren, die eine effizi-
entere Nutzung von Rohdl erlaube, und somit die Beschaffungskosten senken. Dies wirde es Nynas erlauben, seine
Produkte im EWR kiinftig billiger anzubieten.

826. Die Europaische Kommission erkannte nur einen Teil der von Nynas geltend gemachten Effizienzgewinne an. Fur
nicht erwiesen hielt sie den Vortrag, wonach der Zusammenschluss eine effizientere Nutzung von Rohdl zulasse. Ferner
habe Nynas nicht hinreichend dargelegt, inwiefern Unsicherheiten bei der Belieferung von Unternehmen mit Sitz auRer-
halb des EWR die Preisentscheidungen von Nynas beeinflussen wirden. Die Mdéglichkeit von Kosteneinsparungen be-
zweifelte die Europaische Kommission ferner in Bezug auf einen Teil der Importe von Nynas.

827. Dagegen hielt die Europaische Kommission den Vortrag von Nynas fur Gberzeugend, wonach mit dem Zusammen-
schluss nicht nur die jetzigen Kapazitdten der Raffinerie Harburg erhalten bleiben, sondern in Zukunft noch ausgebaut
werden wirden. Hierdurch kénnten bedeutende Mengen in Eigenproduktion hergestellt werden, die andernfalls teurer
am Spotmarkt erworben werden mussten. Bei einer SchlieRung der Raffinerie Harburg wiirde Nynas kiinftig wahrschein-
lich einen groRRen Teil der friheren Shell-Kunden beliefern und seine Aktivitdten am Spotmarkt erheblich ausdehnen
mussen. Die Kapazitatserweiterung innerhalb des EWR im Falle des Zusammenschlusses fiihre demgegeniber zu nach-
prifbaren Kosteneinsparungen bei Nynas. Die Europaische Kommission bejahte des Weiteren die Ursachlichkeit des
Zusammenschlusses fir die erwarteten Kostensenkungen sowie die Weitergabe der Vorteile an die Verbraucher. Fur
Letzteres sprach der Umstand, dass bei Schliefung der Raffinerie Harburg die EWR-weite Nachfrage im Wesentlichen
durch Importe oder mittels Reduzierung von Verkaufen an Abnehmer auRerhalb des EWR gedeckt werden kdnnte. Beide
Strategien seien mit erheblichen Kosten verbunden, die Nynas wahrscheinlich bei seinem kiinftigen Preissetzungsverhal-
ten bertcksichtigen wirde. Zudem wéaren ohne den Zusammenschluss die Anreize von Nynas, seinen EWR-weiten Ab-
satz zu steigern und in aggressiven Wettbewerb innerhalb des EWR zu treten, begrenzt. Dies tréfe insbesondere die
derzeitigen Shell-Kunden, die sich nach SchlieBung der Raffinerie Harburg neue Lieferanten suchen mussten. Im Fall des
Zusammenschlusses hatte Nynas hingegen die Fahigkeit und sehr wahrscheinlich auch den Anreiz, seine Einsparungen
bei den variablen Kosten an die Verbraucher weiterzugeben.

828. Der Zusammenschluss Orange/Jazztel wirkte sich auf verschiedenen Telekommunikationsmarkten in Spanien aus.”
Die Europaische Kommission beflirchtete negative Wettbewerbseffekte auf dem Markt fir den Internetzugang Uber das
Festnetz und gab das Vorhaben am 19. Mai 2015 nur unter Nebenbedingungen frei. Die beteiligten Unternehmen hat-
ten im Verfahren verschiedene Effizienzvorteile geltend gemacht: eine bessere Abdeckung des Glasfasernetzes, ein
verbessertes Angebot bei Quadruple-Play-Paketen (Angebot eines Leistungsbindels an die Endkunden, bestehend aus
Festnetztelefonie, Festnetz-Internetzugang, Mobilfunk- und Fernsehleistungen), die Einsparung von Zugangskosten bei
xDSL-Diensten sowie den Wegfall des doppelten Gewinnaufschlags bei den von Orange fiir Jazztel erbrachten Mobil-
funkdiensten. Nur bezlglich des letzten Aspekts erkannte die Européaische Kommission den Effizienzeinwand an, hielt die
erzielbaren Vorteile aber fur zu gering, um dadurch die negativen Wirkungen des Zusammenschlusses umfassend aus-
zugleichen.

829. Nach Ansicht der Europdischen Kommission haben die Zusammenschlussbeteiligten die Effizienzen im Zusammen-
hang mit dem umfassenderen Ausbau des Glasfasernetzes nicht hinreichend dargelegt. Insbesondere beméangelte die
Europaische Kommission das Fehlen interner Dokumente von Orange, in denen die entsprechenden Vorteile des Zu-
sammenschlusses prognostiziert worden seien. Der Ausbau des Glasfasernetzes sei ferner nicht durch den Zusammen-
schluss bedingt, weil die geltend gemachten Vorteile auch durch Kooperationen bei der Netzentwicklung erreichbar
gewesen seien.

830. Bezlglich der vorgetragenen Verbesserung von Quadruple-Play-Paketen sei es den beteiligten Unternehmen nicht
gelungen nachprifbar darzulegen, dass sie aufgrund des verbesserten Angebots eine erhdhte Wettbewerbsfahigkeit auf
dem Markt erreichen und dies durch den Zusammenschluss bedingt sei. Soweit die Parteien argumentierten, sie wiirden

%2 EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Mai 2015, M7421 — Orange/Jazztel. Vgl. auch Tz. 825, 896, 902 ff. in diesem Gutachten.
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aufgrund des Ausbaus des Glasfasernetzes kiinftig die Gebihren fir den xDSL-Zugang Uber das Kupfernetz einsparen
und daher niedrigere Grenzkosten aufweisen, kritisierte die Europaische Kommission das Fehlen jeglicher detaillierter
Informationen.

831. Dagegen erflllten die Unternehmen die Anforderungen der Europaischen Kommission an die Darlegung des Effi-
zienzeinwands im Hinblick auf den vorgetragenen Wegfall des doppelten Gewinnaufschlags bei den von Orange flr
Jazztel erbrachten Mobilfunkdiensten. Die Parteien hatten geltend gemacht, dass kiinftig der GroRhandelsaufschlag, den
Jazztel vor dem Zusammenschluss als virtueller Mobilfunkanbieter (Mobile Virtual Network Operator, MVNO) fir den
Zugang zum Netz von Orange entrichten musste, mit Vollzug des Zusammenschlusses entfiele. Die Europaische Kommis-
sion bewertete diese Effizienzvorteile zwar als unzureichend, um die wettbewerbsschadigenden Auswirkungen der
Transaktion vollstdndig auszugleichen, bericksichtigte sie jedoch beim Umfang der AbhilfemaRnahmen.

832. In den zwei genannten Fallen sah die Europdische Kommission zwar alle Voraussetzungen des Effizienzeinwands —
Nachprifbarkeit, fusionsspezifische Vorteile sowie Weitergabe von Vorteilen an die Verbraucher — als erfillt an. Aller-
dings verbleibt eine gewisse Unsicherheit dartber, welches Gewicht dem Effizienzeinwand fir die Entscheidungen der
Europdischen Kommission tatsachlich zukam. So machte die Europdische Kommission in der Entscheidungsbegriinung
zu Nynas/Shell/Harburg Refinery detaillierte Ausfiihrungen zu dem zugrunde zu legenden Alternativszenarios (,,Counter-
factual”) und ging im Ergebnis davon aus, dass der Zusammenschluss vor diesem Hintergrund nicht zu negativeren Aus-
wirkungen fuhren wirde. Zudem enthalt die Entscheidung Orange/Jazztel keinen Hinweis darauf, welchen konkreten
Inhalt die auferlegten AbhilfemalRnahmen gehabt hatten, wenn die betreffenden Effizienzgewinne nicht in Rechnung
gestellt worden waren.

2.3.2.4 Neuaufteilung der Produktion kein anerkannter Effizienzeinwand

833. Am 8. Mai 2014 genehmigte die Europaische Kommission die Zusammenfihrung der europdischen Chlorvinyl-
Geschéfte von Ineos und Solvay in einem neu gegriindeten Gemeinschaftsunternehmen unter Nebenbestimmungen.93
Der Zusammenschluss hatte nach Ansicht der Europdischen Kommission auf dem Markt fur handelstbliches Suspensi-
ons-Polyvinylchlorid (S-PVC) in Nordwesteuropa und auf dem Markt fir Bleichlauge in den Benelux-Landern zu Wettbe-
werbsbeeintrachtigungen gefthrt. Die von den Zusammenschlussparteien vorgetragenen Effizienzgewinne erfillten
nach Auffassung der Europaischen Kommission zum Teil die erforderlichen Kriterien nicht. Im Ubrigen seien die anzu-
erkennenden Effizienzen zu gering, um die prognostizierten Preissteigerungen auszugleichen. Durch die Verpflichtung,
bestimmte S-PVC-Werke und damit verbundene Vermogenswerte zu verdufRern, konnten die Wettbewerbsbedenken

ausgeraumt werden.

834. Die Parteien hatten angefiihrt, dass die geplante Transaktion unter anderem zur Senkung variabler Kosten in den
Bereichen Beschaffung und Transport fihren wirde. Beziglich der Beschaffungskosten sah die Europdische Kommission
die vorgetragenen Effizienzen jedoch weder als fusionsspezifisch noch als nachpriifbar an. Bei einem Teil der geltend
gemachten Transportkosten bejahte sie zwar das Vorliegen samtlicher Kriterien der Horizontal-Leitlinien. Die entspre-
chenden Effizienzgewinne hielt sie allerdings nicht fir ausreichend, um den zu erwartenden Preisanstieg infolge des
Zusammenschlusses ausgleichen zu kdnnen.

835. Im Hinblick auf weitere geltend gemachte Kostensenkungspotenziale beim Transport lehnte die Europédische Kom-
mission eine Anerkennung als Effizienzen im Sinn der Horizontal-Leitlinien grundsatzlich ab. Hiervon betroffen waren
Kostensenkungspotenziale aufgrund einer beabsichtigten Neuaufteilung der Produktion zwischen den verschiedenen
Werken der Zusammenschlussparteien. Die Parteien hatten argumentiert, dass mit einer solchen Neuaufteilung die
Transportwege zu den Kunden minimiert und somit Transportkosten vermieden werden konnten. Mafgeblich fir die
Bewertung der Europdischen Kommission war, dass die Kostenunterschiede, die aus den unterschiedlich langen Trans-
portwegen resultieren, schon vor dem Zusammenschluss bestanden. Mit dem Zusammenschluss wirden sich die Aus-
wahlmaoglichkeiten fir die Abnehmer insoweit nicht verdandern. Denn diese hatten die Produkte schon im Vorfeld bei
dem Hersteller erwerben konnen, der die niedrigsten Transportkosten aufweist. Die Europaische Kommission duRerte

% EU-Kommission, Entscheidung vom 8. Mai 2014, M.6905 — Ineos/Solvay/JV. Vgl. auch Tz. 861, 873 ff. in diesem Gutachten.
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daher Zweifel daran, dass die Preise flir Produkte aus der jeweils ndchstgelegenen Produktionsstatte gesenkt und somit
die Vorteile aus dem Zusammenschluss an die Konsumenten im relevanten Markt weitergegeben werden wirden.
Gegen eine Senkung der Preise spreche zudem, dass nach Einrichtung des Gemeinschaftsunternehmens der Wettbe-
werbsdruck durch einen grofRen Konkurrenten entfalle. Dagegen ergdben sich Effizienzen im Sinne der Horizontal-
Leitlinien nur, wenn die geplante Transaktion zur Senkung von Kosten oder Kostenbestandteilen gegentber der Situation
vor dem Zusammenschluss fihre, z. B. durch Skaleneffekte.

836. Diese Bewertung der Europdischen Kommission ist nach Auffassung der Monopolkommission nachvollziehbar.
Einzelne Unternehmen weisen vor einem Zusammenschluss regelméaRig unterschiedlich hohe Kosten auf. Dass die Ge-
samtkosten sinken, wenn die Produktion hin zum kostengunstigeren Unternehmen verlagert wird, liegt zwar auf der
Hand. Eine solche Verlagerung konnte indes auch aus dem Wettbewerbsdruck zwischen den verschiedenen Anbietern
am Markt folgen und ist daher nicht ausschlieRlich durch eine Fusion der Unternehmen zu erreichen. Denn die Abneh-
mer haben im Vorfeld die Auswahl zwischen den unterschiedlich effizienten Unternehmen. Vielmehr entfallt gerade
durch eine Fusion der Wettbewerbsdruck und somit der Anreiz zur Preissenkung und zur weiteren Kostensenkung. Effi-
zienzvorteile sollten aus diesem Grund nur dann anerkannt werden, wenn es sich um tatsachliche Synergien handelt, die
aus einem Zusammenschluss resultieren und nicht nur um RationalisierungsmaBnahmen in Form einer Produktionsreal-
lokation.

2.3.2.5 Mangelnde Fusionsspezifizitat

837. Die Ubernahme des Mobilfunkgeschafts von Telefénica Ireland durch Hutchison 3G (H3G) genehmigte die Europii-
sche Kommission am 28. Mai 2014 unter Bedingungen und Auflagen.94 In der urspringlich angemeldeten Form hatte
der Zusammenschluss nach Einschatzung der Europaischen Kommission zum Wegfall einer wichtigen Wettbewerbskraft
auf dem irischen Mobilfunkmarkt gefihrt. Die von H3G angebotenen Verpflichtungszusagen hielten die Europdische
Kommission fir ausreichend, um den Eintritt neuer Wettbewerber auf dem Mobilfunkmarkt in Irland zu ermoglichen
und somit ihren Wettbewerbsbedenken zu begegnen.

838. Die von den Zusammenschlussbeteiligten vorgetragenen Effizienzgewinne waren dagegen nicht geeignet, die Be-
denken der Europaischen Kommission auszuraumen. Nach dem Vortrag der Parteien hatte der Zusammenschluss zu
verschiedenen Effizienzvorteilen geflihrt. Zum einen wirden Skaleneffekte realisiert, woraus Kosteneinsparungen und
Steuervorteile resultierten, die héhere Investitionen in das Netz und die Servicequalitat erlaubten. Hierdurch sei das
neue Unternehmen in der Lage, eine aggressivere Preispolitik auf dem Markt zu verfolgen. Zum anderen werde durch
den Zusammenschluss die Verbreitung der LTE-Technologie schneller sowie flr eine breitere Bevolkerungsschicht er-
moglicht. SchlieRlich sollten durch die geplante Transaktion Breitbandverbindungen in nur gering besiedelten Gegenden
Irlands aufrechterhalten werden kénnen, was ansonsten nicht oder nur unter Inkaufnahme von Preissteigerungen mog-
lich sei.

839. Die geltend gemachten Skaleneffekte bewertete die Europaische Kommission zu einem gewissen Teil als nachprif-
bar, verneinte jedoch die Ursachlichkeit des Zusammenschlusses flr das Auftreten von Effizienzen und bezweifelte die
Weitergabe von Vorteilen an die Verbraucher.

840. Soweit die Zusammenschlussparteien steuerliche Erwagungen vorgetragen hatten, lehnte die Europédische Kom-
mission eine Anerkennung als Effizienzvorteil im Sinne der FKVO ab. Zum einen sei die Europdische Kommission ohne
detaillierte Analyse der Steuersituation des neuen Unternehmens nicht in der Lage zu beurteilen, ob es kinftig insge-
samt zu einem Anstieg oder einer Senkung der Steuerpflichten des neuen Unternehmens komme. Zum zweiten seien
die vorgebrachten Steuervorteile nicht dazu geeignet, die Wettbewerbsfahigkeit innerhalb der Industrie zu verbessern
oder das Marktwachstum oder den Lebensstandard innerhalb der Union zu erhéhen.

841. Die Europaische Kommission betonte auferdem, dass die dargelegten netzwerkspezifischen Kostenersparnisse
nicht ursachlich auf den geplanten Zusammenschluss zuriickzufihren seien, da es alternative Moglichkeiten der Koope-

o4 EU-Kommission, Entscheidung vom 28. Mai 2014, M.6992 — Hutchison 3G/Telefénica Ireland. Vgl. auch Tz. 861, 863 ff., 878 ff,,
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ration gebe, die zu vergleichbaren Effizienzvorteilen fihren wirden. Die Europdische Kommission verwies in diesem
Zusammenhang auf die seit 2011 bzw. 2012 bestehenden Vereinbarungen zur gemeinsamen Netznutzung zwischen 02
und Eircom einerseits und H3G und Vodafone andererseits und bemangelte, dass die Fusionsparteien die daraus resul-
tierenden Effizienzen nur insoweit in Rechnung gestellt hatten, als diese sich zum Zeitpunkt des Fusionskontrollverfah-
rens bereits realisiert hatten. Die Europaische Kommission legte ihrer wettbewerblichen Beurteilung ein Alternativsze-
nario zugrunde, namlich die Situation, in der die Vereinbarungen voll implementiert gewesen und weitere Effizienzen
erbracht hatten. Zudem ging sie davon aus, dass die beiden genannten Vereinbarungen nach Durchfihrung des geplan-
ten Zusammenschlusses beendet werden wirden und damit die mit den Vereinbarungen einhergehenden Effizienzge-
winne verloren gingen. Die Parteien hatten bei ihrer Argumentation unberucksichtigt gelassen, dass der geplante Zu-
sammenschluss Effizienzgewinne lediglich aufgrund der Integration zu einem Netzwerk hervorbringen wirde, die ge-
nannten Vereinbarungen aber zur Integration von zwei Netzen gefihrt hatten. Unbeachtet geblieben seien aulRerdem
die Effizienzgewinne, die bei Eircom und Vodafone aufgrund der Netzwerk-Sharing-Vereinbarungen entstanden waren.
Bei Betrachtung der zu erwartenden Effizienzen mit und ohne den Zusammenschluss kam die Europdische Kommission
daher zu dem Schluss, dass die Kosteneinsparungen aufgrund der zwei Vereinbarungen zur gemeinsamen Netznutzung
mindestens einen vergleichbaren Umfang wie die fusionsspezifischen Effizienzvorteile erreichen wirden. SchlieRlich
bezweifelte die Europdische Kommission die Uberwalzung bestehender Vorteile beziiglich der vorgetragenen Skalenvor-
teile an die Konsumenten, da es sich um Einsparungen bei Fixkosten handele, welche regelmalRig nicht umfassend wei-
tergegeben wirden.

842. Effizienzvorteile im Hinblick auf eine bessere Verbreitung von LTE lehnte die Europaische Kommission ebenfalls ab,
weil nach ihrer Einschatzung ohne den Zusammenschluss ein entsprechendes Netzwerk durch Telefénica und Eircom im
Rahmen ihrer Netznutzungsvereinbarung errichtet worden ware. Aufgrund des Zusammenschlusses sei zudem mit
einem langsameren Netzaufbau vonseiten Eircom’s zu rechnen. Des Weiteren erachtete die Europaische Kommission
die Berechnungen der Zusammenschlussparteien im Hinblick auf die Hohe der erzielbaren Effizienzgewinne fir nicht
nachvollziehbar. Die Beteiligten hatten die Vorteile fir die Verbraucher zunachst deshalb Uberschatzt, weil sie den Auf-
bau von LTE-Netzwerken durch konkurrierende Anbieter, insbesondere Vodafone, unbericksichtigt gelassen hatten.
Ferner hatten sie den Zusatznutzen fur jeden einzelnen Verbraucher, der aus der Nutzung eines LTE-Netzes resultiert, zu
hoch angesetzt.

843. Schlielllich befand die Europaische Kommission die kurzfristig erzielbaren Effizienzvorteile im Hinblick auf die Ver-
sorgung nur gering besiedelter Gebiete mit LTE flr zu gering, um die durch den Zusammenschluss entstehende Wett-
bewerbsverschlechterung ausgleichen zu kénnen.

844. Am 2. Juli 2014 gab die Europaische Kommission einen weiteren Zusammenschluss in der Telekom-
munikationsbranche, die Ubernahme von E-Plus durch Telefénica Deutschland, unter Nebenbestimmungen frei.®® Nach
Auffassung der Europaischen Kommission waren durch den urspringlich angemeldeten Zusammenschluss zwei enge
Wettbewerber und wichtige Wettbewerbskrafte aus den relevanten Markten ausgetreten, was zu Nachteilen fur die
Verbraucher gefiihrt hatte.

845. Die beteiligten Unternehmen machten im Hinblick auf die Einzelhandelsebene fiir Mobilfunkdienstleistungen finf
Arten von Effizienzen geltend: erstens Qualitdtsverbesserungen und Kosteneinsparungen im Hinblick auf die Mobilfunk-
netze, zweitens eine hdhere Filialdichte und sonstige Qualitdtssteigerungen, drittens Kosteneinsparungen in den Berei-
chen Vertrieb sowie IT- und sonstige administrative Kosten, viertens zusatzliche Geschaftsmoglichkeiten sowie fiinftens
geringere Mobilfunk-Terminierungsentgelte. Nach Ansicht der Europdischen Kommission ist es den beteiligten Unter-
nehmen teilweise nicht gelungen, die geltend gemachten Effizienzgewinne nachprifbar darzulegen. Zudem seien einige
Effizienzvorteile nicht fusionsspezifisch und/oder kimen nicht den Verbrauchern zugute.

846. In Bezug auf Effizienzen hinsichtlich des Mobilfunknetzes unterschieden die Zusammenschlussparteien zwischen
nachfrageseitigen und angebotsseitigen Vorteilen. Erstere betrafen hauptsachlich die geltend gemachte Qualitatsver-

9 EU-Kommission, Entscheidung vom 2. Juli 2014, M.7018 — Telefénica Deutschland/E-Plus; vgl. hierzu auch Monopolkommission,

Sondergutachten 73, Telekommunikation 2015: Markte im Wandel, Baden-Baden 2016, Tz. 112 ff. Vgl. auch Tz. 861, 863 ff., 878
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besserungen, die den Verbrauchern direkt zugute kommen wirden. Insbesondere beim Angebot des 4G-Netzes wiirden
die Konsumenten durch ein schnelleres und flachendeckenderes Netzwerk profitieren, da sich Reichweiten und Kapazi-
téten der Netze der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen addieren wirden. Selbst preissensible Konsumen-
ten wirden der Qualitdt des Netzwerks einen Wert beimessen und somit von dem geplanten Zusammenschluss profitie-
ren. Angebotsseitige Effizienzen bezogen sich nach Einschatzung der beteiligten Unternehmen auf Kostenersparnisse,
die von den Parteien im Zuge des Zusammenschlusses an die Verbraucher weitergegeben werden wirden.

847. Die Europdische Kommission hielt die geltend gemachten Qualitatsverbesserungen nur in geringem Umfang fir
ausreichend nachgewiesen. Jedenfalls fehlte es ihrer Auffassung nach an einer hinreichenden Quantifizierung, da die
von den Parteien vorgelegten Studien aufgrund methodischer Mangel keine verlasslichen Rickschlisse auf den Umfang
der Effizienzen zulieRen. Ferner wiirde selbst bei hinreichender Nachprifbarkeit und Quantifizierung jedenfalls ein Teil
der geltend gemachten Effizienzen durch einen Anstieg der Preise im Zuge des Zusammenschlusses wieder zunichte
gemacht werden. Dariiber hinaus seien die vorgetragenen Qualitatsvorteile grofRtenteils nicht fusionsspezifisch, da sie
auch durch weniger wettbewerbsschadliche Kooperationen bei der Netznutzung herbeigefiihrt werden kénnten. Die
Europaische Kommission ging davon aus, dass der Abschluss derartiger Netz-Sharing-Vereinbarungen zu vergleichbaren
Effizienzen fihren wirde und eine realistische und praktikable Alternative zu dem geplanten Zusammenschluss darge-
stellt hatten. Flr Letzteres sprach nach Einschatzung der Europdischen Kommission unter anderem, dass weder Asym-
metrien beim verflugbaren Spektrum moglicher Kooperationspartner noch regulatorische Vorgaben den Abschluss ent-
sprechender Vereinbarungen behinderten.

848. Auch in Bezug auf die vorgetragenen angebotsseitigen Effizienzen, die Kostensenkungspotenziale in Bezug auf das
Mobilfunknetz, vermisste die Europaische Kommission eine substanziierte Quantifizierung. Zwar rdumte sie ein, dass die
inkrementellen Kosten nach dem Zusammenschluss wahrscheinlich niedriger als in einem ,,stand-alone“-Szenario liegen
wiirden. Allerdings hatten die Parteien den Umfang méglicher Einsparungen nicht hinreichend identifiziert. Im Ubrigen
verneinte sie wegen der Mdglichkeit, im Wege von Netz-Nutzungsvereinbarungen vergleichbare Kostensenkungen zu
erzielen, auch die Ursachlichkeit des Zusammenschlusses fur die geltend gemachten Effizienzen mit Netzbezug. Dane-
ben hielt sie eine Weitergabe von moglichen Vorteilen an die Verbraucher fir unwahrscheinlich, weil im Wesentlichen
Fixkosten betroffen seien, die sich generell weniger auf die Preissetzung auswirkten.

849. Im Hinblick auf das Filialnetz hatten die Zusammenschlussparteien ebenfalls Qualitdtsverbesserungen sowie Kos-
teneinsparpotenziale geltend gemacht. Beziglich méglicher Qualitdtsverbesserungen in Form einer hoheren Filialdichte
und verbesserter Serviceleistungen wies die Europdische Kommission zum einen auf die zunehmende Bedeutung von
Online-Shops, zum anderen auf die unzureichende Quantifizierung der Vorteile hin. Sie hielt es auRerdem aufgrund der
geplanten SchlieBung von , doppelten” Filialen von Telefénica und E-Plus fuir moglich, dass Verbraucher sogar Nachteile
durch den Zusammenschluss erleiden wirden. Die in diesem Zusammenhang ebenfalls vorgetragenen Kosteneinspa-
rungen erkannte die Européaische Kommission ebenfalls nicht als Effizienzen an, da sie zum Teil nicht bertcksichtigungs-
fahige Fixkosten betrafen und die Einsparungen bei inkrementellen Kosten nicht hinreichend quantifiziert worden seien.

850. Bei den Effizienzvorteilen im Hinblick auf IT- und sonstige Verwaltungskosten ging nach Ansicht der Europdischen
Kommission aus den bereitgestellten Dokumenten nicht hervor, wie sich derartige Einsparungen bei den Fixkosten auf
die Preisbildung auswirken sollten. Selbst wenn Effizienzen teilweise an die Verbraucher weitergegeben wiirden, hatten
die Parteien nicht den Nachweis erbracht, dass diese nachprifbar und fusionsspezifisch seien. Die zusatzlichen Ge-
schaftsmoglichkeiten, die sich aus dem Zusammenschluss ergeben sollen, basierten nach Einschdtzung der Europai-
schen Kommission auf den bereits von den Parteien vorgetragenen Verbesserungen der Netzqualitat und des Kunden-
services. Insoweit verwies sie auf ihre hierzu gedulRerten Zweifel hinsichtlich der drei Kriterien des Effizienzeinwands. Die
fehlende Ursachlichkeit des Zusammenschlusses begriindete sie dabei insbesondere mit der Moglichkeit von E-Plus, das
VDSL-Netz der Deutschen Telekom auf Grundlage einer entsprechenden vertraglichen Vereinbarung zu nutzen. Daneben
verneinte sie das Vorliegen von berlcksichtigungsfahigen Effizienzvorteilen im Hinblick auf die Mobilfunk-
Terminierungsentgelte, da diese nicht verifizierbar, zusammenschlussspezifisch und zum Vorteil fir die Verbraucher
seien.
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851. Die Monopolkommission begrii$t das Vorgehen der Europdischen Kommission in den beiden dargestellten Tele-
kommunikationsféllen, das Kriterium der Fusionsspezifizitat unter Bertcksichtigung des wahrscheinlichen Alternativsze-
narios (,,Counterfactual”) weiterzuentwickeln. Die Zusammenschlussparteien hatten in beiden Verfahren Effizienzvortei-
le beim Netzausbau geltend gemacht. Die Europdische Kommission lehnte eine Anerkennung ab, weil vergleichbare
Vorteile auch auf weniger wettbewerbsbeeintrachtigende Weise, namlich im Wege von Kooperationsabkommen, er-
reichbar seien. Die Europdische Kommission stellte ferner fest, dass bei der Beurteilung der Effizienzvorteile, die einer-
seits aufgrund des Zusammenschlusses und andererseits aufgrund eines oder mehrerer Kooperationsabkommen ent-
stinden, derselbe Zeitraum zu betrachten ist. Daher legte sie ihrer Alternativbetrachtung im Verfahren Hutchison
3G/Telefénica Ireland den Zeitpunkt der vollen Implementation der beiden bestehenden Kooperationsabkommen sowie
die zu diesem Zeitpunkt resultierenden Effizienzvorteile zugrunde. Zudem stellte sie in Rechnung, dass mit dem Zusam-
menschluss die zwei bestehenden Kooperationsabkommen zwischen den Zusammenschlussparteien und ihren Wettbe-
werbern wahrscheinlich beendet werden und diesbeziigliche Effizienzgewinne entfallen wirden. Die Monopolkommis-
sion begrift aulerdem das differenzierte Vorgehen der Europdischen Kommission, die in jedem Einzelfall die Mdglich-
keit und Ublichkeit derartiger Kooperationsabkommen priift. Wahrend die Europaische Kommission fiir die Telekommu-
nikationsbranche zu Recht beide Voraussetzungen bejahte, kam sie z. B. in dem Verfahren UPS/TNT Express fur den
Postsektor zu einem gegenteiligen Ergebnis.

2.3.2.6 Quantifizierung des Effizienzeinwands

852. Nachdem die Europdische Kommission im letzten Berichtszeitraum in dem Verfahren Deutsche Borse/NYSE Euro-
next>® erstmalig quantitative Methoden zur Ermittlung von geltend gemachten Effizienzen herangezogen hatte, griff sie
in dem Verfahren Telefénica Deutschland/E-Plus erneut auf quantitative Analysen zurtick.”” Dies traf auch fir das Ver-
fahren UPS/TNT Express zu. Der Zusammenschluss wurde zwar bereits im letzten Berichtszeitraum untersagt, die Ent-
scheidung wurde jedoch erst im Mai 2015 verdffentlicht.”

853. Der Zusammenschluss UPS/TNT Express betraf die im internationalen Logistikgeschaft tatigen Unternehmen UPS
und TNT Express, welche als sogenannte Integratoren die vollstandige logistische Kontrolle Gber den Paketversand aus-
Uben. Auf den nationalen Markten fir internationale, innerhalb des EWR tatige Express-Kleinpaketzustelldienste hatte
die Ubernahme nach Ansicht der Europaischen Kommission in fiinfzehn Mitgliedstaaten zu einer Verschlechterung der
Wettbewerbsverhéltnisse gefiihrt. Zur Begrindung fihrte die Europdische Kommission aus, dass nach dem Zusammen-
schluss meist nur DHL als einziger Konkurrent neben den zusammengeschlossenen Parteien verbliebe. AuBerdem zeig-
ten die Ergebnisse der von der Europdischen Kommission durchgefiihrten Preiskonzentrationsanalyse, dass durch den
Zusammenschluss ein Anstieg der Preise zu erwarten sei.

854. Auch die von den Parteien vorgetragenen Effizienzen waren nach Auffassung der Europaischen Kommission nicht
dazu geeignet, die bestehenden Wettbewerbsbedenken zu beseitigen. UPS argumentierte, dass aufgrund des Zusam-
menschlusses Effizienzvorteile durch die Kombination der sich ergdnzenden Netze sowie durch eine verbesserte Dienst-
leistungsqualitat entstehen wirden. Da der GroRteil der Einsparungen variable Kosten betreffe, wiirden die Effizienzvor-
teile an die Kunden weitergegeben. Diese Vorteile seien auch fusionsspezifisch, da sie nur durch die vollstdndige Integra-
tion der Netze erzielt werden konnten. Interne Dokumente der Parteien, welche Schatzungen der Hohe der Effizienzge-
winne im operativen Bereich, beim Luftnetz sowie bei Management- und Verwaltungskosten enthielten und diese kon-
kret bezifferten, sollten dies belegen.

855. Die Europdische Kommission sah die genannten Effizienzvorteile zwar grundsatzlich als fusionsspezifisch an, da auf
den betroffenen Markten keine vergleichbar umfassenden Kooperationsabkommen existierten. Sie bejahte jedoch nur
eingeschrankt die Uberpriifbarkeit der dargelegten Kosteneinsparungen und beriicksichtigte die geltend gemachten
Effizienzgewinne deshalb nur im Hinblick auf das européische Luftnetz und den damit verbundenen Bereich der Boden-

% EU-Kommission, Entscheidung vom 1. Februar 2012, M.6166 — Deutsche Borse/NYSE Euronext; Monopolkommission, XX. Haupt-

gutachten, a. a. 0., Tz. 721 ff.

%" Siehe hierzu Abschnitt 2.3.3.5 in diesem Gutachten.

% EU-Kommission, Entscheidung vom 30. Januar 2013, M.6570 — UPS/TNT Express.
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abfertigung. Dabei betonte die Europaische Kommission, dass variable Kosten im Gegensatz zu Fixkosten eher bei der
Preisbildung Bericksichtigung fanden, weshalb eine Weitergabe an die Verbraucher wahrscheinlicher sei. In ihrer Analy-
se quantifizierte sie die zu bericksichtigenden Effizienzgewinne und schéatzte die wahrscheinlichen Preissenkungen fur
die Verbraucher. Diese Effizienzen stellte sie den zu erwartenden Preissteigerungen, die durch den Zusammenschluss
wahrscheinlich hervorgerufen werden wirden, gegenlber. In einer Reihe der untersuchten nationalen Markte kam sie
zu dem Ergebnis, dass der prognostizierte Preisanstieg nicht durch eine zu erwartende Preissenkung aufgrund von Effi-
zienzvorteilen ausgeglichen werden wiirde. Nach Ansicht der Europdischen Kommission waren die zu bericksichtigen-
den Effizienzvorteile deshalb nicht ausreichend, um ihre Wettbewerbsbedenken auszurdumen.

856. Von besonderem Interesse im vorliegenden Fall ist der Umstand, dass die Europdische Kommission die Ergebnisse
ihrer quantitativen Analysen nicht immer fur ausschlaggebend hielt. Auf einigen nationalen Mérkten, z. B. in Danemark
und Ungarn, legten die quantitativen Analysen zwar eine Preissenkungstendenz nahe. Die Européaische Kommission hielt
wegen der Wettbewerbsverhaltnisse auf den betroffenen Markten, insbesondere des beschrdankten Leistungsangebots
und der geringen geografischen Abdeckung des Konkurrenten FedEx, im Ergebnis aber auch insofern eine Wettbe-
werbsbeeintrachtigung aufgrund des geplanten Zusammenschlusses fiir wahrscheinlich.

2.3.2.7 Zeitrahmen und Beweislast

857. Die Europaische Kommission dulerte sich in einer Reihe der genannten Verfahren weitergehend zu dem Zeitraum,
den sie ihrer Effizienzbetrachtung zugrunde legte. In dem Verfahren UPS/TNT Express berlcksichtigte sie lediglich Effi-
zienzvorteile, die sich ihrer Ansicht nach in einem Zeitraum von drei Jahren einstellen wirden. Vorteile, die erst danach
auftreten wirden, kbnnten dagegen nicht umfassend bertcksichtigt werden. Zum einen seien sie nicht dazu geeignet,
die unmittelbar mit dem Zusammenschluss verbundenen Nachteile zeitnah auszugleichen. Zum zweiten sei ihr tatsachli-
ches Eintreten aufgrund des weiten Zeithorizonts meist nicht hinreichend sicher. Mit diesem Vorgehen folgte die Euro-
paische Kommission den Horizontal-Leitlinien, wonach Effizienzvorteilen umso weniger Gewicht eingerdaumt werden
kann, je weiter deren Erbringung in die Zukunft projiziert wird.” Deshalb miissen sich die Effizienzvorteile innerhalb
eines Uberschaubaren Zeitraums einstellen, damit sie als ausgleichender Faktor gewrdigt werden kénnen.

858. Im Zusammenhang mit den geltend gemachten Skaleneffekten im Fall Hutchison 3G/Telefénica Ireland duRerte sich
die Europaische Kommission erneut zu dem Zeitraum, in dem Effizienzen eintreten mussen, um von ihr bertcksichtigt zu
werden. Dem Vortrag der Zusammenschlussparteien, wonach samtliche, auch in fernerer Zukunft aufgrund des Zusam-
menschlusses eintretende Effizienzvorteile in Rechnung gestellt werden sollten, hielt die Européaische Kommission ent-
gegen, dass die wahrscheinliche Wettbewerbsbeeintrachtigung und die zu erwartenden Effizienzvorteile auf Grundlage
desselben Zeitrahmens beurteilt werden missten. Hier legte die Europaische Kommission den Malstab bei zwei bis vier
Jahren an. Zudem sei es nicht angemessen, der Beurteilung von wahrscheinlichen Effizienzen einen unbegrenzten Zeit-
raum zugrunde zu legen, da die Voraussage kinftiger Marktverhaltnisse immer spekulativer werde, je langer der be-
trachtete Zeitraum sei. Zugunsten der Zusammenschlussparteien bericksichtigte die Europdische Kommission im vorlie-
genden Fall allerdings den Umstand, dass sich die geltend gemachten jahrlichen Effizienzen erst im Jahr 2017 vollstandig
realisieren wirden. In den Jahren zuvor sei mit erheblichen Integrationskosten zu rechnen, die den Effizienzgewinnen
gegenlberzustellen seien. Sie legte deshalb ihrer Beurteilung die fir das Jahr 2017 erwarteten Effizienzgewinne zugrun-
de.

859. In einer Reihe von Entscheidungen erlduterte die Europdische Kommission dartber hinaus Fragen der Beweislast in
Bezug auf Effizienzgewinne. Sie bekraftigte ihre in den Horizontal-Leitlinien niedergelegte Auffassung, dass die Zusam-
menschlussparteien rechtzeitig die relevanten Informationen vorlegen missen um zu belegen, dass die Voraussetzun-
gen des Effizienzeinwands erfillt sind."® Diese seien besonders aussagekraftig, wenn es sich um interne Dokumente zur
Vorbereitung der Entscheidung Uber den Zusammenschluss, Ausfihrungen der Geschaftsleitung gegentber den Eigen-
timern und Finanzmarkten bezlglich der erwarteten Effizienzvorteile sowie Studien von externen Experten zu Art und

9 EU-Kommission, Horizontal-Leitlinien, a. a. O., Tz. 83, 86.

100 EU-Kommission, Horizontal-Leitlinien, a. a. O., Tz. 87.
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Ausmal’ von fusionsbedingten Effizienz- und Verbrauchervorteilen handele. Auch der Darlegung von Beispielen fiir der-

artige Vorteile in der Vergangenheit lege die Europaische Kommission bei ihrer Priifung ein besonderes Gewicht bei.”!

233 Quantitative Analysen

2.3.3.1 Einfiihrung

860. Fur den aktuellen Berichtszeitraum 2014/2015 stellt die Monopolkommission fest, dass die Europaische Kommis-
sion wie bereits im vorangegangenen Berichtszeitraum 2012/2013 mitunter quantitative Analysen unter Verwendung
okonometrischer Methoden in der zweiten Verfahrensphase von Fusionskontrollverfahren durchfihrte. Die Wettbe-
werbsbehorde nahm derartige quantitative Analysen stets komplementar zu den obligatorischen qualitativen Analysen
vor. Oftmals gingen den quantitativen Analysen der Europaischen Kommission 6konometrische Analysen der Zusam-
menschlussparteien voraus, welche sie auf deren Aussagekraft hin Gberprifte. Die von der Europaischen Kommission
far ihre quantitativen Analysen verwendeten Daten stammten groftenteils von den Parteien und nur teilweise von
Marktteilnehmern sowie marktexternen Quellen.

102 ;.
In den Verfahren Telefénica

861. Der Anwendungszweck der quantitativen Analysen variierte einzelfallabhangig.
Deutschland/E-Plus und Hutchison 3G UK/Telefénica Ireland verwendete die Europaische Kommission beispielsweise
Upwards Pricing Pressure-Tests (UPP-Tests) und Merger-Simulationen zur Prognose der Preisentwicklung in der Post-
Merger-lntegration.103 Ferner Uberprifte sie im Verfahren Verfahren Telefénica Deutschland/E-Plus die von den Fu-
sionsparteien eingereichte 6konometrischen Analyse beziglich etwaiger Effizienzvorteile. Im Rahmen der sachlichen
und der raumlichen Marktabgrenzung machte die Europaische Kommission in den Verfahren Huntsman/Rockwood bzw.
Ineos/Solvay/JV ebenfalls von tkonometrischen Analysen Gebrauch; bei der Bestimmung der sachlichen Marktabgren-
zung zog sie diese dem SSNIP-Test (Small but Significant and Nontransitory Increase in Price) sogar vor."™ Eine nahezu
ausschlielich theoretisch fundierte Analyse nahm die Europdische Kommission im Verfahren Liberty Glo-
bal/Corelio/W&W/De Vijver Media bei der Untersuchung von Anreizen zur Marktabschottung bei vertikaler Integration

105
vor.

862. Die Monopolkommission begrit wie in frilheren Gutachten grundsatzlich die zunehmende Einbeziehung quanti-
tativer Analysen in die fusionskontrollrechtliche Entscheidungspraxis der Européischen Kommission.'® Quantitative
Analysen kénnen ihrer Auffassung nach als ,,add-on” zu qualitativen Analysen zusatzliche Indizien liefern und einen Er-
kenntnisbeitrag leisten, diese aber aus methodischen sowie juristischen Griinden nicht ersetzen. Die Monopolkommis-
sion erkennt ferner die in den Untersuchungen der Europédischen Kommission dargebotene analytische Sorgfalt insbe-
sondere mit Blick auf die mit quantitativen Analysen verbundene Komplexitat und die Fusionskontrollverfahren unterlie-
gende zeitliche Restriktion an. Ungeachtet dessen weist sie im Folgenden auf Verbesserungspotenziale bei der methodi-
schen Anwendung hin.

to1 EU-Kommission, Horizontal-Leitlinien, a. a. O., Tz. 88.

192 Fine Evaluation der in dem Verfahren UPS/TNT Express durchgefiihrten 6konometrischen Analysen war nicht moglich, da eine

Vielzahl an relevanten Informationen als vertraulich deklariert und daher nicht veréffentlicht wurde; vgl. EU-Kommission, Ent-
scheidung vom 30. Januar 2013, M.6570 — UPS/TNT. Alle anderen Verfahren der Europaischen Kommission, in denen ékonometri-
sche Analysen durchgefiihrt worden sind, sind in dem Abschnitt 2.3.3 gewdirdigt worden.

103 EU-Kommission, Entscheidung vom 2. Juli 2014, M.7018 — Telefénica Deutschland/ E-Plus, sowie Entscheidung vom 28. Mai 2014,

M.6992 — Hutchison 3G UK/Telefénica Ireland. Vgl. auch Tz. 837 ff., 844 ff., 863 ff., 896 ff. in diesem Gutachten.

104 7ur sachlichen Marktabgrenzung vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 10. September 2014, M.7061 — Huntsman Corpora-

tion/Equity Interests held by Rockwood Holdings. Zur raumlichen Marktabgrenzung vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 8. Mai
2014, M.6905 — Ineos/ Solvay/JV.

EU-Kommission, Entscheidung vom 24. Februar 2015, M.7194 — Liberty Global/Corelio/W&W/De Vijver Media.

Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 696 sowie XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 920 ff.
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2.3.3.2  UPP und Merger Simulation

863. In den Verfahren Telefénica Deutschland/E-Plus und Hutchison 3G UK/Telefénica Ireland hatte die Europaische
Kommission sowohl UPP-Tests wie auch Merger-Simulationen zur Prognose der Preisentwicklung in der Post-Merger-
Integration durchgeﬂ]hrt.107 Sie folgte damit methodisch den Verfahren Hutchison 3G Austria/Orange Austria und Outo-

. . . . . . 108
kumpu/Inoxum, in welchen sie erstmalig beide Analysemethoden in Fusionskontrollverfahren verwendete.

864. Die Europdische Kommission hatte am 28. Mai 2014 im Verfahren Hutchison 3G UK/Telefénica Ireland die geplante
Ubernahme des Mobilfunkgeschifts von Telefénica Ireland Ltd. (Telefénica Ireland) durch dessen Wettbewerber Hutchi-
son 3G UK Holdings Ltd. (Hutchison) unter Nebenbestimmungen genehmigt. Die Europdische Kommission hatte Beden-
ken, dass mit dem Zusammenschluss des zweitgroRten mit dem viertgroRten Mobilfunknetzbetreiber (MNO) der Wett-
bewerb auf dem irischen Mobilfunkmarkt nachhaltig geschwacht worden ware, zumal der irische Mobilfunkmarkt von
einer fehlenden Nachfragemacht und hohen Markteintrittsbarrieren gekennzeichnet sei. Parallel zum Verfahren Hutchi-
son 3G UK/ Telefdnica Ireland hatte die Europdische Kommission am 2. Juli 2014 im Verfahren Telefénica Deutschland/E-
Plus die geplante Ubernahme des Mobilfunknetzbetreibers E-Plus Mobilfunk GmbH & Co. KG (E-Plus) durch dessen
Wettbewerber Telefonica Deutschland Holding AG (Telefénica Deutschland) unter Nebenbestimmungen genehmigt. Die
Europdische Kommission hatte Bedenken, dass mit dem Zusammenschluss des drittgroSten mit dem viertgrofiten MNO
der Wettbewerb auf dem deutschen Mobilfunkmarkt nachhaltig geschwacht worden ware. Ebenso wie der irische Mo-
bilfunkmarkt zeichnete sich der deutsche Markt durch fehlende Nachfragemacht und hohen Markteintrittsbarrieren
aus.

865. Die mit den quantitativen Analysen verbundenen Untersuchungsziele der Europédischen Kommission in beiden
Verfahren waren es zu priifen, wie sich die Mobilfunkpreise auf beiden Markten infolge der geplanten Ubernahmen
jeweils entwickeln wirden. Die von der Europdischen Kommission in beiden Verfahren zugrunde gelegte Methodologie
war nahezu identisch. Zunéachst legte die Europaische Kommission jeweils mithilfe eines sogenannten Bertrand-Nash-
Modells mit Produktdifferenzierung die theoretischen Rahmenbedingungen fir die Prognose der Preiseffekte in der
Post-Merger-Integration fest. GemaR diesem Modell setzen Unternehmen die Preise zwar nicht kooperativ fest, bertck-
sichtigen dabei jedoch stets die Preissetzung der Wettbewerber. Die Marktmacht griindet sich auf dem Grad an Pro-
duktheterogenitat, d. h. wegen der Heterogenitat der Produkte fiihren Preiserhohungen — anders als bei der Annahme
von Produkthomogenitat ohne Kapazitdtsbeschrankungen — nicht zwangslaufig zu einem vollstandigen Verlust der Kdu-
ferschaft und damit der Einnahmen.'® Darauf basierend prognostizierte die Europaische Kommission die Preisentwick-
lung im Zuge der geplanten Ubernahmen unter anderem mit dem sogenannten Gross Upward Pricing Pressure-Index
1% Mit dem GUPPI ist eine Untersu-
chung des Anreizes der Fusionsparteien zu einer Preiserhohung moglich, wobei dem GUPPI inharent ist, dass Wettbe-

(GUPPI), eine Variante des sogenannten Upward Pricing Pressure-Ansatzes (UPP).

werber ihre Preise infolge der Preiserh6hung nicht anpassen werden. Die Berechnung des GUPPI erfolgt anhand von
Umlenkungsziffern (, diversion ratios”), welche die Veranderung des Absatzes der Produkte der Fusionsparteien bei einer
von ihnen ausgel6sten Preiserhohung bei einem ihrer Produkte erfasst, beobachtbaren Gewinnmargen und Absatzmen-
gen der Fusionsparteien. Informationen z. B. Gber die Marktnachfrage und tber die Gewinnmargen von Wettbewerbern
sind fur die Berechnung des GUPPI nicht notwendig. Als Datengrundlage fungierten fir die GUPPI-Analyse in beiden
Verfahren Monatsdaten insbesondere zur Portierung von Telefonnummern zwischen Netzbetreibern, zu Kundenbestan-
den, Umséatzen und Gewinnmargen der Fusionsparteien, getrennt nach den Tarifen ,pre-paid” und , post-paid“, fur das
Kalenderjahr 2012 und die ersten beiden Quartale in 2013. Alternativ prognostizierte die Europdische Kommission die

107 Ausfihrlicher zum Verfahren Telefénica Deutschland/E-Plus vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 73, a. a. O., Tz. 112 ff.

108 Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 697 ff.

199 1m Verfahren Outokumpu/Inoxum verwendete die Europaische Kommission das sogenannte ,Bertrand-Edgeworth-Modell”, das

Produkthomogenitdt und Kapazitatsbeschrankungen unterstellt; vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 707 ff.
und Fn. 123 in diesem Kapitel. Ausfihrlicher zu den Bertrand-Modellen vgl. etwa Tirole, J., The Theory of Industrial Organization,
Cambridge 1988, S. 209 ff.

10 pie Europaische Kommission ermittelte darlber hinaus noch weitere, dem GUPPI dhnelnde MaRe. Ausfiihrlicher zum UPP-Test

vgl. etwa Farell, J./Shapiro, C., Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An Economic Alternative to Market Definition, The B.E.
Journal of Theoretical Economics — Policies and Perspectives 10(1), 2010, S. 1-39.
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111
Im

Preisentwicklung im Zuge der geplanten Ubernahmen mithilfe von Merger-Simulationen (,merger simulation®).
Gegensatz zum GUPPI- bzw. UPP-Test werden bei Merger-Simulationen etwaige Preisanpassungen der Wettbewerber
mit berUcksichtigt, zudem die Gewinnmargen explizit auf Basis zuvor geschdtzter Preiselastizitdten der Nachfrage be-
rechnet."” Zur Schatzung der Nachfrageelastizitditen werden gewdhnlich mikrookonometrische Methoden, insbesonde-
re sogenannte ,discrete choice models” verwendet." Die Européische Kommission legte in ihren Schatzungen das

|u

, ,nested logit mode

|u |u

,logit mode sowie ,random coefficient mode zugrunde.114 Wegen der methodischen Unter-
schiede griff sie flr die 6konometrische Analyse in beiden Verfahren jeweils auf tarifspezifische Monatsdaten der Fu-

sionsparteien sowie ihrer drei engsten Wettbewerber flir den Zeitraum von 2010 bis 2013 zurck.

866. In beiden Verfahren seien mithilfe von UPP-Tests und Merger-Simulationen signifikante Preisanstiege sowohl im
pre-paid- wie auch im post-paid-Segment festgestellt worden. Daran habe sich nach Auffassung der Europaischen Kom-
mission auch bei einer Modifizierung der Untersuchungen, welche orientiert an methodischen Einwédnden der Fusions-
parteien vorgenommen wurden, nichts gedndert. Auf Grundlage der Ergebnisse der quantitativen Analysen kam die
Europaische Kommission daher zu dem Ergebnis, dass eine Verringerung der Anbieterzahl auf dem deutschen und dem
irischen Mobilfunkmarkt jeweils zu einem signifikanten Preisanstieg gefihrt hatte.

867. Die Monopolkommission wirdigt die Homogenitat der in beiden Verfahren zugrunde liegenden Methodologie. Die
Europaische Kommission verschafft (potenziellen) Antragsstellern durch eine konsequente Methodenanwendung in
Verfahren dhnlichen Sachverhalts vermehrt Klarheit tber ihre Vorgehensweise. Die Monopolkommission hebt dariber
hinaus die in beiden Verfahren mithilfe von Merger-Simulationen durchgefiihrten quantitativen Analysen positiv hervor.
Ihrer Auffassung nach konnen Merger-Simulationen ein geeignetes Instrumentarium zur Prognose von Preiseffekten in
Fusionskontrollverfahren sein, da mit ihnen, anders als mit gangigen UPP-Methoden, das Reaktionsverhalten der Wett-
bewerber infolge einer Preiserhdhung bericksichtigt und somit prinzipiell ein realitatsndheres Abbild erfasst werden
kann. Zugleich sind damit Merger-Simulationen im Gegensatz zu UPP-Tests konform sowohl mit den theoretischen Vor-
gaben eines Bertrand-Nash-Modells wie auch mit den Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschllsse zu nicht

koordinierten Wirkungen.115

Die Monopolkommission weist darauf hin, dass der UPP-Test urspriinglich als Screening-
Methode fur etwaige unilaterale Preiseffekte bei Unternehmenszusammenschlissen und Merger-Simulationen als Me-
thoden zur Schatzung von Preiseffekten konzipiert gewesen waren. Dass die Europdische Kommission UPP-Tests und
Merger-Simulationen mittlerweile als komplementdre Methoden flr quantitative Analysen in Zweite-Phase-Verfahren
auffasst, erscheint der Monopolkommission wegen der eingeschrankten Aussagekraft von UPP-Tests als fragwirdig. Die
Monopolkommission empfiehlt daher der Europdischen Kommission, zukinftig im Rahmen von quantitativen Analysen
UPP-Tests als Screening-Methode in der ersten Verfahrensphase und Merger-Simulationen als Schatzmethode in der

zweiten Verfahrensphase von Fusionskontrollverfahren zu verwenden.

1 Ausfihrlicher vgl. etwa Froeb, L./Tschantz, S./Werden, G., Pass-Through Rates and the Price Effects of Mergers, International

Journal of Industrial Organization 23, 2005, S. 703-715.

"2 Die Preiselastizitat der Nachfrage beziiglich eines Produktes gibt die relative Veranderung der nachgefragten Menge des Produk-

tes bei einer einprozentigen Erhéhung des Produktpreises an.

13 Analog zu Berry, S. T., Estimating Discrete-Choice Models of Product Differentiation, Rand Journal of Economics 25(2), 1994, S.

242-262.

114 . . . . . . . .
Sie verwendete stets einen Instrumentvariablen-Schatzansatz, um fir die Interdependenz von Preis und Menge zu kontrollieren,

analog zu Berry, S. T./Levinsohn, J./Pakes, A., Automobile Prices in Equilibrium, Econometrica 63(4), 1995, S. 841-890. Ausfihrli-
cher zu den Charakteristika der einzelnen , discrete-choice models” vgl. etwa allgemein Cameron, A. C./Trivedi, P. K., Microeco-
nometrics, Cambridge 2005, Abschnitte 14 und 15. Zu gangigen Schatzmethoden vgl. etwa Greene, W. H., Econometric Analysis 5.
Aufl., New Jersey 2002, S. 65-91; 448; 468-556.

13 EU-Kommission, Horizontal-Leitlinien, a. a. O., S. 5, Erwagungsgrund 24: ,Auch den Ubrigen Unternehmen des betreffenden

Marktes kénnen Vorteile aus dem Rickgang des Wettbewerbsdrucks aufgrund der Fusion erwachsen, da sich durch die Preis-
erhohung der fusionierenden Unternehmen ein Teil der Nachfrage zu den Wettbewerbern verlagern kann, die es wiederum ein-
traglich finden kénnten, ihre Preise zu erhohen”.



284 Kapitel IV - Kartellrechtliche Entscheidungspraxis

2.3.3.3  Sachliche Marktabgrenzung

868. Im Verfahren Huntsman/Rockwood fihrte die Europaische Kommission eine quantitative Analyse zur sachlichen
Marktabgrenzung durch. Sie zog in ihrer Untersuchung explizit 6konometrische Verfahren dem SSNIP-Test vor. lhrer
Auffassung nach sei der SSNIP-Test ungeeignet, wenn — wie im vorliegenden Verfahren — die nachfrage- und angebots-
seitigen Bedingungen der zu untersuchenden Produkte einen derart hohen Homogenitatsgrad aufweisen, dass eine
Falsifizierung nur schwerlich moglich sei.

869. Die Europdische Kommission hatte am 10. September 2014 im Verfahren Huntsman/Rockwood die geplante Uber-
nahme einer Reihe von Unternehmen von Rockwood Specialities Group, Inc. (Rockwood) durch die Huntsman Corp.
(Huntsman) unter Nebenbestimmungen genehmigt. Die Europaische Kommission hatte Bedenken, dass der Zusammen-
schluss zu einer marktbeherrschenden Stellung der beiden gréften Anbieter von Titandioxid als Vorprodukt fir Druck-
farben-Anwendungen im Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) gefiihrt hatte.

870. Das mit der 6konometrischen Analyse verbundene Untersuchungsziel der Europdischen Kommission war es zu
prifen, inwieweit Druckerfarben und Lack-Beschichtungen unterschiedlichen Weilkgrades, deren jeweiliges Vorprodukt
Titandioxid ist, austauschbar waren."'® Hierzu verwendete die Europaische Kommission monatliche z. T. nach Produk-
tionsstatten differenzierte Preis- und Kostendaten zu den zehn von den Fusionsparteien in Europa jeweils am haufigsten
gehandelten Druckerfarben- sowie Lackprodukten unterschiedlichen WeiRgrades fir den Zeitraum von Januar 2006 bis
Februar 2014. Im Rahmen der 6konometrischen Analyse bereinigte die Europaische Kommission die Preise zunachst
jeweils um gemeinsame angebots- und nachfragespezifische Einflussfaktoren mittels sogenannter gepoolter Regressio-
nen'”, um anschlieRend anhand der Residualpreise fur Druckerfarben und Lacke einen Preisvergleich in Form einer
(bivariaten) Korrelationsanalyse vorzunehmen.'* Das Gros der Residualpreise héatte jedoch einen sogenannten stochas-
tischen Trend aufgewiesen, weshalb die Europdische Kommission in der Folge die ersten Differenzen in den Preisen fir
die Korrelationsanalyse verwendete. Wegen Unterschieden in den Kostenstrukturen bei den Produktionsstatten fihrte
die Europdische Kommission Analysen durch, in denen sie die aggregierten Durchschnittspreise von Druckerfarben und
Lacken zwischen den Fusionsparteien, zwischen den Produktionsstatten je Fusionspartei und innerhalb einer Produk-
tionsstatte miteinander verglich. Der Analyse der Europaischen Kommission ging unter anderem eine von den Fusions-
parteien eingereichte Preis-Korrelationsanalyse voraus.

871. Die Ergebnisse der Korrelationsanalysen sprachen nach Auffassung der Europdischen Kommission dafir, dass Dru-
ckerfarben und Lacke nicht zu demselben sachlich relevanten Markt gehoren. Sie beméangelte jedoch die Datenqualitat
und hielt daher die gesamte empirische Analyse — sowohl die von den Fusionsparteien wie auch ihre eigene — nur fir
eingeschrankt aussagekraftig. Ebenso kritisierte die Europaische Kommission die Verwendung von Korrelationsanalysen
zur Marktabgrenzung. Ihrer Ansicht nach sind Korrelationsanalysen insbesondere wegen des Problems von Scheinkorre-
lation zur Marktabgrenzung nur bedingt geeignet."" Sie sihe Korrelationsanalysen daher vielmehr als Verfahren an, mit
denen tendenziell Indizien gesammelt werden kénnen, die gegen eine Marktzugehorigkeit (,,separation test”) denn fir
eine Marktzugehorigkeit zweier untersuchter Produkte sprachen (,inclusion test”). Die Europaische Kommission knipfte
die Aussagekraft von Korrelationsanalysen im Rahmen der Marktabgrenzung allgemein an drei Bedingungen, die als

e Weillgrad ist ein Mal fiur die Fahigkeit einer Flache zur ungerichteten Reflexion von (Licht-)Wellen.

" Eine gepoolte Regression beschreibt ein 6konometrisches Verfahren zur Analyse von Paneldaten, bei der zeitinvariante Hetero-

genitaten der Untersuchungseinheiten und zeitvariante Heterogenitdten betreffend alle Untersuchungseinheiten nicht bertck-
sichtigt werden; vgl. etwa Wooldridge, J. M., Econometric Analysis of Cross Section and Panel Data 2. Aufl., Cambridge (UK) 2010,
S. 128 ff.

8 Fine Korrelationsanalyse ist eine Methode der Deskriptiven Statistik und zielt auf die Untersuchung eines linearen Zusammen-

hangs von zwei Merkmalen bzw. Variablen ab. Eine partielle Korrelationsanalyse, so wie in der vorliegenden Entscheidung der EU-
Kommission deklariert, stellt zwar ebenfalls eine Untersuchung eines linearen Zusammenhangs von zwei Merkmalen bzw. Variab-
len dar, ist jedoch in der Regel eingebettet in eine Methode der Induktiven Statistik wie etwa der Regressionsanalyse.

19 scheinkorrelation liegt beispielsweise vor, wenn eine hohe Korrelation zwischen zwei Variablen beobachtet wird, die inhaltlich

nicht gerechtfertigt ist. Solche scheinbaren Zusammenhange kénnen dadurch bewirkt werden, dass eine mit beiden beobachte-
ten Variablen hochkorrelierte dritte Variable Gbersehen wird und somit unbericksichtigt bleibt; vgl. Fahrmeir, L. u. a., Statistik:
Der Weg zur Datenanalyse 5. Aufl., Berlin 2004, S. 148 ff.
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notwendige, nicht aber als hinreichende Bedingungen verstanden werden sollen. So mussten die Preisdaten sowohl um
gemeinsame Einflussfaktoren wie auch um stochastische Trends bereinigt werden. Ferner misste der Datenumfang
ausreichend grold sein, bei Zeitreihen und Paneldaten zudem eine Mindestanzahl an aufeinanderfolgenden Daten vorlie-
gen; konkrete Richtwerte gab die Européaische Kommission nicht vor.

872. Die Monopolkommission begrift, dass die Europaische Kommission Grundbedingungen fir die Anwendung von
Korrelationsanalysen zum Zwecke der Marktabgrenzung formuliert und damit den Unternehmen vermehrt Klarheit zur
Natzlichkeit von eingereichten 6konomischen Gutachten fir zukinftige Verfahren verschafft hat. Ungeachtet der formu-
lierten Grundbedingungen weist die Monopolkommission darauf hin, dass bei (bivariaten) Korrelationsanalysen neben
dem Problem von Scheinkorrelation ebenso das Problem einer verdeckten Korrelation auftreten kénnte."”® Demnach
musste an der Aussagekraft von Korrelationsanalysen als ,,separation test” ebenso gezweifelt werden. Um den Proble-
men von Scheinkorrelation und verdeckter Korrelation methodisch wirksam zu begegnen, sollte der Fokus verstarkt auf
die Regressionsanalyse gelegt werden. Mit ihr ist es, anders als bei einer Korrelationsanalyse, prinzipiell moglich, die Art
des Zusammenhanges zwischen (zwei oder mehreren) Produkten mithilfe von statistischen Schéatz- und Testmethoden
zu eruieren und auf statistische Signifikanz hin zu Uberprufen.121 Mit einem adaquat spezifizierten Regressionsmodell
wie z. B. einem sogenannten Fehlerkorrekturmodell ware es méglich gewesen, fiir stochastische Trends zu kontrollieren,
ohne eine Analyse in den ersten Differenzen vornehmen zu mussen.'* Die Verwendung von ersten Differenzen — wie bei
der obigen Preiskorrelationsanalyse der Fall — stellt eine wesentliche Modifikation des Datensatzes und einen Verlust an
Informationen dar. Riickschlisse von einer Korrelationsanalyse auf Grundlage von Preisdaten in den ersten Differenzen
auf eine Korrelationsanalyse von nicht differenzierten Preisdaten kénnen nicht gezogen werden, weshalb die vorge-
nommene Korrelationsanalyse allein unter methodischen Gesichtspunkten in Frage zu stellen ist.

2.3.3.4 Raumliche Marktabgrenzung

873. Eine neue Entwicklung bei der Anwendung von quantitativen Analysen in der europdischen Fusionskontrolle hat
sich in dem Verfahren Ineos/Solvay/JV ergeben. Mittels 6konometrischer Methoden fihrte die Europaische Kommission
Analysen zur rdumlichen Marktabgrenzung sowie zur Marktmacht in der Pre-Merger-Phase zum Zwecke der Quantifizie-

123

rung etwaiger Preissteigerungen in der Post-Merger-Integration durch.”” Mit den quantitativen Analysen verbunden

war zugleich eine Ex post-Evaluation zweier von der Europdischen Kommission genehmigter Unternehmenszusammen-

. 124
schlisse.

874. Die Europédische Kommission hatte am 8. Mai 2014 im Verfahren Ineos/Solvay/JV den geplanten Zusammenschluss
der europdischen Chlorvinyl-Geschafte von der schweizerischen Ineos AG (Ineos) und der belgischen Solvay S. A. (Sol-
vay) in einem neu gegriindeten Joint Venture unter Nebenbestimmungen genehmigt. Die Europaische Kommission hatte
Bedenken, dass mit dem Zusammenschluss Solvay als starkster Wettbewerber von Ineos auf dem Markt fur Suspensios-

120 vierdeckte Korrelation liegt vor, wenn eine entscheidende Variable nicht berlcksichtigt und dadurch eine tatsachlich vorhandene

Korrelation verschleiert wird oder wenn sich das Vorzeichen der Korrelation umkehrt; vgl. ebenda, S. 150 f.

21 Zwar ist es prinzipiell auch moglich, die in einer Korrelationsanalyse gemessene Korrelationsstarke auf statistische Signifikanz hin

zu prifen, gleichwohl unterliegen den statistischen Testverfahren dieselben restriktiven Annahmen einer Korrelationsanalyse; vgl.
hierzu etwa Monopolkommission, Sondergutachten 74, Post 2015: Postwendende Reform — Jetzt!, Baden-Baden 2016, Tz. 94 ff.

12274 Fehlerkorrekturmodellen bei Zeitreihen vgl. etwa Lutkepohl, H./Kratzig, M., Applied Time Series Econometrics, Cambridge

2010, S. 96 ff,, und bei Paneldaten vgl. etwa Pesaran, M. H./Smith R. P.,, Pooled mean group estimation of dynamic heterogeneous
panels, Journal of the American Statistical Association 94, 1999, S. 621-634 sowie Estimating long-run relationships from dynami-
cheterogeneous panels, Journal of Econometrics 68, 1995, S. 79-113.

12 7udem reichten die Fusionsparteien eine Simulationsanalyse auf Grundlage des Bertrand-Edgeworth-Modells (BE-Modell), das

die Européaische Kommission bereits im Verfahren Outokumpu/Inoxum angewendet hatte. Nach Prifung der Europédischen Kom-
mission hatten die Ergebnisse ebenfalls fir eine rdumliche Marktabgrenzung und merkliche Preissteigerungen gesprochen, was
die Fusionsparteien auch nicht bestritten hatten. Nach Auffassung der Europaischen Kommission seien Ergebnisse des BE-Modells
vornehmlich als qualitative Evidenz zu interpretieren.

124 EU-Kommission, Entscheidung vom 26. Juli 2011, M.6218 — Ineos/Tessenderlo, und Entscheidung vom 30. Januar 2008, M.4734 —

Ineos/Kerling. Ausfihrlicher zur Ex Post-Evaluation von Fusionskontrollverfahrensentscheidungen vgl. Abschnitt 7 in diesem Kapi-
tel.
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Polyvinylchlorid (S-PVC) in Nordwesteuropa ausgeschaltet und ein Marktbeherrscher auf dem Markt fir Bleichlauge in
den Benelux-Ldndern entstanden ware.

875. Die mit den 6konometrischen Analysen verbundenen Untersuchungsziele der Europdischen Kommission waren es
zu prifen, inwieweit zum einen die Markte fur S-PVC in und auRerhalb Nordwesteuropas voneinander abzugrenzen
waren und inwieweit zum anderen Ineos Uber Marktmacht in der Pre-Merger-Phase — zur Quantifizierung von etwaigen
Preissteigerungen in der Post Merger-Integration — verfligt hat. Die hierfiir verwendeten Daten und Methoden waren in
beiden Fallen nahezu identisch. So verwendete die Europdische Kommission monatliche Daten zu individuellen bzw.
kundenspezifischen Handelstransaktionen sowie zu produktionsstattenspezifischen Kosten Ineos’ und Solvays fir den
Zeitraum von Januar 2007 bis April 2013. Mit dem sogenannten Difference-in-Differences-Schatzer (DD) legte sie in
ihren Analysen eine 6konometrische Methode zugrunde, mit der die Entwicklung einer zentralen KenngréfRe zweier
oder mehrerer Untersuchungsgruppen unter Berlcksichtigung aller relevanter die Untersuchungsgruppen beeinflus-

125
Zudem

sender Faktoren zwischen unterschiedlichen Zeitraumen anhand von Paneldaten verglichen werden kann.
fihrte die Europdische Kommission mit dem Difference-in-Difference-in-Differences-Schatzer (DDD) eine Modifikation
des DD als Robustheitspriifung zur Erfassung regionaler Trends durch. Als zentrale KenngréRe wahlte die Europaische
Kommission Transaktionspreise aus, wobei sie die Transaktionen als Untersuchungsgruppen rdumlich nach Regionen in
und auRerhalb Nordwesteuropas separierte und damit die rdumliche Zugehorigkeit der Transaktionen als Unterschei-
dungskriterium bestimmte. Als zeitliche Bruchstellen zur Unterteilung der Analysezeitraume spezifizierte sie die beiden
Zeitpunkte der Fusionsfreigabe der Verfahren Ineos/Tessenderlo, Juli 2011, und Ineos/Kerling, Januar 2008."%° Ebenso

habe sie dieselben Einflussfaktoren in den Regressionsmodellen bertcksichtigt, bei denen sie den DD anwendete.

876. Nach Darstellung der Europaischen Kommission sind die Schatzungen mittels DD und DDD sowohl zur rdumlichen
Marktabgrenzung wie auch zur Marktmacht robust und die Parameter, insbesondere die Interaktionsterme zur Erfas-
sung der um andere Einflussfaktoren bereinigten Preisunterschiede zwischen den Regionen vor und nach den Zeitpunk-
ten der Fusionsfreigaben, grofStenteils statistisch positiv signifikant gewesen. Demnach seien die Transaktionspreise auf
dem nordwesteuropdischen Markt im Vergleich zu den auler-nordwesteuropdischen Markten vor allem im Zuge des
Unternehmenszusammenschlusses von Ineos und Tessenderlo starker angestiegen. Dies habe nach Auffassung der
Europdischen Kommission fir eine rdumliche Marktabgrenzung und fir eine Marktmacht Ineos’ in der Pre-Merger-
Phase des in diesem Verfahren zu prifenden Unternehmenszusammenschlusses gesprochen. Die Ergebnisse der dko-
nometrischen Analyse hatten zugleich die Ergebnisse des zuvor durchgefiihrten SSNIP-Tests bestatigt.

877. Die Monopolkommission befirwortet die Anwendung (panel-)6konometrischer Methoden zum Zwecke der raumli-
chen Marktabgrenzung. Insbesondere anhand von panelékonometrischen Methoden ist es moglich, rdumliche Preis-
unterschiede unter Berlcksichtigung intertemporaler Veranderungen in den einzelnen Markten zu analysieren. Dass die
Europdische Kommission in ihren 6konometrischen Schatzungen zugleich eine Ex post-Evaluation zweier von ihr getrof-
fener Fusionskontrollentscheidungen integrierte, indem sie die Zeitpunkte der Fusionsfreigabe als strukturelle Markt-
veranderungen auffasste, hebt die Monopolkommission im Hinblick auf die Notwendigkeit einer vermehrten Durchfih-
rung von Ex post-Evaluationen zur Verbesserung der Entscheidungspraxis von Wettbewerbsbehorden positiv hervor.
Allerdings ware eine vertiefte Auseinandersetzung der Europaischen Kommission mit den Ergebnissen bezlglich ihrer
vorangegangenen Fusionskontrollentscheidungen geboten gewesen, zumal ein signifikanter Preisanstieg jeweils infolge
der Fusionsfreigaben ermittelt wurde. Ferner héatte die Europaische Kommission zu Robustheitszwecken — wie bei 6ko-
nometrischen Untersuchungen mit Paneldaten Ublich — trotz des relativ kurzen Analysezeitraums darauf testen kénnen,

125 paneldaten umfassen Daten zu Merkmalen verschiedener Untersuchungseinheiten zu mehreren Zeitpunkten. Ausfihrlicher zum

DD vgl. etwa Bertrand, N./Duflo, E./Mullainathan, S., 2004, How much should we trust differences-in-differences estimates?,
Quarterly Journal of Economics 114(1), S. 249-275.

126 Obgleich de facto drei Zeitrdume existierten, konzentrierte sich die Europaische Kommission auf die Zeitraume von Januar 2007

bis Juni 2011 und Juli 2011 bis April 2013.
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ob die Transaktionspreise nicht einem sogenannten stochastischen Trend unterlegen haben."’ Die Existenz eines sto-
chastischen Trends wiirde die Aussagekraft der quantitativen Analyse in Frage stellen.

2.3.3.5 Effizienzeinwand

878. Im Verfahren Telefénica Deutschland/E-Plus wurde von den Fusionsparteien eine quantitative Analyse zu mogli-
chen Effizienzgewinnen im Zuge des geplanten Unternehmenszusammenschlusses vorgelegt. Die Europaische Kommis-
sion beschéftigte sich nach dem Verfahren Deutsche Borse/NYSE Euronext damit zum zweiten Mal eingehender mit der
empirischen Quantifizierung von Effizienzvorteilen, die sie in begriindeten Fallen bei ihren Entscheidungen gemald Erwa-
gungsgrund 29 der VO 139/2004 berlicksichtigen soll.'*®

879. Das mit der quantitativen Analyse verbundene Untersuchungsziel der Europaischen Kommission war es zu prifen,
inwieweit sich durch die geplante Ubernahme die Qualitit des Mobilfunknetzes zugunsten der Verbraucher verbessern
wirde (nachfrageseitige Effizienzen). Hierzu verifizierte sie die Ergebnisse einer von den Fusionsparteien eingereichten
okonometrischen Studie, die den Nutzen einer héheren Qualitat der Mobilfunknetze fir die Verbraucher quantifiziert
habe. Im Zentrum der Analysen stand der Zusammenhang zwischen der Netzwerkqualitat, approximiert durch externe

129 hei unterschiedli-

Testergebnisse zur DatenUbertragungsgeschwindigkeit zwischen den einzelnen Mobilfunknetzen
chen Mobilfunkstandards (2G, 3G und 4G) und Minutenpreisen fir Sprach-Dienstleistungen (,voice services”), der mit-
hilfe eines sogenannten Fixed-Effects-Modells vornehmlich anhand von Quartalsdaten fir den Zeitraum 2005 bis 2012
untersucht wurde.” Nach Ansicht der Fusionsparteien impliziere ein positiver Zusammenhang zwischen Qualitit und
Preis, bereinigt um weitere relevante Preisfaktoren, dass die Verbraucher eine héhere Qualitat der Mobilfunknetze (der

Fusionsparteien) entsprechend wertschatzen, was sich in Preissteigerungen niederschlage.

880. Die Europdische Kommission hielt aus mehreren Griinden weder die von ihr noch die von den Fusionsparteien
vorgelegten Ergebnisse fir robust und damit fur nicht aussagekraftig. Insbesondere sei es mithilfe der Daten nicht mog-
lich gewesen, den kontrafaktischen Zustand (,Counterfactual®) zur geplanten Ubernahme adéquat zu simulieren und
somit die durch den Unternehmenszusammenschluss bedingten etwaigen Effizienzgewinne in Form von Qualitatssteige-
rungen bei den Mobilfunknetzen zu identifizieren. Nach Auffassung der Europdischen Kommission konnten mit der
guantitativen Analyse daher keine Indizien fur Effizienzgewinne ermittelt werden.

881. Die Monopolkommission anerkennt, dass vermehrt quantitative Analysen zur Identifizierung von Effizienzvorteilen
in Fusionskontrollverfahren vorgelegt werden. Trotz bzw. gerade wegen der bislang fehlenden empirischen Evidenz fur
signifikante Effizienzgewinne bei Unternehmenszusammenschlissen sollten auch zukinftig hierzu Untersuchungen bei
der Europdischen Kommission eingereicht werden. Eine permanente thematische Auseinandersetzung — ob per qualita-
tiver oder quantitativer Analyse — fordert tendenziell das Bewusstsein sowie das Verstandnis fur Effizienzpotenziale
aufseiten der Marktteilnehmer und der Europdischen Kommission. Im Hinblick auf quantitative Analysen und die Wahl
einer geeigneten Methode weist die Monopolkommission wie im Verfahren Deutsche Borse/NYSE Euronext darauf hin,

27 Die Europaische Kommission kontrollierte durch die Anwendung des DDD zwar fir deterministische Trends, nicht aber fir sto-

chastische Trends. Bei Vorliegen eines stochastischen Trends weist eine Zeitreihe — anders als bei Vorliegen eines deterministi-
schen Trends — eine nicht prognostizierbare, weil nicht modellierbare, Entwicklung auf. Ein stochastischer Trend beschreibt einen
stochastischen Prozess, dessen statistische Momente zeitvariant sind. Sofern stochastische Prozesse einem stochastischen Trend
unterliegen, kdnnen ohne entsprechende Korrekturen keine Aussagen Uber die statistische Signifikanz 6konometrischer Schat-
zungen getroffen werden.

128 Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 721 ff.

12 pie Testergebnisse stammen von Untersuchungen der deutschen Telekommunikationsfachzeitschrift ,, CONNECT*.

139 Mit Fixed-Effects-Modellen ist es im Rahmen der Analyse von Paneldaten moglich, nicht beobachtbare zeitinvariante Einflussfak-

toren abzubilden (,unobserved heterogeneity”); vgl. etwa Wooldridge, J. M., Econometric Analysis of Cross Section and Panel
Data 2. Aufl.,, a.a. 0., S. 265 ff.
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dass wegen der mit der Identifizierung von Effizienzvorteilen verbundenen Komplexitdt etwa das Instrumentvariablen-

Schéatzprinzip geeignet sein kénnte.™"

2.3.3.6 Marktabschottung

882. Im Verfahren Liberty Global/Corelio/W&W/De Vijver Media lag der Fokus der empirischen Analyse auf der Quanti-
fizierung theoretischer Modelle zu etwaigen Marktabschottungseffekten bei vertikaler Integration. Die Européische
Kommission hatte am 10. Oktober 2014 im Verfahren Liberty Global/Corelio/W&W/De Vijver Media die geplante Uber-
nahme von De Vijer Media NV (De Vijer Media) durch Liberty Global plc. (Liberty Global), Corelio Publishing NV (Corelio)
sowie Waterman & Waterman NV (W&W) unter Nebenbestimmungen genehmigt. Die Europadische Kommission hatte
Bedenken, dass mit dem Zusammenschluss einem Anbieter die beiden einzigen Premium-Pay-TV-Sender in den Nieder-
landen gehort hatten und dieser ca. 90 Prozent des Kabelangebots sowie zwischen 60 und 70 Prozent der Pay TV-
Abonnements auf sich vereint hatte.

883. Das mit der quantitativen Analyse verbundene Untersuchungsziel der Europdischen Kommission war es zu prifen,
zu welchen Wettbewerbseffekten ein Ausschluss dritter TV-Vermarkter von der Vermarktung des von De Vijver Media
und der damit insbesondere von Liberty Global kontrollierten Pay-TV-Sender Vier/Vijf hatte fihren kénnen (Marktab-
schottung von Einsatzmitteln).” Liberty Global sei mit seiner Tochter Telenet ebenfalls in der TV-Vermarktung, vor
allem von Sendungen der TV-Senders Vier/Vijf, aktiv gewesen, weshalb Liberty Global vertikal in den Mérkten fir TV-
Sender und fiur die TV-Vermarktung integriert gewesen sei.”™” Die Europdische Kommission ermittelte zunachst anhand
von Kundenwechselraten den Anreiz flr Liberty Global zu einem vollstdndigen Ausschluss Dritter von der Vermarktung
der Senders Vier/Vijf. Sie spezifizierte die Kundenwechselraten als Schwellenwerte, ab denen der zuséatzliche Gewinn,
reprasentiert durch Einnahmen aufgrund neuer Abonnementen, die wegen der Exklusivausstrahlung des TV-Senders
Vier/Vijf zu Telenet wechseln wirden, die zusatzlichen Kosten, reprasentiert durch verloren gegangene Werbe- und
Gebihreneinnahmen, lberstiegen und eine Abschottungsstrategie rational erschienen lassen hatte. AnschlieRend eru-
ierte die Europdische Kommission den Anreiz fir De Vijver Media und Telenet zur Erhéhung der von dritten TV-
Vermarktern zu entrichtenden Gebuhr fir die Vermarktung von Vier/Vijf bei einem partiellen Ausschluss dritter TV-
Vermarkter in der Post-Merger-Integration. Hierzu spezifizierte sie ein Verhandlungsmodell, wobei die potenziellen
Gewinne der Verhandlungsparteien bei Untersagung der geplanten Ubernahme als deren Drohpunkte (,Counterfactu-
al”“) unterstellt wurden. Beide Ansatze wurden jeweils mit vertraulichen Daten von Marktteilnehmern kalibriert.

884. Die Ergebnisse lieRen nach Aussage der Europaischen Kommission darauf schlieRen, dass die geplante Ubernahme
einen starken Anreiz bei den Fusionsparteien zu einem vollstandigen Ausschluss Dritter von der Vermarktung der Sender
Vier/Vijf ausgeldst hatte. Sofern ein partieller Ausschluss Dritter erfolgt wére, sei gemaR den Ergebnissen mit einem
Anstieg der Verhandlungsmacht der Fusionsparteien und schlussendlich auch mit einem Anstieg der Vermarktungsge-
bihr fur Dritte zu rechnen gewesen.

885. Die Monopolkommission begriiRt ausdriicklich, dass die Europaische Kommission wie im konkreten Verfahren ihre
Untersuchung zur Anreizstruktur der Fusionsparteien theoretisch fundiert hat. Mithilfe theoretischer Modelle kédnnen
generell die Strategien der einzelnen Fusionsparteien und Marktteilnehmer auf eine besonders strukturierte Art und
Weise verstandlich gemacht werden. Ohne Kenntnis der Strategien relevanter Marktteilnehmer ist nach Auffassung der
Monopolkommission weder eine effektive Ausgestaltung des Wettbewerbsrahmens noch eine effektive Marktaufsicht

131 Bei der Analyse von Paneldaten konnte z. B. das GMM-Schatzverfahren (,generalized methods of moments”) praktikabel sein, das

den Instrumentvariablen-Ansatz inkludiert und ein vergleichsweise robustes Schatzverfahren darstellt; vgl. etwa Hansen, L. P,
nsen, Proofs for large sample properties of generalized method of moments estimators, Journal of Econometrics 170(2), 2012, S.
325-330 und Large sample properties of generalized method of moments estimators, Econometrica 50, 1982, S. 1029-1054.

132 Betrieben wiirde der TV-Sender Vier/Vijf nach genehmigter Ubernahme von De Vijer Media. Zur Marktabschottung von Einsatz-

mitteln vgl. EU-Kommission, Horizontal-Leitlinien, a. a. 0., S. 5, Tz. 61 ff. sowie Nicht-Horizontal-Leitlinien, S. 6, a. a. 0., Tz. 29 ff.

133 Tv-Vermarkter bieten den Endkunden die TV-Sendungen (eines oder mehrerer Sender) entweder zu einer vorgegebenen Sende-

zeit (,linear TV services”) und/oder z. B. auf Nachfrage (,nonlinear TV services”) via Kabel, Satellit oder Internet an. Auf dem
Markt fir TV-Sender reprasentieren sie die Nachfrageseite, die Angebotsseite wird durch die Betreiber von TV-Sendern reprasen-
tiert, die Lizenzinhaber von TV-Sendungen sind.
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moglich. Theoretische Modelle sind daher bei Bedarf komplementar zur qualitativen Analyse zu verwenden. Zur erwei-
terten Anwendung, aber auch zur Verifizierung konnen theoretische Modelle in empirische Analysen je nach Sachver-
halt eingebettet werden.

234 AbhilfemaBnahmen

886. Wahrend des Berichtszeitraums 2014/2015 hat die Europaische Kommission in der ersten Verfahrensphase gemaf
Art. 6 Abs. 1 lit. bi. V. m. Abs. 2 FKVO 25 und nach Durchfliihrung der zweiten Verfahrensphase gemaf Art. 8 Abs. 2 FKVO
15 Zusammenschlussvorhaben unter Nebenbestimmungen freigegeben. Positiv zu wirdigen ist der Umstand, dass die
Europaische Kommission den Zusammenschlussparteien in der (berwiegenden Zahl der Falle VerduRerungsverpflich-
tungen auferlegt hat. Diese lassen potenzielle Uberschneidungen der Aktivititen der Parteien entfallen, sind in einem
Uberschaubaren Zeitrahmen zu erfillen und bedirfen keiner laufenden Kontrolle seitens der Wettbewerbsbehorde.

887. Zu einer Beseitigung der Marktanteilsiberschneidung durch die VerduRerung von Produktionsstatten oder ganzen
Geschaftsbereichen kam es etwa in den Fallen Cargill/ADM Chocolate Business, BP/Statoil Fuel and Retail Aviation,
ZF/TRW und Altice/PT Portugal. Zum Teil wurden VerduRerungsverpflichtungen mit verhaltensorientierten Nebenbe-
stimmungen wie Zugangs-, Lizenz- und Belieferungspflichten kombiniert, z. B. in den Verfahren
DEMB/Mondelez/Charger OpCo, Orange/Jazztel, Zimmer/Biomet und Medtronic/Covidien. Im letztgenannten Fall hielt
die Europaische Kommission eine VerauRRerungsverpflichtung in groRerem raumlichen Umfang fir erforderlich, als ihre
Wettbewerbsbedenken reichten. Wahrend die Europdische Kommission negative Wirkungen des Zusammenschlusses
nur fir verschiedene nationale Markte im Europaischen Wirtschaftsraum festgestellt hatte, erfassen die AbhilfemaR-
nahmen den relevanten weltweiten Geschaftsbereich.

888. Wahrend des Berichtszeitrauma hat die Europdische Kommission in einer Reihe von Fallen VerduRerungszusagen
nur als ,Up-front-buyer“-Verpflichtung oder — vereinzelt — als ,Fix-it-first“-Losung angenommen. Bei einer Up-front-
buyer-Verpflichtung mussen die Zusammenschlussparteien den Vollzug der genehmigten Transaktion so lange ausset-
zen, bis die Zusammenschlussparteien eine bindende Vereinbarung mit einem von der Europaischen Kommission ge-

nehmigten Erwerber abgeschlossen haben.™

Von dieser Moglichkeit macht die Europaische Kommission Gebrauch,
wenn Unsicherheit dartiber besteht, ob Uiberhaupt ein geeigneter Erwerber gefunden wird oder ein Risiko beziglich des
Erhalts der Wettbewerbs- und Marktfahigkeit des zu verduRernden Geschéfts besteht. Hier sind unter anderem die Félle
Zimmer/Biomet, Orange/Jazztel, Huntsman Corporation/Equity interests held by Rockwood Holdings sowie
Merck/Sigma-Aldrich zu nennen. In dem Verfahren General Electric/Alstom wurde daneben eine Fix-it-first-Losung ge-
wahlt. Diese setzt noch friher an, indem die Zusammenschlussbeteiligten eine bindende Vereinbarung mit einem von
der Europaischen Kommission genehmigten Erwerber noch wahrend des laufenden Fusionskontrollverfahrens treffen.*
Eine solche Losung kommt insbesondere dann in Betracht, wenn die Frage, wer der Erwerber ist, entscheidende Bedeu-

tung fur die Wirksamkeit der Abhilfemalknahme hat.

889. Die Monopolkommission begriRt das Vorgehen der Europdischen Kommission, vermehrt auf Up-front-buyer- und
Fix-it-first-Losungen zu bestehen. Derartige Vorkehrungen tragen zur Sicherstellung des Zusagenvollzugs bei und kénnen
insbesondere angezeigt sein, wenn nur eine geringe Anzahl von potenziellen Erwerbern existiert oder Marktteilnehmer
wahrend des Fusionskontrollverfahrens mangelndes Interesse an einem Erwerb gedulRert haben. Dasselbe gilt fur Falle,
in denen die Lebensfahigkeit des zu verdufRernden Vermogensteils von spezifischen Anforderungen an den Erwerber
oder vom Verhalten Dritter abhangt.

890. Insbesondere bei vertikalen Wettbewerbsbedenken griff die Europdische Kommission erneut auf verhaltensorien-
tierte AbhilfemaRnahmen zurlck, etwa in den Verfahren PRSfM/Stim/Gema und Liberty Global/Corelio/W&W/De Vijver
Media. In den genannten Verfahren legte die Europdische Kommission den beteiligten Unternehmen insbesondere

134 Mitteilung der Kommission Uber nach der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates und der Verordnung (EG) Nr. 802/2004 der

Kommission zuldssige AbhilfemaRRnahmen, ABI. EU, C 267, S. 1, Tz. 53 ff.

135 Mitteilung der Kommission Uber nach der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates und der Verordnung (EG) Nr. 802/2004 der

Kommission zuldssige AbhilfemalRnahmen, a. a. 0., S. 1, Tz. 56 ff.
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Zugangsverpflichtungen auf. Die Monopolkommission hat bereits friiher darauf hingewiesen, dass verhaltensorientierte
Verpflichtungen im Gegensatz zu VerdauRerungverpflichtungen keinen Einfluss auf die Marktstruktur haben, in der Regel
Uber einen ldngeren Zeitraum umgesetzt werden mussen und teilweise einer aufwandigen Kontrolle bedurfen. AuRer-
dem eroffnen sie dem Unternehmen, das den Zugang zu gewahren hat, eine Reihe von Diskriminierungsmaoglichkeiten
gegeniiber den einen solchen Zugang nutzenden Unternehmen. Deshalb begriiRt die Monopolkommission AuRerungen
der Europdischen Kommission, wonach Zusagenangebote um so eher als geeignet angesehen werden, je struktureller

ihre Natur ist.”*

2.3.4.1 Verhaltensorientierte AbhilfemalRnahmen

891. In dem Verfahren Liberty Global/Corelio/W&W/De Vijver Media bejahte die Europaische Kommission das Vorliegen
negativer vertikaler Wettbewerbseffekte des Zusammenschlusses. "’ Liberty Global betreibt Kabelnetze fir Fernseh-,
Breitbandinternet- sowie flr Telefondienstleistungen in mehreren Mitgliedstaaten und in einigen Landern aulerhalb
Europas. In Belgien ist Liberty Global Gber das Unternehmen Telenet aktiv, das ein Kabelnetz in Flandern und Teilen
Brissels betreibt. Des Weiteren ist Telenet beim Betrieb von Pay-TV-Programmen und Video on Demand Dienstleistun-
gen aktiv. De Vijver Media produziert Fernsehinhalte und sendet die niederlandischsprachigen Programme Vier und Vijf,
die sie auch an andere Fernsehsender lizenziert. Darliber hinaus verkauft De Vijver Media Werbezeiten auf verschiede-
nen Fernsehkanalen. Nach der Transaktion werden Liberty Global Gber sein Tochterunternehmen Telenet 50 Prozent,
Corelio und W&W je 25 Prozent der Anteile an De Vijver Media Media halten. Der Zusammenschluss betrifft alle Ebenen
der Wertschopfungskette fur TV-bezogene Inhalte, also die Produktion von Fernsehinhalten, die Lizenzierung von Sen-
derechten von Fernsehinhalten, die Bereitstellung von Free-to-Air- und Basic-Pay-TV-Programmen sowohl auf Vorleis-
tungsebene wie auch auf Endkundenebene sowie den Verkauf von Werbezeiten auf Fernsehkanalen.

892. Zu negativen vertikalen Wettbewerbseffekten wirde es nach Ansicht der Europaischen Kommission kommen, weil
Telenet und De Vijver Fahigkeit und Anreize zu einer Abschottung von Einsatzfaktoren (input foreclosure) sowie zu einer
Kundenabschottung (customer foreclosure) hatten. Die unterschiedlichen Abschottungsstrategien wirden sich im vor-
liegenden Fall nicht gegenseitig ausschlieRen und die marktbeherrschende Stellung von Telenet auf dem Markt fur die
Bereitstellung von Fernsehdiensten an Endkunden verstarken. Der Zusammenschluss hatte daher eine Reduzierung des
Wettbewerbs auf der Einzelhandelsebene zur Folge, was fur die Kunden héhere Preise bedeuten wirde.

893. Eine Abschottung von Einsatzfaktoren werde nach dem Zusammenschluss moglich, weil De Vijver Media auf der
vorgelagerten Marktstufe des Programm-GroRhandels tatig sei, wahrend Telenet auf der nachgelagerten Marktstufe far
die Bereitstellung von Fernsehdiensten flr Endkunden agiere. Telenet und De Vijver Media hatten nach dem Zusam-
menschluss die Fahigkeit und Anreize, Fernsehanbietern wie Belgacom und TV Vlaanderen beim GroRhandel von Free-
to-Air- und Basic-pay-TV-Programmen den Zugang zu De Vijver Medias Programmen Vier und Vijf zu verweigern (total
foreclosure) oder — z. B. durch hohere Preise — zu erschweren (partial foreclosure). Nach den Ermittlungen der Europai-
schen Kommission sind die Programme Vier und Vijf wichtige Einsatzfaktoren fir Fernsehanbieter in Flandern und Brus-
sel und zwar sowohl fir aktuelle als auch fur kinftig in den Markt eintretende Anbieter. Daneben bejahte die Kommis-
sion die Fahigkeit von Telenet, eine derartige Abschottungsstrategie alleine oder mit Unterstitzung der anderen Anteils-
eigner von De Vijver Media zu verfolgen. Die Fahigkeit von Telenet, eine Abschottungsstrategie alleine durchzufihren,
ergebe sich im Wesentlichen aus dem Shareholder Agreement der Anteilseigner von De Vijver Media, das ein Vetorecht
in Bezug auf die Lizenzierung der Programme Vier und Vijf enthalte. Selbst wenn diese Moglichkeit fir Telenet aufgrund
der Ausgestaltung von De Vijver Media als Gemeinschaftsunternehmen nicht gegeben sein sollte, kdnnte Telenet nach
Ansicht der Europdischen Kommission die anderen Anteilseigner von der Umsetzung einer Abschottungsstrategie Uber-
zeugen. Dies gelte trotz der teilweise anders gelagerten Interessen von Corelio und W&W. Zwar sei keines dieser Unter-
nehmen auf dem nachgelagerten Markt aktiv und kénne daher auch nicht von den dort aufgrund der Abschottungsstra-

B3¢ Wettbewerbskommissarin Vestager, Rede bei der 42nd Annual conference on Internaitonal Antitrust Law and Policy, “Competition

in telecom markets”, Fordham University, 2. Oktober 2015, http://ec.europa.eu/competition/speeches/index_2015.html, Abruf
am 20. Juni 2016.

w7 EU-Kommission, Entscheidung vom 24. Februar 2015, M.7194 — Liberty Global/Corelio/W&W/De Vijver Media. Vgl. auch Tz. 861

ff., 882 ff. in diesem Gutachten.
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tegie anfallenden Gewinnen unmittelbar profitieren. Allerdings verband die Europaische Kommission mit einer Abschot-
tungsstrategie nur geringfligig geringere Gewinne auf der Vorleistungsebene. Zudem gebe es fir Telenet vielfaltige
Moglichkeiten, Corelio und W&W fir die verringerten Einnahmen auf der Vorleistungsebene zu kompensieren, etwa
durch direkte Zahlungen oder durch eine Erhéhung der von Telenet an De Vijver Media zu zahlenden LizenzgebUhren.
Die Europaische Kommission stellte aufgrund ihrer qualitativen und quantitativen Analyse ferner fest, dass auch Anreize
fir Abschottungsstrategien bestiinden.™® Sie kam daher zu dem Schluss, dass sowohl eine vollsténdige wie auch eine
teilweise Abschottung profitabel ware.

894. In Bezug auf eine mogliche Kundenabschottung prifte die Europdische Kommission, ob Telenet die Fahigkeit und
Anreize besitze, die mit De Vijver Media konkurrierenden Programmanbieter wie Medialaan und VRT vollstandig oder
teilweise vom Zugang zu seiner Kabelplattform abzuschotten. Die Kommission verneinte entsprechende Anreize von
Telenet zu einer vollstandigen Kundenabschottung. Diese sei nicht profitabel, weil dadurch das Angebot von Telenet
weniger attraktiv und das Unternehmen Abonnenten verlieren wiirde. AuRerdem sei Telenet gesetzlich verpflichtet, die
Programme von VRT bereitzustellen. Allerdings bestiinden Anreize zu einer teilweisen Abschottung in Form einer Quali-
tatsreduzierung, z. B. durch eine unglnstigere Platzierung der Programme von Konkurrenten.

895. Positiv ist zu bewerten, dass De Vijver Media und Telenet bereits wahrend des laufenden Verfahrens Vertrage mit
Fernseh- und Programmanbietern abgeschlossen hatten, die deren Zugang sicherstellten. De Vijver hatte einigen Fern-
sehanbietern Lizenzen fur die Programme Vier und Vijf erteilt und zugesagt, bestehende Vertrage zu verlangern. Telenet
hatte seinen Vertrag mit VRT gedndert, um eine Benachteiligung der Inhalte von VRT gegeniber denen von De Vijver zu
verhindern. Zudem hatte Telenet angeboten, seinen Vertrag mit Medialaan entsprechend zu dndern. Im Ubrigen ver-
band die Europaische Kommission ihre Freigabeentscheidung mit der Verpflichtung, fir die Dauer von sieben Jahren
Fernsehanbietern auf Anfrage Lizenzen fur die beiden Programme Vier und Vijf sowie flr etwaige neue Standard-Pay-
TV-Programme von De Vijver auf fairer und nicht diskriminierender Basis zu gewdhren. In Bezug auf die Abschottung von
Einsatzfaktoren verpflichtete sich Telenet, sein Angebot auf Verlangerung des Vertrags mit Medialaan fir einen be-
stimmten Zeitraum aufrechtzuerhalten.

2.3.4.2 AbhilfemaBRnahmen in der Telekommunikationsbranche

896. Der Berichtszeitraum war von einer weiteren Konsolidierung der Telekommunikationsbranche gekennzeichnet. Die
angemeldeten Transaktionen betrafen Zusammenschlisse zwischen Mobilfunkunternehmen und Festnetzanbietern
jeweils untereinander sowie zwischen Mobilfunk- und Festnetzanbietern. Die Zusammenschlussvorhaben blieben auf
Unternehmen aus demselben Mitgliedstaat beschrdnkt, grenziiberschreitende Vorhaben waren nicht zu verzeichnen.
Eine Reihe von Fallen gab die Europaische Kommission nach Durchfiihrung der zweiten Verfahrensphase nur unter Be-

139 und Telefénica Deutschland/E-

dingungen und Auflagen frei. In den Verfahren Hutchison 3G UK/Telefénica Ireland
Plus**® verpflichteten sich die Parteien jeweils zur VerduRerung von Netzkapazititen an einen oder mehrere Betreiber
von virtuellen Mobilfunknetzen (MVNQO) und in einem zweiten Schritt zur VerduRerung von bestimmten Frequenzbl6-
cken. In dem Verfahren Orange/Jazztel sagten die Parteien unter anderem zu, ein Glasfaserhausanschlussnetz (FTTH-
Netz) zu verduRern."*" In zwei weiteren Verfahren sah die Europdische Kommission die angebotenen Verpflichtungszu-

sagen als ungenigend an.

897. Der Zusammenschluss Hutchison 3G UK/Telefénica Ireland fuhrte den zweit- und viertgrofRten Mobilfunknetzbe-
treiber Irlands zusammen. Auf dem Markt verblieben somit lediglich drei Netzbetreiber, das neue Unternehmen, Voda-
fone und Eircom. Als problematisch sah es die Wettbewerbsbehdrde darliber hinaus an, dass Hutchison 3G, ein bislang

138 Vgl. Tz. 882 ff. in diesem Gutachten.

139 EU-Kommission, Entscheidung vom 28. Mai 2014, M.6992 — Hutchison 3G UK/Telefdnica Ireland. Vgl. auch Tz. 837 ff., 861, 863 ff.

in diesem Gutachten.

140 EU-Kommission, Entscheidung vom 2. Juli 2014, M.7018 — Telefénica Deutschland/E-Plus. Vgl. auch Tz. 844 ff., 861, 863 ff., 878 ff.

in diesem Gutachten.

w EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Mai 2015, M.7421 — Orange/Jazztel. Vgl. auch Tz. 828 ff., 902 ff. in diesem Gutachten.
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sehr dynamischer Wettbewerber, nach dem Zusammenschluss geringere Anreize flr aggressiven Wettbewerb hatte und
hohe Marktzutrittshirden bestiinden.

898. Hutchison 3G bot daher ein Verpflichtungspaket an, das im Wesentlichen folgende Komponenten enthielt. Ein Teil
der Verpflichtungen zielte auf die Erleichterung des kurzfristigen Markteintritts von zwei MVNO ab. Hierzu verpflichtete
sich Hutchison 3G, bis zu 30 Prozent der Netzkapazitdt des zusammengeschlossenen Unternehmens gegen einen Fest-
betrag an zwei MVNO in Irland zu verkaufen. Ein weiterer Teil der Zusagen zielte darauf ab, dass sich zu einem spateren
Zeitpunkt ein zusatzlicher vollwertiger Mobilfunknetzbetreiber etablieren kénnte. Hierzu verpflichtete sich Hutchison
3G, funf Frequenzblocke zu verdulRern, die ab Anfang 2016 fir einen Zeitraum von zehn Jahren zur Verflgung stehen
wirden.

899, Auf die deutschen Mobilfunkméarkte wirkte sich der Zusammenschluss Telefonica Deutschland/E-Plus, der nach
Ablehnung eines Verweisungsantrags von der Europdischen Kommission unter Nebenbestimmungen freigegeben wur-
de, aus. lhrer Einschdtzung nach wirkte sich die Transaktion insbesondere auf dem Endkundenmarkt fir mobile Tele-
kommunikationsdienste aus. Ob eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung auch im Hinblick auf den Vorleistungs-
markt fir Zugang und Verbindungsaufbau vorlag, liels die Wettbewerbsbehdrde mit Hinweis auf die abgegebenen Zusa-
genangebote offen.

900. Nach den Ermittlungen der Europaischen Kommission verringerte sich aufgrund des Zusammenschlusses auf den
Endkundenmarkten die Zahl der Netzbetreiber von vier auf drei, ndmlich das neue Unternehmen, die Deutsche Telekom
sowie Vodafone. Ferner waren die beteiligten Unternehmen besonders dynamische Wettbewerber, die nach dem Zu-
sammenschluss weniger Anreize zu aggressivem Wettbewerb hatten. Letzteres gelte auch fur die verbleibenden Netzbe-
treiber. Die auf dem Markt tatigen MVNO bzw. Diensteanbieter seien nicht in der Lage, ausreichenden Wettbewerbs-
druck auszuliben. Darlber hinaus seien die geltend gemachten Effizienzgewinne nicht hinreichend nachgewiesen. Die
Wettbewerbsbedenken der Europaischen Kommission raumten die Parteien mit einem umfanglichen Zusagenpaket aus.
Dieses sah unter anderem die Verpflichtung von Telefénica vor, mit bis zu drei MVNO oder Diensteanbietern kapazitats-
basierte Vereinbarungen zu schlieRen, womit diese 20 Prozent der Gesamtkapazitat des Netzes des neuen Unterneh-
mens erwerben wirden. Daneben verpflichtete sich Telefénica, eine Reihe von Vermogenswerten und Diensten, insbe-
sondere bestimmte Frenquenzpakete, an einen maoglicherweise neu in den Markt eintretenden, vierten Netzbetreiber
zu veraullern.

901. Die Monopolkommission hat sich bereits friher kritisch zu der Entscheidung der Europdischen Kommission gedu-
Rert."*” In Bezug auf die AbhilfemaRnahmen hielt sie ausschlieRlich eine Verpflichtung zum Aufbau eines zusatzlichen
unabhéangigen Netzbetreibers fir zielfihrend. Die Verpflichtung zur VerduRerung von Frequenzpaketen etc. fihrt ihrer
Ansicht nach hingegen lediglich zu einer Option des Marktzutritts durch einen vierten Netzbetreiber. Die Wahrschein-
lichkeit einer solchen Entwicklung hielt die Monopolkommission flr sehr gering, weil ein neuer Netzbetreiber neben
drei etablierten, ressourcenstarken Wettbewerbern kaum tberwindbare Latecomer-Nachteile hatte. Aus diesem Grund
wdre insoweit zumindest eine aufschiebende Bedingung der Freigabe (Upfront-buyer-Losung) empfehlenswert gewe-
sen. So hatte sichergestellt werden kénnen, dass der Zusammenschluss erst vollzogen wird, nachdem ein wettbewerbs-
fahiger Erwerbsinteressent gefunden und sichergestellt worden ware, dass die Bundesnetzagentur diesem die relevan-
ten Frequenzen zugewiesen hatte. Hinsichtlich der Verpflichtung zur VerduRerung eines bestimmten Kapazitdtsumfangs
ist grundsatzlich positiv zu bewerten, dass insoweit eine Upfront-Losung gewdhlt worden ist. Positiv ist auch zu beurtei-
len, dass die Vereinbarung den Erwerb eines bestimmten Kapazitdtsumfangs beinhalten sollte. Aus dem Vorab-Erwerb
dieser Kapazitaten resultiert ein starker Anreiz, das eigene Geschaft auszuweiten und die erworbenen Kapazitaten aus-
zulasten. Anders als bei dem sonst in Deutschland Gblichen ,Pay-as-you-go-Modell, bei dem die MVNO den Netzbetrei-
bern eine GebUhr in Abhadngigkeit von der tatsachlichen Nutzung durch ihre Kunden zahlen, erlaubt die gewahlte Ausge-
staltung somit eine partielle Anndherung des herkommlichen MVNO-Zugangsmodells an das Geschaftsmodell eines
Netzbetreibers. Dennoch bleiben die MVNO bzw. Diensteanbieter, die entsprechende Vereinbarungen abschlieen, in
Bezug auf die Netzqualitat, die verwendeten Technologien etc. von dem zusammengeschlossenen Unternehmen abhan-
gig. Zudem verschlechtern sich ihre Verhandlungsposition und Auswahlmoglichkeiten durch die Verringerung der Zahl

1“2 Monopolkommission, Sondergutachten 73, a. a. O., Tz. 112 ff, 120 ff.



Kapitel IV - Kartellrechtliche Entscheidungspraxis 293

der Netzbetreiber, mit denen sie Zugangsvereinbarungen treffen kdnnten. In dieser Konstellation war nach Auffassung
der Monopolkommission nicht mit nennenswertem Wettbewerbsdruck seitens der MVNO zu rechnen.

902. In dem Verfahren Orange/Jazztel befiirchtete die Europdische Kommission negative Wettbewerbswirkungen auf
den spanischen Endkundenmarkten fir Festnetz-Internetzugang. Nach den Ermittlungen der Europaischen Kommission
fihrte der Zusammenschluss den dritt- und viertstarksten Anbieter von Festnetztelekommunikationsdiensten in Spanien
zusammen. Weiterhin seien die Parteien besonders dynamische Wettbewerber, die mehr Neukunden gewonnen hétten,
als dies ihren Marktanteilen nach anzunehmen gewesen ware und die als einzige der landesweit tdtigen Anbieter ihre
Marktanteile in den letzten Jahren betrachtlich erhéhen konnten. Zudem stellte die Europaische Kommission hohe
Marktzutrittshiirden fest. Die von den Parteien geltend gemachten Effizienzgewinne reichten nach Ansicht der Europai-
schen Kommission nicht aus, um die angenommenen negativen Wirkungen der Transaktion auszugleichen.

903. Um den Bedenken der Wettbewerbsbehdrde zu begegnen, verpflichteten sich die Parteien zur VerdufRerung eines
unabhangigen FTTH-Netzes, das eine vergleichbare GroRe wie das FTTH-Netz von Orange vor dem Zusammenschluss
aufwies. Daneben traten Zugangsverpflichtungen hinsichtlich des ADSL (Asymmetric Digital Subscriber Line)-Netzes von
Jazztel sowie des Mobilfunknetzes einschlieRlich 4G-Diensten von Orange. Die Europdische Kommission ging davon aus,
dass die AbhilfemaRnahmen sicherstellen, dass ein vierter landesweit tatiger Anbieter in den spanischen Markt eintre-
ten wiirde, der wirksamen Wettbewerb betreiben konne, und gab den Zusammenschluss mit entsprechenden Abbhilfe-
maRnahmen frei.

904. Als nicht ausreichend sah die Europaische Kommission die Zusagenangebote der beteiligten Unternehmen in den
Verfahren Teliasonera/Telenor/JV und Hutchison 3G UK/Telefénica UK an. Das Verfahren Teliasonera/Telenor/JV endete
am 11. September 2015 mit einer Ricknahme der Anmeldung. Das Zusammenschlussvorhaben Hutchison 3G
UK/Telefénica UK wurde im Mai 2016 untersagt."*

905. Der Zusammenschluss Teliasonera/Telenor/JV hatte nach Ansicht der Europdischen Kommission zu negativen

144 . . . .
Mit dem Zusammenschluss wéaren die Parteien

Wettbewerbswirkungen auf dem danischen Mobilfunkmarkt gefuhrt.
grollter Anbieter geworden, der gemeinsam mit dem nachst gréBeren Anbieter TDC Uber ca. 80 Prozent der Marktantei-
le verfigt hatte. AuRRerdem betrieben die Zusammenschlussparteien gemeinsam ein Mobilfunknetz, das eine dhnlich
hohe Qualitat wie die des Netzes von TDC aufwies. Daneben gab es nur noch einen weiteren Mobilfunknetzbetreiber.
Negative Wirkungen hielt die Europaische Kommission sowohl hinsichtlich der Endkunden- wie auch der GrolRhandels-
markte flr wahrscheinlich. Dartber hinaus beflirchtete sie koordinierte Effekte zumindest auf den Markten fur private
Endkunden. Im Ergebnis hatte der Zusammenschluss ihrer Auffassung nach zu héheren Preisen und weniger Innovation

gefuhrt.

906. Nach Einschatzung der Europdischen Kommission ware der Marktzutritt eines vierten Mobilfunknetzbetreibers
notwendig gewesen, um die festgestellten negativen Wirkungen des Zusammenschlusses auszugleichen. Anders als in
vorausgegangenen Verfahren stellte sie auf den Marktzutritt eines Netzbetreibers ab und hielt den Zutritt eines weite-
ren oder die Starkung eines bestehenden virtuellen Netzbetreibers nicht fir ausreichend. Da die von den Parteien ange-
botenen Zusagen nach Ansicht der Européaischen Kommission nicht genlgten, um den Aufbau eines vierten Netzbetrei-
bers zu erreichen, nahmen die Parteien ihre Anmeldung zurlck.

907. In dem Verfahren Hutchison 3G UK/Telefénica UK ergaben sich Wettbewerbsbedenken auf dem britischen Mobil-
funkmarkt. Durch den Zusammenschluss héatte sich die Zahl der Mobilfunknetzbetreiber von vier auf drei verringert.
Nach Einschatzung der Europaischen Kommission hatte der verringerte Wettbewerb wahrscheinlich héhere Preise sowie
eine geringere Auswahl und Qualitat fur die Verbraucher zur Folge gehabt. Auerdem ging die Europaische Kommission
von einer Behinderung der kiinftigen Entwicklung der gesamten Mobilfunknetzinfrastruktur aufgrund des Zusammen-

143 EU-Kommission, Entscheidung vom 11. Mai 2016, M.7612 — Hutchison 3G UK/Telefénica UK. Die Entscheidung ist noch nicht

veroffentlicht, vgl. EU-Kommission, Pressemitteilung vom 11. Mai 2016, IP/16/1704.

144 Wettbewerbskommissarin Vestager, Rede bei der 42nd Annual conference on Internaitonal Antitrust Law and Policy, “Competition

in telecom markets”, Fordham University, 2. Oktober 2015, http://ec.europa.eu/competition/speeches/index_2015.html, Abruf
am 20. Juni 2016.
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schlusses aus. Darlber hinaus hatten die virtuellen Mobilfunknetzbetreiber fir den Betrieb ihrer Geschaftsmodelle nach
dem Zusammenschluss auf weniger Netzbetreiber zuriickgreifen kénnen und in der Folge eine schlechtere Ausgangslage
bei der Aushandlung von Zugangsbedingungen auf der Vorleistungsebene gehabt. Nach Auffassung der Europaischen
Kommission waren die angebotenen Zusagen nicht ausreichend, um ihre Wettbewerbsbedenken auszurdumen. Unter
anderem genigten die Zusagen, mit denen die Entwicklung der bestehenden virtuellen Mobilfunkbetreiber gefordert
bzw. der Markteintritt neuer Anbieter unterstlitzt werden sollte, nicht. Die Europdische Kommission betonte insofern,
dass auch im Falle der Annahme dieser Zusagenangebote weiterhin die grundséatzliche wirtschaftliche und technische
Abhangigkeit der MVNO von den Netzbetreibern bestanden hatte und die MVNO nur begrenzte Moglichkeiten oder
Anreize gehabt hatten, ihr Angebot etwa in Bezug auf die Netzqualitat zu differenzieren.

908. Die Monopolkommission begrifit die strengere Haltung der Europdischen Kommission im Hinblick auf AbhilfemaR-
nahmen im Telekommunikationssektor. Bezlglich der Effektivitdt von AbhilfemalRnahmen, die lediglich zum Aufbau eines
neuen oder zur Starkung eines bereits auf dem Markt tatigen virtuellen Netzwerkbetreibers verpflichten, bestehen aus
den oben genannten Griinden Zweifel. Die Europdische Kommission hat diese Bedenken jedenfalls in den beiden er-
wahnten Verfahren aufgegriffen und ihre Entscheidungspraxis entsprechend modifiziert. |hr weiteres Vorgehen im Hin-
blick auf diesen Aspekt bleibt abzuwarten.

2.3.4.3 Erhalt des Innovationswettbewerbs

909. Im Berichtszeitraum hatte die Europdische Kommission in einigen Fallen Anlass, sich mit den Auswirkungen der
geplanten Transaktionen auf den Innovationswettbewerb auseinander zu setzen. Betroffen waren einerseits die Mdarkte
fir Hochleistungs-Gasturbinen in dem Verfahren General Electric/Alstom, andererseits die Markte fur Medizingerate-
technik (Medtronic/Covidien) und die Pharmabranche (Novartis/GlaxoSmithKline Oncology Business, Pfizer/Hospira). In
den genannten Fallen bestatigte die Europdische Kommission ihre frihere Entscheidungspraxis, wonach Produkte, die
sich noch in der Entwicklung befinden (sogenannte Pipeline-Produkte), unter bestimmten Umstdnden bei der wettbe-
werblichen Priifung beriicksichtigt werden missen. In dem Verfahren Novartis/GlaxoSmithKline Oncology Business ent-
wickelte die Europaische Kommission ihre Grundséatze zur Beurteilung von Innovationswettbewerb weiter.

910. In dem Verfahren General Electric/Alstom, das nach Durchfiihrung des Zweite-Phase-Verfahrens am 8. September
2015 mit einer Freigabe unter Nebenbestimmungen abgeschlossen wurde, priifte die Europaische Kommission in erster
Linie die Markte fir den Verkauf und die Wartung von Hochleistungs-Gasturbinen mit 50 Hz Frequenz.**> Nach den
Ermittlungen der Wettbewerbsbehorde sind auf den Markten nur vier global aufgestellte, technologisch umfassend
ausgerUstete Wettbewerber tatig, neben den Zusammenschlussparteien noch Siemens und Mitsubishi Hitachi Power
Systems. Bedenken gegen das Vorhaben ergaben sich unter anderem aus den hohen gemeinsamen Marktanteilen der
Parteien und ihrer wettbewerblichen Nahe. Daneben hitte der Zusammenschluss nach Einschatzung der Europaischen
Kommission zum Wegfall von Innovationswettbewerb gefiihrt. Insbesondere bestand die Gefahr, dass bestimmte Turbi-
nenmodelle von Alstom eingestellt worden und das fortschrittlichste Turbinenmodell unter Umstanden gar nicht auf
den Markt gelangt ware. Die Parteien verpflichteten sich daher zur Abgabe der technologisch fortschrittlichsten Berei-
che der Hochleistungs-Gasturbinen-Sparte von Alstom und des entsprechenden Personals aus der F&E-Abteilung und
unterschrieben — im Rahmen einer Up-front- und Fix-it-first-Verpflichtung — bereits am 31. Oktober 2014 eine entspre-
chende Vereinbarung mit einem Erwerber.

911. In dem Zusammenschlussvorhaben Medtronic/Covidien Uberschnitten sich die Tatigkeiten der beiden Parteien auf
den Markten fir periphere GefaRkatheter und elektrochirurgische Instrumente.'*® Bedenken duRerte die Wettbewerbs-
behorde lediglich hinsichtlich des Marktes fiir medikamentenbeschichtete Ballonkatheter. Die Besonderheit des Falles
lag darin, dass Covidien zum Zeitpunkt des Zusammenschlusses noch nicht auf dem Markt tatig war, sich allerdings in
einem fortgeschrittenen Entwicklungsprozess fur ein neues Produkt — Stellarex — befand.

145 EU-Kommission, Entscheidung vom 8. September 2015, M.7278 — General Electric/Alstom (Thermal Power - Renewable Power &

Grid Business).

146 EU-Kommission, Entscheidung vom 28. November 2014, M.7326 — Medtronic/Covidien.



Kapitel IV - Kartellrechtliche Entscheidungspraxis 295

912. Die Europdische Kommission machte zunachst einige allgemeine Ausfihrungen zur Bericksichtigung von Pipeline-
Produkten. Nach den Horizontal-Leitlinien kdnnten nicht nur Zusammenschlisse zwischen aktuellen Wettbewerbern,
sondern auch zwischen einem aktuellen und einem potenziellen Wettbewerber wettbewerbsbeschrankende Effekte
aufweisen. Davon zu unterscheiden sei die vorliegende Situation, in denen ein aktueller Wettbewerber mit einem
Unternehmen fusionieren wolle, das Uber ein Pipeline-Produkt verfiige. Die Zusammenschlussparteien seien hier weder
aktuelle noch potenzielle Konkurrenten. Als potenzieller Konkurrent im Sinn der Horizontal-Leitlinien sei nur ein Unter-
nehmen anzusehen, das zwar noch nicht auf dem relevanten Markt tatig sei, jedoch bei einem Preisanstieg zeitnah
eintreten konne. Diese Situation sei nicht mit der Situation vergleichbar, in der dem Marktzutritt ein behordlicher Ge-
nehmigungsprozess vorangehe, da sich Wettbewerbsdruck dann erst mit der Genehmigung bzw. mit dem tatsachlichen
Marktzutritt entfalten kdnne. Daraus zog die Europadische Kommission den Schluss, dass im vorliegenden Fall als MaR-
stab fir die wettbewerbliche Beurteilung der Ausschluss kinftigen Wettbewerbs zugrunde zu legen sei. In diesem Fall
mussten die in den Horizontal-Leitlinien fir die Beurteilung eines Wettbewerbsausschlusses zwischen aktuellen Konkur-
renten genannten Kriterien — bis auf das Marktanteilskriterium — herangezogen werden.

913. Nach den Ermittlungen der Europdischen Kommission war Medtronic bereits vor dem Zusammenschluss klarer
Marktfihrer in den meisten EWR-Staaten. Daneben existierten nur wenige Wettbewerber, die lediglich geringen Wett-
bewerbsdruck auslbten. Covidien sei zwar derzeit nicht auf dem Markt aktiv, die Europaische Kommission hielt es indes
fur hinreichend sicher, dass das Unternehmen mit Stellarex ein Produkt entwickle, das nach dem Abschluss des behord-
lichen Prifverfahrens kurzfristig, d. h. Ende 2014/Anfang 2015 auf den Markt kommen wirde. Nach dem Ergebnis der
Marktuntersuchung sei Stellarex Teil der nachsten Generation von medikamentenbeschichteten Ballonkathetern, das
auf dem noch jungen, aber wachsenden Markt als vielversprechend gelte. Die Ermittlungen der Europaischen Kommis-
sion hatten ergeben, dass der Markteintritt von Stellarex eine ernsthafte Herausforderung fir Medtronic darstellen

werde.

914. Auf der Grundlage interner Dokumente der Parteien gelangte die Europaische Kommission ferner zu der Einschat-
zung, dass Covidien ohne den Zusammenschluss den Markteintritt seines Produkts Stellarex weiter vorantreiben wirde.
Daflr sprachen zum einen die hohen, bereits getatigten Investitionen, zum anderen die intern geduRerten Erwartungen
zu Marktanteilsentwicklungen in H6he von 20 bis 30 Prozent bis 2018. Aus den internen Dokumenten von Medtronic
gehe hingegen hervor, dass die Entwicklung von Stellarex nach dem Zusammenschluss gestoppt werden wirde. Die
bedingungslose Freigabe der angemeldeten Transaktion wiirde deshalb einen ernst zu nehmenden Wettbewerber aus-
schalten und den Innovationswettbewerb hemmen.

915. Um die Bedenken der Europaischen Kommission auszuraumen, verpflichtete sich Medtronic zum Verkauf des
weltweiten Stellarex-Geschafts von Covidien einschlieRlich Produktionsanlagen, von Eigentumsrechten, Personal sowie
allen Materialien, die fir den Abschluss der behordlichen Prifungen notwendig sind. Daneben trat eine befristete Belie-
ferungsverpflichtung gegeniber dem kinftigen Erwerber von Stellarex. Da Covidien den relevanten Geschaftsbereich
selbst erst im Januar 2013 erworben hatte, hielt die Europaische Kommission seine Abtrennung und VerauRerung auch
fir einfach durchfihrbar. Unter den genannten Bedingungen und Auflagen gab die Europdische Kommission das Vorha-
ben in der ersten Verfahrensphase frei.

916. Pipeline-Produkte standen auch im Mittelpunkt der wettbewerblichen Beurteilung in dem Zusammenschluss No-
vartis/GlaxoSmithKline Oncology Business (GKS), den die Europdische Kommission in der ersten Verfahrensphase unter
Bedingungen und Auflagen genehmigte. Das Vorhaben héatte nach Einschatzung der Européaischen Kommission negative
Auswirkungen auf die Markte fir sogenannte BRAF- und MEK-Hemmer fiir verschiedene Krebsarten gehabt. BRAF- und
MEK-Hemmer sind Stoffe, welche die fur das Wachstum und das Fortschreiten von Tumoren verantwortliche Zellver-
mehrung hemmen.

917. Auf dem Markt fir BRAF- und MEK-Hemmer fir die Einzeltherapie von fortgeschrittenem Hautkrebs stehen sich
nach den Ermittlungen der Europadischen Kommission GSK und Roche als einzige aktuelle Wettbewerber gegeniber.
Daneben befanden sich der BRAF-Hemmer LGX818 und der MEK-Hemmer MEK162 von Novartis in einem fortgeschrit-
tenen Stadium der Entwicklung, in der sogenannten Phase Il der klinischen Tests. Kein weiteres Unternehmen habe bei
der Entwicklung vergleichbarer Produkte Phase Il erreicht. Fir die kombinierte Therapie mit BRAF- und MEK-Hemmern
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sei Roche der einzige aktuelle Anbieter, wohingegen Novartis und GSK jeweils die Phase Il der klinischen Tests durchlie-
fen. Die Européische Kommission hielt es fiir wahrscheinlich, dass in naher Zukunft Roche, GSK und Novartis als Anbieter
von Einzel- und kombinierten Therapien auftreten wiirden. Dagegen ging ihrer Auffassung nach kein Wettbewerbsdruck
von Unternehmen aus, deren Produkte sich in einer friheren Entwicklungsphase als Phase Il der klinischen Tests befin-

den.

918. Nach Einschatzung der Europdischen Kommission hatten die BRAF- und MEK-Hemmer von Novartis und GSK ohne
den Zusammenschluss in Zukunft Wettbewerbsdruck aufeinander ausgetbt. Durch den Zusammenschluss wirde hin-
gegen die Zahl der Unternehmen, die BRAF- und MEK-Hemmer fir fortgeschrittenen Hautkrebs entwickeln und ver-
markten, von drei auf zwei verringert. Der einzig verbleibende Wettbewerber Roche kénnte nach dem Zusammen-
schluss keinen ausreichenden Wettbewerbsdruck ausiiben. Zudem wirde die geplante Transaktion zu einer Einschran-
kung von Innovation fihren, weil Novartis wahrscheinlich sein Programm zur Entwicklung und Genehmigung des BRAF-
Hemmers LGX818 und des MEK-Hemmers MEK162 zugunsten der Pipeline-Produkte von GSK einstellen wirde.

919. Darliber hinaus prufte die Europdische Kommission die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Innova-
tionswettbewerb, wobei sie die voraussichtliche Rolle der beiden genannten Hemmer-Typen bei der Behandlung ande-
rer Krebsarten in Rechnung stellte. Die Europdische Kommission bericksichtigte insofern auch Pipeline-Produkte von
Novartis und GSK in friiheren Phasen, Phase | und Il, der klinischen Tests. Die Europaische Kommission fiihrte in diesem
Zusammenhang aus, dass sich ein Zusammenschluss nicht nur auf den Wettbewerb auf bestehenden Markten auswir-
ken kénne, sondern auch auf den Innovationswettbewerb und auf neue Produktmarkte.""’ Letzteres betreffe die Kon-
stellationen, in denen Unternehmen neue Produkte oder Technologien entwickelten, die entweder bereits existierende
ersetzen oder die flr neue Einsatzgebiete entwickelt werden und daher eine véllig neue Nachfrage schaffen wirden.
Auch nach den Horizontal-Leitlinien kdnne effektiver Wettbewerb durch den Zusammenschluss von zwei wichtigen In-
novatoren erheblich behindert werden.'* Bei dieser Art von Innovationswettbewerb kénne die Wettbewerbsbeschran-
kung grundsatzlich nicht ausreichend gewdrdigt werden, wenn sich die Beurteilung auf den aktuellen oder potenziellen
Wettbewerb auf bestehenden Markten beschranke.

920. Im vorliegenden Fall misse die Frage, ob die Zusammenschlussparteien im Wettbewerb um Innovationen stehen,
anhand des Substitutionspotenzials ihrer jeweiligen Pipeline-Produkte und anhand der erreichten Phase des klinischen
Forschungsprogramms beantwortet werden. Der Grad der Substituierbarkeit lasse sich anhand der Produktcharakteristi-
ka und des beabsichtigtem Therapieziels — insbesondere des Wirkmechanismus und des zu behandelnden Krebstyps —
feststellen. Unter Heranziehung dieser Kriterien kam die Europdische Kommission zu dem Schluss, dass die klinischen
Forschungsprogramme von Novartis und GSK in Bezug auf bestimmte Krebsarten im Wettbewerb miteinander stehen.

921. Daher wirde die geplante Transaktion zwei der drei derzeit konkurrierenden klinischen Forschungsprogramme
zusammenfihren. Nach dem Zusammenschluss bestlinde fiir das neue Unternehmen kein Anreiz mehr, sich intern
Wettbewerb bei der klinischen Forschung zu machen oder seine neuen Produkte zu differenzieren. Die Européische
Kommission ging deshalb davon aus, dass das angemeldete Vorhaben wahrscheinlich nicht nur zur Einstellung der der-
zeitigen Bestrebungen von Novartis zur Einfihrung einer Hautkrebs-Kombinationstherapie mit LGX818 und MEK162,
sondern auch zum Abbruch des umfassenderen klinischen Programms bezlglich anderer Krebsarten fiihren wiirde.

922. Der auf diese Weise reduzierte Innovationswettbewerb flihre im Wesentlichen zu zwei negativen Auswirkungen fir
Patienten, Arzte und Gesundheitssysteme. Zum einen sei kiinftig mit einer geringeren Anzahl neuer Produkte und hahe-
ren Preisen zu rechnen. Zum zweiten stiinden kinftig wahrscheinlich weniger differenzierte Produkte zur Verfigung.

923. Um die Bedenken der Europdischen Kommission auszurdumen, verpflichtete Novartis sich, seine Rechte an
MEK162 an den Eigentimer und Lizenzgeber Array zuriickzugeben und die Rechte an LGX818 an Array zu verauRern. Da
Array nicht die Expertise und GroRe besaR, die entsprechenden klinischen Forschungsprogramme weiterzufiihren und
die Produktvermarktung zu Gbernehmen, war die Erfillung der AbhilfemalRnahme an den Abschluss einer Vereinbarung
zur gemeinsamen Entwicklung und Vermarktung zwischen Array und einem geeigneten Pharmaunternehmen gekoppelt,

1w EU-Kommission, Horizontal-Leitlinien, a. a. O., Tz. 8.

148 EU-Kommission, Horizontal-Leitlinien, a. a. O., Tz. 38.
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um die Weiterentwicklung und Vermarktung der beiden Hemmstoffe zu gewahrleisten. Daneben bestand die befristete
Verpflichtung von Novartis zur Unterstitzung Array's im Hinblick auf die Durchfihrung des klinischen Forschungspro-
grammes.

924. Die Europaische Kommission flihrte im vorliegenden Fall ihre langjahrige Praxis fort, Pipeline-Produkte in der
Pharmabranche, die sich bereits in Phase Il der klinischen Tests befinden, bei der wettbewerblichen Beurteilung von
Zusammenschlissen zu berUcksichtigen‘149 Die Europaische Kommission schatzt die Wahrscheinlichkeit eines Marktzu-
tritts unter diesen Umstanden als so hoch ein, dass negative Wirkungen eines geplanten Zusammenschlusses durch den

% Da Phase Ill ca. drei Jahre vor einer moglichen Markteinfih-

Ausschluss kiinftigen Wettbewerbs gegeben sein kdnnen.
rung beginnt, halt die Europdische Kommission bei Einbeziehung derartiger Pipeline-Produkte den in der Fusionskontrol-

le Ublichen Prognosezeitraum ein.

925. Anders als in friheren Fallen prifte die Europdische Kommission darlber hinaus die spezifischen Auswirkungen
des Vorhabens auf den Innovationswettbewerb zwischen den Fusionsbeteiligten und bericksichtigte insofern auch
Produkte in einem friheren Entwicklungsstadium als Phase Ill. Die Monopolkommission begriRt die starkere Fokussie-
rung der Europdischen Kommission auf den Innovationswettbewerb. Zwar besteht bei Pipeline-Produkten in frihen
Entwicklungsstadien eine hohere Unsicherheit bezlglich ihrer Markteinfihrung als bei Pipeline-Produkten, die sich
bereits in fortgeschrittenen Entwicklungsstadien befinden. Allerdings ist der Europaischen Kommission darin zuzustim-
men, dass jedenfalls die Reduzierung der Forschungs- und Entwicklungsanstrengungen bzw. die Aufgabe eines For-
schungsprogramms notwendiger Weise zum Fehlschlagen des Marktzugangs fihrt. Gegen das Vorgehen der Europai-
schen Kommission spricht auch nicht, dass ein moglicher Marktzutritt aufgrund des friihen Entwicklungsstadiums des
Pipeline-Produkts nicht mehr in den Ublichen Prognosezeitraum von zwei bis vier Jahren fallen dirfte. Der Prognosezeit-
raum bleibt jedenfalls in Bezug auf die Auswirkungen auf den Innovationswettbewerb selbst gewahrt, da die mogliche
Aufgabe oder Reduzierung eines Forschungsprojekts in der Regel zeitnah zum Vollzug eines Zusammenschlusses erfol-
gen dirfte.

926. Zu begrulen ist, dass die Europaische Kommission die Abhilfemanahmen in allen dargestellten Fallen als VerauRe-
rungsverpflichtungen ausgestaltet hat. Zur Wirksamkeit der AbhilfemaRnahmen diirfte beitragen, dass — abhangig von
den Umsténden des Einzelfalls — auch der Ubergang des Personals, der Produktionsanlagen sowie der Unterlagen und
Materialien, die fur den Abschluss der behordlichen Prifungen notwendig sind, zugesagt wurde. Positiv kdnnen sich in
diesem Zusammenhang ferner befristete Belieferungsvereinbarungen oder sonstige MaRnahmen zur Unterstitzung des
Erwerbers beim Abschluss der Entwicklungsphase auswirken.

927. Als problematisch kénnte es hingegen anzusehen sein, wenn — wie in dem Verfahren Novartis/GSK — die Erfullung
der AbhilfemaRnahme von einem unbeteiligten Dritten abhéangig ist. Die Verpflichtung zur Riickgabe bzw. zur VerdulRe-
rung der Lizenzen an Array wurde daran gekoppelt, dass das Unternehmen eine Vereinbarung mit einem dritten Phar-
maunternehmen zur Weiterentwicklung und Vermarktung der betroffenen Pipeline-Produkte schlieRt. Offen ist, ob die
geforderte Vereinbarung mit einem geeigneten und wettbewerbsfdhigen Unternehmen Gberhaupt zustande kommt. Die
Europdische Kommission ldsst es insoweit ausreichen, dass jedenfalls ein Unternehmen im Zuge der Ermittlungen ein
nicht bindendes Interesse am Abschluss einer solchen Vereinbarung gedulRert hat. In einer solchen Konstellation wére es
— ahnlich wie bei reinen VerauRerungsverpflichtungen — vorzugswirdig, von den Zusammenschlussparteien eine up-
front-Vereinbarung mit dem dritten Unternehmen zu fordern. Im vorliegenden Fall diurfte die dargestellte Problematik
durch den Umstand abgemildert sein, dass fur den Fall, dass die Vereinbarung nicht innerhalb einer bestimmten Frist
zustande kommt, ein Verkaufs-Treuhdnder eingeschaltet wird, der die Lizenzen fir die beiden relevanten Pipeline-
Produkte an einen Dritten verdufRern soll.

149 EU-Kommission, Entscheidung vom 29. Juli 2011, M.6278 — Takeda/Nycomed, Tz. 10 ff.; Entscheidung vom 3. August 2010, M.

5865 — Teva/Ratiopharm, Tz. 429 ff.; Entscheidung vom 22. Mai 2000, M.1878 — Pfizer/Warner-Lambert, Tz. 42, Entscheidung vom
8. Mai 2000, M.1846 — Glaxo Wellcome/Smithkline Beecham, Tz. 70; Entscheidung vom 4. Februar 1998, M.737 — Ciba-
Geigy/Sandoz, Tz. 42. Vgl. auch EU-Kommission, Entscheidung vom 4. August 2015, M. 7559 — Pfizer/Hospira, Tz. 13, 50, 62, 67.

130 Nach den Ermittlungen der Europaischen Kommission liegt das Risiko, in Phase Il zu scheitern, bei Uber 50 Prozent, EU-

Kommission, Entscheidung vom 22. Mai 2000, M.1878 — Pfizer/Warner-Lambert, Tz. 42.
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24 Rechtsprechung

928. Wahrend des Berichtszeitraums 2014/2015 hat der Gerichtshof der Europaischen Union nur eine begrenzte Anzahl
von Urteilen mit Bezug zur europaischen Fusionskontrolle erlassen. Dem Urteil in der Sache Editions Odile Jacob SAS
gegen die Europdische Kommission lag das Zusammenschlussverfahren Lagadére/Natexis/Vivendi Universal Publishing
(VUP) zugrunde, das die Europaische Kommission im Jahr 2004 unter der MafRgabe freigegeben hatte, dass erhebliche
B Mit ihrer Klage wendete sich die Gesellschaft Editions Odile Jacob SAS,
die selbst Interesse an dem Erwerb dieser Vermogenswerte gedufRert hatte, zum zweiten Mal gegen die Zulassung eines

Vermogenswerte von VUP verduRRert werden.

anderen Unternehmens als Erwerber durch die Europdischen Kommission. Nachdem die erste hierauf gerichtete Klage
von Editions Odile Jacob SAS im Jahr 2011 erfolgreich gewesen war, hat das Gericht die Klage gegen die erneute Zulas-
sungsentscheidung der Europaischen Kommission nunmehr abgewiesen.152 Das Urteil wurde am 28. Januar 2016 vom
Gerichtshof bestétigt.153

929. Mit Urteil vom 13. Mai 2015 wies das Gericht die Nichtigkeitsklage der Fluggesellschaft Niki Luftfahrt gegen die
bedingte Freigabeentscheidung der Europaischen Kommission in dem Zusammenschlussverfahren Lufthansa/Austrian
Airlines ab.™ Mit der Klage hatte Niki Luftfahrt unter anderem die von der Wettbewerbsbehorde vorgenommene
Marktabgrenzung, die wettbewerbliche Beurteilung sowie die auferlegten Abhilfemanahmen geriigt. Hervorzuheben
ist in diesem Zusammenhang, dass das Gericht das Vorgehen der Europaischen Kommission, im Sektor Passagierver-
kehrslinienflige einen ,Ausgangsort-Zielort“-Ansatz bei der raumlichen Marktabgrenzung anzulegen, in vollem Umfang
bestéitigte.155

930. Das Urteil des Gerichts in der Sache Deutsche Borse AG gegen Europaische Kommission erging am 9. Marz 2015.1°

Dem Gerichtsverfahren lag die Untersagungsentscheidung der Europédischen Kommission vom 1. Februar 2012 zugrun-
de, mit dem der geplante Zusammenschluss zwischen Deutsche Boérse AG und New York Stock Exchange (NYSE) unter-

7 Nach Auffassung der Europaischen Kommission hitte die Transaktion zu einer beherrschenden

sagt worden war.
Stellung bzw. einer Quasimonopolstellung des neuen Unternehmens auf mehreren Markten geftihrt. Am 12. April 2012
erhob Deutsche Borse Nichtigkeitsklage gegen die Entscheidung der Europdischen Kommission und stiitzte diese auf

drei Klagegrinde.

931. Mit dem ersten Klagegrund machte die Kldgerin geltend, dass die Europdische Kommission den horizontalen Wett-
bewerbsdruck, dem die Verfahrensbeteiligten unterlagen, nicht zutreffend beurteilt habe. In diesem Zusammenhang
wendete sie sich unter anderem gegen die Einschatzung der Europaischen Kommission, wonach der boérsliche und
aulerbdrsliche Handel mit Derivaten separate Markte darstellten. Zudem kritisierte sie den Verzicht der Europdischen
Kommission auf Durchfiihrung einer quantitativen Untersuchung. SchlieRBlich habe die Wettbewerbsbehorde den be-
stehenden Druck der Nachfrageseite nicht ausreichend bericksichtigt.

932. Mit dem zweiten Klagegrund rugte die Klagerin die behordliche Bewertung der von den Zusammenschlussparteien
geltend gemachten Effizienzvorteile. Der dritte Klagegrund richtete sich gegen die Ablehnung der von den Zusammen-

131 EU-Kommission, Entscheidung vom 7. Januar 2004, M.2978 — Lagadere/Natexis/VUP; Gericht der Europaischen Union, Urteil vom

5. September 2014, T-471/11 — Editions Odile Jacob/Kommission, ECLI:EU:T:2014:739.

132 Gericht der Europaischen Union, Urteil vom 13. September 2010, T-452/04 — Editions Odile Jacob/Kommission,

ECLI:EU:T:2010:384.

133 Gerichtshof der Europaischen Union, Urteil vom 28. Januar 2016, C-514/14/P — Editions Odile Jacob/Kommission, EC-

LI:EU:C:2016:55.

154 EU-Kommission, Entscheidung vom 28. August 2009, M.5440 — Lufthansa/Austrian Airlines; Gericht der Europdischen Union,

Urteil vom 13. Mai 2015, T-162/10 — Niki Luftfahrt/Kommission, ECLI:EU:T:2015:283.

1> Gericht der Européischen Union, Urteil vom 13. Mai 2015, T-162/10 — Niki Luftfahrt/Kommission, ECLI:EU:T:2015:283, Rz. 139 ff,;
hierzu friher schon Gericht der Europaischen Union, Urteile vom 19. Mai 1994, T-2/93 — Air France/Kommission, EC-
LI:EU:T:1994:55, Rz. 84 und vom 4. Juli 2006, T-177/04 — easylet/Kommission, ECLI:EU:T:2006/187, Rz. 56.

136 Gericht der Européischen Union, Urteil vom 9. Méarz 2015, T-175/12 — Deutsche Bérse/Kommission, ECLI:EU:T:2015:148.

EU-Kommission, Entscheidung vom 1. Februar 2012, M.6166 — Deutsche Borse/NYSE Euronext.
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schlussparteien angebotenen Abhilfemalnahmen durch die Europdische Kommission. Beide genannten Klagegrinde
enthielten auRerdem den Vorwurf der Verletzung von Verteidigungsrechten seitens der Wettbewerbsbehorde.

933. Das Gericht hat die Klage in vollem Umfang abgewiesen. Es kritisierte in diesem Zusammenhang an mehreren
Stellen des Urteils, dass die Klagerin ihre Einwendungen nicht ausreichend substanziiert und zum Teil nur reine Behaup-

8 Zudem bestatigte das Gericht die bisherige Rechtsprechung, wonach eine Klage abzuweisen

tungen aufgestellt habe.
ist, wenn mit den geltend gemachten Griinde nur einzelne Bewertungen der Wettbewerbsbehorde angegriffen werden,
die nicht angegriffene Argumentation der Wettbewerbsbehorde die Entscheidung aber dennoch trégt. Dies ist z. B. der
Fall, wenn Marktabgrenzung oder Beurteilung in Bezug auf einen bestimmten sachlichen und rdumlichen Markt kritisiert
wird, die Wettbewerbsbehorde aber erhebliche Wettbewerbsbeschrankungen auch auf anderen Markten festgestellt
hat und diese Bewertung nicht gertigt wurde. Allerdings verneinte das Gericht im vorliegenden Fall — anders als die
Europaische Kommission — die Effektivitat der Klage nicht. Zur Begriindung fuhrte es aus, dass unter anderem die Verlet-
zung von Verteidigungsrechten geriligt worden war, sodass die Nichtigkeit der gesamten Entscheidung nicht von vornhe-
rein auszuschlieRen sei. Des Weiteren bestehe im vorliegenden Fall die Moglichkeit, dass sich die vorgetragene Kritik an
einem bestimmten Markt auch auf die Bewertung anderer untersuchter Markte auswirken wirde, da die jeweiligen
Argumentationen in der Entscheidung der Europdischen Kommission Beziige zueinander aufwiesen. Daneben kdnnten
jedenfalls die Klagegriinde, die den Effizienzeinwand und die AbhilfemalRnahmen betrafen, zu einer Nichtigkeit der Ent-
scheidung fihren, da sich diese nicht auf einen spezifischen Markt bezdgen.

934. Das Gericht setzte sich daneben mit der Frage auseinander, ob die Europaische Kommission im behordlichen Ver-
fahren verpflichtet war, der Forderung der Zusammenschlussparteien nach Durchfihrung einer quantitativen Analyse
nachzukommen. Gegenstand dieser Analyse sollte die Frage sein, ob die Parteien durch ihre jeweilige GeblUhrensetzung
Wettbewerbsdruck aufeinander austibten. Das Gericht bestatigte die bisherige Rechtsprechung, wonach es keine Hie-

B9 Vielmehr sei es Aufgabe der Europai-

rarchie zwischen Beweismitteln technischer und nicht-technischer Natur gibt.
schen Kommission, bei der Bewertung eine Gesamtbetrachtung aller Umstande vorzunehmen. Hierbei sei die Kommis-

sion grundsatzlich befugt, bestimmte Beweismittel schwerer und andere Beweismittel weniger schwer zu gewichten.

935. Das Gericht untersuchte allerdings, ob die Europaische Kommission die Geeignetheit einer quantitativen Untersu-
chung im vorliegenden Fall zu Recht abgelehnt hatte und nachvollziehbar zu dem Schluss gekommen war, dass eine
solche Analyse unter anderem wegen des Fehlens der erforderlichen Preisdaten nicht aussagekréftig sei. Nach den Fest-
stellungen des Gerichts hat die Klagerin insoweit keine Beweismittel Gbermittelt, welche die Verflgbarkeit der erforder-
lichen Daten zum Zeitpunkt des Verwaltungsverfahrens belegt hatten, sondern lediglich behauptet, dass die Einschat-
zung der Kommission fehlerhaft sei. Weiterhin stellte das Gericht fest, dass die Zusammenschlussparteien der Wettbe-
werbsbehorde den Verzicht auf eine quantitative Analyse nicht vorwerfen kbnnen, wenn sie wahrend des behérdlichen
Verfahrens zwar dargelegt haben, dass sie die erforderlichen Daten (ibermitteln kénnen, diese Ubermittlung aber letzt-
lich unterlassen. Das Gericht wies in diesem Zusammenhang den Zusammenschlussparteien die Pflicht zu, der Europai-
schen Kommission alle Informationen in Bezug auf die von ihnen geforderte quantitative Analyse vorzulegen. Im Ergeb-
nis hielt das Gericht die Vorgehensweise der Europaischen Kommission fiir ausreichend, eine Marktuntersuchung vor-
zunehmen, bei der umfangreiche Informationen von einer erheblichen Zahl von relevanten Marktteilnehmern gesam-
melt wurden, sowie eine erhebliche Anzahl von internen Dokumenten der Parteien aus der Zeit vor dem Zusammen-
schluss zu untersuchen.

936. In Bezug auf den geltend gemachten Effizienzeinwand fihrte die Klagerin unter anderem an, dass die Schlussfolge-
rung der Europadischen Kommission, das zusammengeschlossene Unternehmen kdnne zumindest einen Teil der Effi-
zienzgewinne, die bei den Kunden anfallen wirden, wieder zurlckerlangen (,claw-back“-Theorie der Europdischen
Kommission), nicht von den Horizontal-Leitlinien gedeckt sei. Das Gericht folgte dieser Argumentation nicht. Seiner
Auffassung nach schlieBen die Horizontal-Leitlinien die Bertcksichtigung des Umstands nicht aus, dass zwar moglicher-
weise gewisse Kosteneinsparungen aufseiten der Verbraucher anfallen, diese aber — zumindest teilweise — von dem

%8 Gericht der Europdischen Union, Urteil vom 9. Marz 2015, T-175/12 — Deutsche Borse/Kommission, ECLI:EU:T:2015:148, Rz. 85,

96, 97, 140. 142, 185, 187, 195, 203 ff,, 207, 215, 225, 371.

159 Gericht der Européischen Union, Urteil vom 6. Juli 2010, T-342/07 — Ryanair/Kommission, ECLI:EU:T:2010:280, Rz. 136.
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zusammengeschlossenen Unternehmen wieder zuriickgewonnen werden kénnen. Eine Beachtung als Effizienzen im
Fusionskontrollverfahren komme hinsichtlich des letztgenannten Teils der Kosteneinsparungen nicht in Betracht. Zur
Begriindung fihrte das Gericht an, dass die Horizontal-Leitlinien keinen Hinweis darauf enthielten, dass eine derartige
Vorgehensweise bei der Prifung des Effizienzeinwands unzuldssig sei. Aullerdem lasse sich aus den Leitlinien ablesen,
dass Effizienzgewinne sowohl vollstdndig wie auch nur zum Teil an die Verbraucher weitergegeben werden kénnen.
SchlieBlich sei die Europaische Kommission verpflichtet, im Rahmen einer Gesamtbetrachtung sdamtliche Effekte des
Zusammenschlusses, also auch den Umstand, dass die beteiligten Unternehmen weitergegebene Effizienzgewinne kinf-
tig wieder zurlckerlangen wirden, zu prifen.

937. Die Klagerin rigte daneben, dass die Europaische Kommission die wettbewerbsbeeintrachtigenden Effekte des
Zusammenschlusses und die geltend gemachten Effizienzgewinne jeweils separat geprift hatte. Das Gericht stellte in
diesem Zusammenhang klar, dass die Horizontal-Leitlinien eine getrennte Analyse der wettbewerbsbeschréankenden
Effekte einerseits und der Effizienzen andererseits nicht ausschlieRen. Zudem erdffneten die Leitlinien die Mdoglichkeit,
dass die negativen Effekte eines Zusammenschlusses durch die mit ihm verbundenen Effizienzgewinne aufgewogen
werden. Vor diesem Hintergrund sei es nicht nur moglich, sondern notwendig, dass die Europdische Kommission bei
ihrer Prifung in zwei Schritten vorgehe, namlich zunéchst die negativen und danach die positiven Wettbewerbsauswir-
kungen des Zusammenschlusses bestimme. Der Umstand, dass die Europaische Kommission eine Gesamtbetrachtung
aller Auswirkungen vornehmen musse, stehe dieser Schlussfolgerung nicht entgegen.

938. Das vorliegende Urteil zeigt erneut, dass Klagen nur dann erfolgreich sein kdnnen, wenn Rigen gegen die Ent-
scheidungen der Europdischen Kommission mit ausreichend substanziiertem Vortrag verbunden sind und entsprechen-
de Informationen und Beweismittel vorgelegt werden. Zugunsten der Klagerseite wirkt sich die Feststellung des Gerichts
aus, dass eine Klage nicht schon dann als ineffektiv bewertet wird, wenn sie sich nur gegen einzelne Argumentations-
pfeiler in der Begriindung der Europaischen Kommission wendet. Denn sobald die Verletzung von Verteidigungsrechten
gerlgt wird, kann eine Klage prinzipiell zum Erfolg fihren. Einwdnde gegen einzelne Argumentationsstrange der Euro-
paischen Kommission kdnnen jedenfalls dann Erfolg versprechend sein, wenn zwischen diesen und anderen — nicht
gerligten — Argumentationspfeilern Bezlige bestehen. Dies gilt auch im Hinblick auf allgemeinere Rigen, z. B. die Be-
urteilung von Effizienzen oder AbhilfemaRnahmen betreffend, die nicht ausschlieRlich im Hinblick auf einzelne sachlich
und raumlich relevanten Markte geltend gemacht werden.

939. Zu begriiRen ist die Bestatigung der Rechtsprechung, wonach keine Hierarchie zwischen quantitativen und qualita-
tiven Untersuchungen der Europdischen Kommission besteht und der Wettbewerbsbehdrde insoweit ein gewisser Spiel-
raum bei der Gewichtung der Beweismittel verbleibt. Positiv zu werten ist allerdings auch der Umstand, dass das Gericht
die Grinde der Europaischen Kommission, eine quantitative Untersuchung durchzufiihren oder nicht, Gberprift. Auf
diesem Weg wird der Spielraum der Wettbewerbsbehorde bei der Wahl der Untersuchungsinstrumente wirksam be-
grenzt. Positiv zu beurteilen ist des Weiteren die Verpflichtung der Zusammenschlussparteien, die fir eine — von ihnen
geforderte — quantitative Analyse erforderlichen Informationen bei der Européaischen Kommission vorzulegen, da diese
Informationen in der Regel aus der Sphére der Parteien stammen und Ublicher Weise nicht 6ffentlich zugdnglich sein
dirften.

940. Die Monopolkommission stimmt auch den Aussagen des Gerichts zu, wonach die Europdische Kommission gehal-
ten ist zu prifen, ob beim Verbraucher zundchst moglicherweise anfallende Effizienzgewinne von dem zusammenge-
schlossenen Unternehmen wiedererlangt werden kénnen. Dies folgt schon aus dem Erfordernis, eine Gesamtbetrach-
tung aller Folgen des Zusammenschlusses vorzunehmen. Dem Gericht ist ebenfalls in seiner Bewertung zu folgen, wo-
nach es notwendig ist, die moglichen negativen und positiven Effekte eines Zusammenschlusses in zwei Stufen prufen,
weil flr die Beantwortung der Frage, ob Effizienzgewinne die negativen Wettbewerbswirkungen ausgleichen kénnen,
zunachst die letztgenannten Wirkungen ermittelt werden missen.'® Dies widerspricht auch nicht dem Umstand, dass
bei Durchfihrung von quantitativen Analysen z. B. zu Preiserhohungs- bzw. Preissenkungsmoglichkeiten im Rahmen
eines geplanten Zusammenschlusses beide Effekte innerhalb einer Analyse ermittelt werden kdnnen, denn die Entschei-

160 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, Eine Wettbewerbsordnung fir die Finanzmarkte, Baden-Baden 2014, Tz. 747.
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dung der Europdischen Kommission erfordert neben einer solchen quantitativen Untersuchung stets eine Gesamtbe-
trachtung aller Umstande.

25 Legislative Entwicklungen

25.1 Einfiihrung

941. Im Berichtszeitraum 2014/2015 hat die Europaische Kommission das WeiRbuch zur wirksameren Fusionskontrolle
vorgelegt, in dem sie ihre Uberlegungen zur Verfahrensvereinfachung, Reform des Verweisungsregimes und Erfassung
nicht kontrollierender Minderheitsbeteiligungen weiterentwickelt hat. Daneben prifen die Kommissionsdienststellen
derzeit, ob eine Erweiterung der fusionskontrollrechtlichen Aufgreifkriterien, insbesondere in Anbetracht der Entwick-
lungen auf digitalen Markten, erforderlich ist.

942. Die Europdische Kommission hat wahrend des aktuellen Berichtszeitraums zudem auf verschiedentlich gedauRerte
Kritik aus Unternehmenskreisen reagiert, die der Wettbewerbsbehdrde eine zu enge rdumliche Marktabgrenzung vor-
warf, und eine Studie zur rdumlichen Marktdefinition erstellen lassen. Diese wurde im Januar 2016 vorgelegt und besta-
tigt der Europaischen Kommission im Wesentlichen ein sachgerechtes Vorgehen in methodischer Hinsicht sowie das
Erreichen sachgerechter Ergebnisse. Schlieflich ist darauf hinzuweisen, dass die Arbeitsgruppe Fusionskontrolle des
Internatonal Competition Network (ICN) einen Leitfaden zur internationalen Zusammenarbeit der nationalen Wettbe-

werbsbehérden verdffentlicht hat. ™™

Hiermit sollen ein freiwilliger und flexibler Rahmen fir die Behordenkooperation
im Bereich der Fusionskontrolle sowie praktische Hinweise fir Behdérden, kooperationswillige Unternehmen und Dritte

bereitgestellt werden.

2.5.2 WeiRbuch zur wirksameren Fusionskontrolle

943. Die Monopolkommission hat bereits in ihrem letzten Hauptgutachten iiber mehrere legislative Uberlegungen der
Europaischen Kommission berichtet.'®* Diese betrafen im Wesentlichen die Erweiterung des vereinfachten Verfahrens in
der ersten Verfahrensphase, die Reform des Verweisungsregimes sowie die Ausdehnung des Anwendungsbereichs der
europdischen Fusionskontrollregeln auf Minderheitsbeteiligungen ohne Kontrollerwerb. Im aktuellen Berichtszeitraum
hat die Europaische Kommission ihre Erwagungen und konkreten Vorschlage hierzu in dem WeiRbuch , Eine wirksamere
EU-Fusionskontrolle” zusammengefasst, in das auch die im Rahmen einer 6ffentlichen Konsultation abgegebenen Stel-
lungnahmen eingeflossen sind."® Dem WeiRbuch beigeflgt ist eine Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, in
dem die Erwagungen und wettbewerbspolitischen Vorschlage der Europaischen Kommission ausfiihrlicher analysiert

164
werden.

944. Im Hinblick auf die Vereinfachung des Fusionskontrollverfahrens hat die Europaische Kommission bereits wahrend
des letzten Berichtszeitraums ein MaRnahmenpaket angenommen.165 Im WeiRbuch stellt sie Uberlegungen zur weiteren
Verfahrensvereinfachung an, die eine Anderung der FKVO selbst voraussetzen. Nach den Vorstellungen der Européi-
schen Kommission konnte die FKVO zum einen dahin gehend modifiziert werden, dass die Grindung eines Vollfunk-
tionsgemeinschaftsunternehmens, das vollstandig auRerhalb des EWR niedergelassen und tatig ist, nicht in ihren An-
wendungsbereich fallen wirde. Ein solches Unternehmen musste daher nicht in Brissel angemeldet werden, selbst

81 1eN Merger  Working  Group, Practical Guide to International Enforcement Cooperation in  Mergers,

http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc1031.pdf, Abruf am 26. Juni 2016.

162 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 778 ff.

EU-Kommission, WeiRbuch ,Eine wirksamere EU-Fusionskontrolle”, COM(2014)449 final, 9. Juli 2014.

Commission Staff Working Document — Accompanying the document White Paper ,Towards more effective EU merger control,
SWD(2014) 221 final, 9. Juli 2014.

165 Bekanntmachung der Kommission Uber ein vereinfachtes Verfahren fir bestimmte Zusammenschlisse gemaR der Verordnung

(EG) Nr. 139/2004 des Rates, ABI. EU C 366 vom 14. Dezember 2013, S. 5; Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 1269/2013 der
Kommission vom 5. Dezember 2013 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 802/2004 zur Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr.
139/2004 des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABl. EU L 336 vom 14. Dezember 2013, S. 1.


http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc1031.pdf
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wenn die Umsatzschwellen des Art. 1 FKVO Uberschritten waren. Zum zweiten erwagt die Europdische Kommission,
bestimmte Gruppen von Zusammenschlissen, die in der Regel wettbewerbsrechtlich unbedenklich sind, von der Pflicht
zur vorherigen Anmeldung freizustellen. Dies soll z. B. fir Zusammenschlisse gelten, bei denen zwischen den beteiligten
Unternehmen keine horizontalen oder vertikalen Beziehungen bestehen und Gber die zurzeit im vereinfachten Verfah-
ren entschieden wird.

945. Die Monopolkommission stimmt mit der Europdischen Kommission darin Uberein, dass die Einfihrung einer Art
,Gruppenfreistellungsverordnung” an die Voraussetzung ausreichender Transparenz aufseiten der Wettbewerbsbehorde
geknlUpft werden muss. Dies konnte beispielsweise dadurch erreicht werden, dass die zusammenschlussbeteiligten
Unternehmen weiterhin zu einer —im Vergleich zur formellen Anmeldung stark begrenzten — Informationstbermittlung
gegenlber der Europaischen Kommission verpflichtet sind. Innerhalb einer kurzen Frist — z. B. von 10 oder 15 Arbeitsta-
gen — kdnnte die Europdische Kommission dann auf Grundlage der Gbermittelten Informationen priifen, ob das Zusam-
menschlussvorhaben unter die Gruppenfreistellungsverordnung fallt oder ob dartber hinaus gehende Informationen im
Rahmen einer formellen Anmeldung vorgelegt werden missen.

946. Bezlglich der angestrebten Verbesserung des Verweisungsregimes wird im WeiRbuch weiterhin das Vorhaben
verfolgt, eine Verfahrensabgabe an die Europdische Kommission — sei es auf Initiative der zusammenschlussbeteiligten
Unternehmen (Art 4 Abs. 5 FKVO) oder auf Veranlassung des originar zustandigen Mitgliedstaats (Art. 22 FKVO) — durch
verfahrensmafige Straffung zu erleichtern. Zudem soll die Europdische Kommission kiinftig bei einer Verfahrensiber-
nahme nach Art. 22 FKVO die Zustandigkeit fir den gesamten EWR erhalten, sofern kein originar zustandiger Mitglied-
staat ein Veto erhebt. Die Verweisung an einen Mitgliedstaat gemaR Art. 4 Abs. 4 FKVO soll ebenfalls erleichtert werden,
indem kunftig die Tatbestandsvoraussetzung ,erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung in dem gesonderten Markt”
entfallt.

947. Die Monopolkommission hat bereits friher die geplante Vereinfachung des Verweisungsverfahrens sowohl in Hin-
sicht auf Art. 4 Abs. 5 FKVO wie auch bezlglich Art. 22 FKVO begrulSt. Sie hat darlber hinaus eine Modifizierung der
materiellen Voraussetzungen fir eine Verfahrensabgabe nach Art. 4 Abs. 4 FKVO in dem jetzt von der Europaischen

. . 166
Kommission vorgeschlagenen Sinn empfohlen.

Durch den Wegfall der entsprechenden Tatbestandsvoraussetzung
wirde die Notwendigkeit fir die zusammenschlussbeteiligten Unternehmen entfallen, ihr Vorhaben gegentber den
zustandigen Behorden selbst als problematisch fir den Wettbewerb zu bezeichnen. Dadurch kénnte in geeigneten Fal-
len der Anreiz der Zusammenschlussparteien steigen, die Zustéandigkeit der am besten geeigneten — nationalen — Wett-

bewerbsbehorde herbeizufihren.

948. Im Weilbuch werden daneben konkrete Erwagungen zu einer Erfassung von Minderheitsbeteiligungen ohne Kon-
trollerwerb angestellt. Als erforderlich wird die Einfihrung eines quantitativen Aufgreifkriteriums in Héhe von 20 Pro-
zent sowie eines qualitativen Aufgreifkriteriums, das schon bei einer Beteiligung von 5 bis rund 20 Prozent und zusatzli-
chen Einflussfaktoren erflllt ist, angesehen. Zudem werden verfahrensrechtliche Gestaltungen aufgezeigt, die eine zu-
satzliche burokratische Belastung der betroffenen Unternehmen und der Wettbewerbsbehorde auf das notwendige
Mal begrenzen sollen. Diese Vorschldge weisen viele Parallelen zu den Empfehlungen auf, welche die Monopolkommis-

sion im letzten Hauptgutachten zu Aufgreifkriterien und Verfahrensausgestaltung vorgelegt hatte.™®’

949. Jingere AuBerungen der Kommissarin fiir Wettbewerb deuten jedoch darauf hin, dass einer Ausdehnung der FKVO
auf nicht-kontrollierende Minderheitsbeteiligungen jedenfalls derzeit keine Prioritat eingerdaumt wird.’®® Insbesondere
wird der Gberwiegende Nutzen einer derartigen Zustandigkeitserweiterung angesichts der damit einhergehenden Erho-
hung burokratischer Lasten fur die betroffenen Unternehmen und die Wettbewerbsbehorden bezweifelt. Die Kommis-
sionsdienststellen haben allerdings den Auftrag, die Rechtsanwendung in den Mitgliedstaaten genauer zu beobachten,

166 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 668.

167 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 787 ff.

168 Vgl. hierzu auch Kapitel lll, Tz. 641 ff. in diesem Gutachten.
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deren nationale Fusionskontrollregeln das Aufgreifen nicht-kontrollierender Minderheitsbeteiligungen durch die Wett-

.. 169
bewerbsbehorden vorsehen.

253 Fusionskontrolle auf digitalen Markten

950. Die Monopolkommission hat bereits in ihrem 68. Sondergutachten zum Wettbewerb auf digitalen Markten auf
mogliche Schutzlicken der européaischen und deutschen Fusionskontrollregeln im Zusammenhang mit den geltenden
Aufgreifkriterien und Zusammenschlusstatbestdnden hingewiesen sowie diesbezlgliche Verbesserungsvorschlage vorge-

170

legt.””” Daneben hat sie im Hinblick auf Zusammenschlussvorhaben unter Beteiligung von Internetdiensten mit Platt-

formcharakter die im Rahmen der notwendigen Gesamtbetrachtung erforderliche (starkere) Bericksichtigung bestimm-

ter materieller Beurteilungskriterien betont.'”!

951. Nach geltendem europdischem und deutschem Fusionskontrollrecht besteht eine Anmeldepflicht fir Zusammen-
schlussvorhaben nur, wenn die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen bestimmte Umsatzschwellen Gberschrei-
ten (Art. 1 FKVO, § 35 GWB). Daher konnen z. B. Transaktionen unter Beteiligung eines Unternehmens, dessen Ge-
schaftsmodell zwar mit der Bildung von kommerziell wertvollen Datenbestanden einhergeht, das allerdings bislang noch
keine nennenswerten Umséatze erwirtschaftet hat, nicht erfasst werden. Ferner kdnnen Falle des Erwerbs jlingerer
Unternehmen, die zwar ein erhebliches Marktpotenzial, bisher aber nur geringe Umséatze haben, auRerhalb des Anwen-
dungsbereichs der Fusionskontrollregeln liegen. Ein Beispiel hierflr ist der Erwerb von WhatsApp durch Facebook, fir
den zwar ein Kaufpreis von USD 19 Mrd. gezahlt wurde, der jedoch weder die geltenden Umsatzschwellen der deut-

. . 172
schen noch der europaischen Fusionskontrolle erreichte.

952. Da sich das wettbewerbliche Potenzial eines Unternehmens nicht nur in seinen bisherigen Umsatzen, sondern
auch im Kaufpreis widerspiegeln kann, bekraftigt die Monopolkommission ihre Empfehlung, die bestehenden umsatzbe-
zogenen Aufgreifkriterien um ein Aufgreifkriterium, das am Transaktionsvolumens ansetzt, zu ergédnzen. Ein solches
Aufgreifkriterium sollte jedoch nicht auf Zusammenschlussfille mit Bezug zur digitalen Okonomie begrenzt werden.
Denn die dargelegten Probleme — Erwerb eines Vermogensteils mit hohem Wettbewerbspotenzial, aber ohne nennens-
werte Umsatze in der Vergangenheit — kdnnen ebenso in anderen Branchen, beispielsweise beim Erwerb von Patenten
in der Pharmabranche, virulent werden. Ein transaktionsbezogenes Aufgreifkriterium in der européischen Fusionskon-
trolle sollte daher einen allgemeinen Anwendungsbereich haben.

953. Dementsprechend kénnte Art. 1 FKVO durch einen neuen Absatz 6 wie folgt ergdnzt werden:

,Die Umsatzschwellen des Absatzes 2 gelten auch dann als (berschritten, wenn der Wert der Leistung eines beteilig-
ten Unternehmens mehr als 5 Mrd. EUR betrdgt und ein gemeinschaftsweiter Gesamtumsatz von mindestens einem
beteiligten Unternehmen von mehr als 250 Mio. EUR erzielt wird. Die Umsatzschwellen des Absatzes 3 gelten auch
dann als (berschritten, wenn der Wert der Leistung eines beteiligten Unternehmens mehr als 2,5 Mrd. EUR betrdgt,
der Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen in mindestens drei Mitgliedstaaten jeweils 100 Mio. EUR (iber-
steigt, in jedem von mindestens drei dieser Mitgliedstaaten der Gesamtumsatz von mindestens einem beteiligten
Unternehmen mehr als 25 Mio. EUR betrdgt und der gemeinschaftsweite Gesamtumsatz von mindestens einem be-
teiligten Unternehmen 100 Mio. EUR (bersteigt.”

954. Die bislang aus der Start-up-Szene geduRerte Kritik an einem transaktionsvolumenabhdngigen Aufgreifkriterium
richtete sich in erster Linie dagegen, ein solches Kriterium ausschlieRlich im deutschen Kartellrecht zu verankern, weni-

%% Wettbewerbskommissarin Vestager, Rede bei der Studienvereinigung Kartellrecht ,,Refining the EU merger control system”, Bris-

sel, 10. Méarz 2016, http://ec.europa.eu/competition/speeches/index_2016.html, Abruf am 22. Juni 2016.

170 Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte, Baden-Baden 2015, Tz. 451 ff.

e Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 464 ff.

72 Der Fall gelangte erst auf Antrag der zusammenschlussbeteiligten Unternehmen gemald Art. 4 Abs. 5 FKVO in die Zustandigkeit

der Européaischen Kommission.
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ger gegen eine europaweite Erganzung des umsatzbezogenen Aufgreiftatbestands.173 Eingewendet wird insbesondere,
dass das vorgeschlagene Kriterium die Entwicklung von Start-ups auf digitalen Markten behindern kénne, da es die Un-
sicherheit von Investoren Uber ihre Ausstiegsmoglichkeiten, z. B. im Rahmen eines spateren Verkaufs des Unterneh-
mens, erhdhe. Die Monopolkommission weist zunachst darauf hin, dass die Einfihrung eines zusatzlichen Aufgreifkrite-
riums lediglich die Moglichkeit der Wettbewerbsbehorde eroffnet, ein Zusammenschlussvorhaben zu Gberpriifen. Damit
ist noch keine Entscheidung tber das Untersuchungsergebnis vorgegeben. Nach den bisherigen Erfahrungen mit der
europaischen (und deutschen) Fusionskontrollpraxis erachten die Wettbewerbsbehorden nur in wenigen Zusammen-
schlissen Zusagenverpflichtungen der beteiligten Unternehmen fir notwendig, noch weitaus geringer ist die Zahl der
behordlicherseits ausgesprochenen Untersagungen. Darliber hinaus erscheinen die von der Monopolkommission emp-
fohlenen Schwellenwerte fiir den Wert der Leistung — EUR 5 Mrd. im Fall des Art. 1 Abs. 2 FKVO und EUR 2,5 Mrd. im
Fall des Art. 1 Abs. 3 FKVO — sowie die daneben zu erreichenden Umsatzschwellen so hoch, dass Unsicherheiten Uber
die Zuldssigkeit eines Verkaufs von Start-ups in vielen Fallen gar nicht entstehen werden. Dies gilt ebenfalls fir die mit
der Durchfiihrung eines fusionskontrollrechtlichen Verfahrens verbundenen birokratischen Lasten.

955. Soweit daneben ein mangelnder Inlands- bzw. Unionsbezug des Aufgreifkriteriums kritisiert wird, gilt es zu beden-
ken, dass auch kinftig mindestens ein zusammenschlussbeteiligtes Unternehmen Umsatze innerhalb der Europaischen
Union erwirtschaften misste. Andernfalls ist der Anwendungsbereich der FKVO auch nach der empfohlenen Regelung
nicht eroffnet. Das kartellrechtliche Auswirkungsprinzip bleibt insoweit unberthrt. SchlieRlich ist mit dem empfohlenen
Aufgreifkriterium keine Benachteiligung europdischer Unternehmen im Vergleich zu Unternehmen mit Sitz aufRerhalb
der Union verbunden. Selbstverstandlich werden auch die letztgenannten Unternehmen von den Regeln der FKVO er-
fasst, wenn die von ihnen geplanten Zusammenschlussvorhaben die von Art. 1 Abs. 6 FKVO n. F. vorgesehen Transak-
tionsvolumen und Umsatzwerte erreichen. Daneben zeigt ein Vergleich mit Rechtsordnungen aullerhalb der EU, etwa
mit den Aufgreifkriterien in den USA, dass dort wesentlich niedrigere Schwellenwerte gelten als in der europdischen

. 174
Fusionskontrollverordnung.

956. Die Monopolkommission hat dartiber hinaus zu bedenken gegeben, dass der Erwerb einzelner Vermdgenswerte
ohne einen aktuellen Marktumsatz keinen Zusammenschluss im Sinn des Art. 3 FKVO darstellt."”” Die Einfihrung des
vorgeschlagenen transaktionsvolumenabhdngigen Aufgreifkriteriums sollte deshalb durch eine Modifizierung des Art. 3
Abs. 2 FKVO ergdnzt werden, wonach ein Vermogenserwerb auch in den von Art. 1 Abs. 6 FKVO n. F. erfassten Fallen
vorliegt. Andernfalls besteht die Gefahr, dass ein transaktionsvolumenabhangiger Aufgreiftatbestand leer |duft.

957. SchlielRlich ist nach Auffassung der Monopolkommission eine Weiterentwicklung bestimmter materieller Beurtei-
lungskriterien fur Falle erforderlich, bei denen Internetdienste mit Plattformcharakter an einem Zusammenschluss be-

76 Zum einen ist bei der fusionskontrollrechtlichen Prufung zu bertcksichtigen, dass es sich bei den unter-

teiligt sind.
suchten Diensten haufig um mehrseitige Plattformen handelt, deren Plattformseiten miteinander verbunden sind und
infolgedessen nicht isoliert betrachtet werden dirfen (Plattforminterdependenzen). In diesem Zusammenhang erachtet
die Monopolkommission eine Uberarbeitung der Bekanntmachung (ber die Definition des relevanten Marktes fiir er-
forderlich.”” Hilfreich kénnten insbesondere Ausfiihrungen Uber die Erfassung von Plattformseiten sein, auf denen
Leistungen ohne unmittelbare monetéare Gegenleistungen erbracht werden. AuRerdem sollten Methoden zur Marktab-

grenzung wie der SSNIP-Test weiterentwickelt werden.

958. Zum zweiten ist (starker) zu bericksichtigen, dass die Mdrkte, auf denen die Plattformen tatig sind, abhangig z. B.
von den Verbindungen zwischen den Plattformseiten und den dadurch zwischen ihnen ausgelésten Wechselwirkungen,

73 Bundesverband Deutsche Startups e. V., Stellungnahmen zu den Fragen der Monopolkommission, 22. April 2016.

7% 1n den USA besteht eine Anmeldepflicht grundsatzlich schon ab einem Transaktionswert von USD 312,6 Mio., Federal Register/

Vol. 81, No. 16/Tuesday, January 26, 2016/Notices, S. 4299, https://www.ftc.gov/system/files/documents/federal_register_notice
s/2016/01/160126claytonact7afrn.pdf, Abruf am 22. Juni 2016.

17 Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 462.

e Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 464 ff.

7 Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 469.


https://www.ftc.gov/system/files/documents/federal_register_notices/2016/01/160126claytonact7afrn.pdf
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zur Konzentration tendieren. Insofern kénnte eine Uberarbeitung der Leitlinien zu horizontalen und zu nicht-
horizontalen Zusammenschlissen mit dem Ziel angezeigt sein deutlicher festzustellen, dass die Beurteilung der Wett-
bewerbssituation auf mehrseitigen Plattformen eine Gesamtbetrachtung erfordert, in der anderen Faktoren als Markt-
anteilen bzw. Preissetzungsspielrdumen hohere Bedeutung zuzumessen ist, etwa Netzwerkeffekten, Innovationsdruck
und Nutzerdaten.'”® Drittens ist im Rahmen der erforderlichen Gesamtbetrachtung eines Zusammenschlussvorhabens
verstarkt zu beachten, dass ein Plattformanbieter eine Integration zusatzlicher Dienste oder eine Kombination von

Datenbestanden moglicherweise strategisch fur sich nutzen kann.'”®

959. Die Monopolkommission begrifSt, dass die Europdische Kommission die Gefahr moglicher Schutzliicken der Fu-
sionskontrolle ebenfalls erkannt hat. Laut jingeren AuRerungen der Kommissarin fiir Wettbewerb sind die Kommis-

sionsdienststellen derzeit angewiesen, die Notwendigkeit zusatzlicher Aufgreifkriterien zu l'jberprl'jfen.180

3 Missbrauchsaufsicht

3.1 Konditionenforderungen im Lebensmitteleinzelhandel

960. Im Jahr 2009 Ubernahm Edeka Gber 2300 Plus-Filialen von Tengelmann mit dem Ziel, diese in die eigene Discount-
schiene Netto zu integrieren."" Nach der Fusion nahm das Unternehmen mit Herstellern aus samtlichen Warengruppen
Sonderverhandlungen auf. Aus Sicht des Bundeskartellamtes verstiels es im Zuge dieser Verhandlungen gegen § 19 Abs.
1,2i.V.m. § 20 Abs. 2 GWB (,Anzapfverbot”), da es insbesondere gegeniiber vier Sektherstellern rechtswidrige Kondi-
tionenforderungen (sogenannte ,Hochzeitsrabatte”) erhoben hatte."® Der Beschluss wurde vom OLG Disseldorf im

November 2015 aufgehoben.183

961. Das Bundeskartellamt stufte mehrere Verhaltensweisen in den Verhandlungen mit den Sektherstellern als Forde-
rungen ohne sachlich gerechtfertigten Grund gegeniber abhangigen Unternehmen ein (§ 19 Abs. 1, 2 Nr. 5i. V. m. § 20
Abs. 2 GWB). Das Bundeskartellamt sah es demnach zum einen als gegeben an, dass die betroffenen Lieferanten zum
Zeitpunkt der Verhandlungen von Edeka abhangig waren, also ausreichende und zumutbare Moglichkeiten, auf andere
Unternehmen auszuweichen, nicht bestanden. Die Edeka hatte aufgrund der starken Marktposition auf Absatzmarkten
und Beschaffungsmarkten fir die Hersteller — zumindest gemeinsam mit ihren grofRten Wettbewerbern REWE und der
Schwarz-Gruppe — die Funktion eines ,Turstehers” bzw. eines ,Flaschenhalses” gehabt. Die Hersteller seien auf einen
Vertrieb (auch) Uber Edeka angewiesen gewesen, wenn sie die Endkunden bundesweit flachendeckend erreichen woll-
ten. So hatten sich fur Edeka bei Schaumwein unter Einbezug der alternativen Vertriebswege Beschaffungsmarktanteile
von 15-20 Prozent ergeben.

962. Zum anderen galt es zu klaren, ob die Forderungen ohne sachlich gerechtfertigten Grund gestellt wurden. Im Ein-
zelnen ging es um die Forderungen nach einem ,Bestwertabgleich” mit den bisherigen Plus-Preisen, eine ,Anpassung
der Zahlungsziele”, die Zahlung eines dauerhaften ,Synergiebonus” fir potenzielle Kosteneinsparungen aufseiten der
Lieferanten, die Zahlung einer ,Partnerschaftsvergiitung” fir die Renovierung der Filialen sowie die Zahlung eines ,Sor-
timentserweiterungsbonus” fir mogliche zusatzliche Listungen in den neuen Filialen. Das Bundeskartellamt beméangelte
erstens die nicht nachvollziehbare, intransparente Darstellung und Begriindung bei den Forderungen nach einem
,Bestwertabgleich” und einem ,Sortimentserweiterungsbonus”. Zweitens sei die Festlegung und Umsetzung im Rahmen

e Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. 0., Tz. 477.

179 Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 478 f.

180 \Wettbewerbskommissarin Vestager, Rede bei der Studienvereinigung Kartellrecht ,Refining the EU merger control system®, Briis-

sel, 10. Mérz 2016, http://ec.europa.eu/competition/speeches/index_2016.html; Abruf am 22. Juni 2016; Rede beim European
competition and Consumer Day, ,Competition: the mother of invention”, 18. April 2016, http://ec.europa.eu/commission/2014-
2019/vestager/announcements/competition-mother-invention_en, Abruf am 22. Juni 2016.

18 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, Mehr Starkung des Wettbewerbs bei Handel und Dienstleistungen, Baden-Baden

2012, Tz. 1052.

182 BKartA, Beschluss vom 3. Juli 2014, B2-58/09.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 18. November 2015, VI-Kart 6/14 (V).
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der ,Anpassung der Zahlungsziele” einseitig erfolgt. Drittens wurde das ,Rosinenpicken®, also die Forderung nach einer
Anpassung der ginstigeren Konditionenbestandteile ohne Berlcksichtigung des Gesamtkonditionenpakets kritisiert.
Viertens waren im Zusammenhang mit dem ,Synergiebonus” und der ,Partnerschaftsvergiitung” Forderungen ohne
offensichtliche Gegenleistung gestellt worden. Fir den ,Bestwertabgleich” wdren darlber hinaus Stichtage gewahlt
worden, die deutlich vor dem Vollzug des Zusammenschlusses lagen. Auerdem waren im Rahmen samtlicher Sonder-
konditionen bessere Konditionen wahrend der Laufzeit geltender Jahresvereinbarungen sowie riickwirkende Zahlungen
und Anpassungen gefordert worden.

963. Das OLG Dusseldorf lie dagegen offen, ob Edeka relative Marktmacht besall und damit ein Abhangigkeitsverhalt-
nis vorlag. Diese Frage kdnne dahin stehen, da bereits die vom Bundeskartellamt beanstandeten Verhaltensweisen sach-
lich gerechtfertigt gewesen seien. Grundsatzlich beanstandete das Gericht, dass sich nach den eigenen Ermittlungen
nicht bestatigen lie3, dass Edeka ihre besondere Marktmacht ausgenutzt habe. Vielmehr hatte es sich um branchenibli-
che Verhandlungen gehandelt, in denen Edeka nicht die Konditionen diktierte, sondern die Sekthersteller durchaus
vergleichbar starke Verhandlungspartner gewesen seien. Die Verhandlungsstarke der Sekthersteller resultiere daraus,
dass Edeka als Vollsortimenter auf die Artikel der Sekthersteller angewiesen sei, da der Endkunde diese aufgrund der
Bekanntheit der Marken im Sortiment des Lebensmitteleinzelhandels erwarte und nachfrage. Beziglich der einzelnen
Punkte habe zudem eine sachliche Rechtfertigung vorgelegen. Beispielsweise sei nicht ersichtlich, warum bei einer Sor-
timentserweiterung oder einer Renovierung der Filialen im Sinne einer besseren Produktprasentation auf jeden Fall
keine Gegenleistung vorliegen soll. Dartber hinaus sei nicht klar, warum bestimmte Verhaltensweisen kartellrechtswid-
rig gewesen waren. So zum einen die intransparente Darstellung und Begriindung einiger Forderungen: Intransparenz
sei nicht zwangslaufig ein Ausdruck von Marktmacht. Es sei nicht brancheniblich, eine detaillierte Darstellung zu liefern.
Zum anderen sei eine einseitige Festlegung von Zahlungszielen nicht Gegenstand des Gesetzes, es gehe vielmehr um die
Forderung als solche. Ob diese einseitig festgesetzt wird, sei irrelevant.

964. Das Urteil des OLG Dusseldorf hat insbesondere vor dem Hintergrund, dass das Bundeskartellamt dem Verfahren
eine Uber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung zumali, eine hohe Relevanz. Viele Fragen zu den Tatbestandsmerk-
malen ,Abhangigkeit” und ,Vorteil ohne sachlich gerechtfertigten Grund” wollte das Bundeskartellamt erstmalig im
Rahmen des vorliegenden Missbrauchsverfahrens prifen. Dessen Ergebnisse sollten in Zukunft als Leitlinie fir dhnlich
gelagerte Falle dienen. Mit dem Beschluss des OLG Dusseldorf scheint diese Absicht in Frage gestellt. Das Gericht hat die
Rechtsbeschwerde gegen das Urteil nicht zugelassen. Eine Nichtzulassungsbeschwerde des Bundeskartellamtes beim
Bundesgerichtshof ist anhangig.

3.2 Weiterhin Zusagenldsungen bei Preismissbrauchsverfahren in Versorgungsbranchen

965. In den letzten zehn Jahren ist das Bundeskartellamt mehrmals wegen des Verdachts missbrauchlich Gberhohter
Preise in Versorgungsbranchen gegen marktbeherrschende Anbieter vorgegangen. Die Verfahren im Bereich der Preis-
missbrauchsaufsicht des Bundeskartellamtes basieren gewohnlich auf § 19 Abs. 2 Nr. 2 und 3 GWB. Seit Ende 2007 ver-
flgt das Bundeskartellamt zudem mit dem befristet eingefiihrten § 29 GWB lber ein weiteres rechtliches Instrument,
um Preismissbrauche zu unterbinden.™* Einige wichtige Verfahren in den Bereichen Heizstrom, Wasser und Fernwarme
wurden im Berichtszeitraum nun abgeschlossen.

966. Die Tatigkeit des Bundeskartellamtes im oben genannten Zeitraum zielte zunachst auf Unternehmen des Energie-
sektors. Nachdem das Bundeskartellamt im Mdarz 2008 Verfahren gegen 35 Gasversorger eingeleitet hatte, hat es dieses

8% Gesetz zur Bekampfung von Preismissbrauch im Bereich der Energieversorgung und des Lebensmittelhandels (PreisMissbrBekG)

vom 18. Dezember 2007, BGBI. | S. 2966 (Nr. 66) [Geltung ab 22. Dezember 2007]. Methodisch entspricht der vom Gesetzgeber
zunéachst bis zum 31. Dezember 2012 und — nach einer Verldngerung im Rahmen der 8. GWB-Novelle — nun bis zum 31. Dezem-
ber 2017 befristete § 29 GWB im Wesentlichen den Eingriffsbefugnissen des § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB. Allerdings zahlt er die zur
FUhrung des Missbrauchsnachweises zuldssigen Methoden auf. Von Bedeutung ist zudem, dass gemaR § 29 Satz 1 Nr. 1 GWB die
Beweislast fiur die strukturelle Vergleichbarkeit der betrachteten Unternehmen umgekehrt wird; Nr. 2 er6ffnet zudem explizit die
Kostenkontrolle auch als selbststandig mogliche Prifmethode.
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Vorgehen im September 2009 gegeniliber 19 Heizstromanbietern fortgesetzt.185 In jingerer Zeit war die Missbrauchsauf-

'8 |m Bereich der Fernwérme hatte das Bun-

sicht Gber Preise vor allem auf Fernwarme- und Wasserversorger gerichtet.
deskartellamt im Frihjahr 2013 gegen sieben Versorgungsunternehmen (betreffend 30 verschiedene Warmeversor-
gungsgebiete) Preismissbrauchsverfahren eingeleitet. Hierbei handelte es sich um solche Unternehmen, bei denen sich
zuvor in einer Sektoruntersuchung Anhaltspunkte fur Gberhohte Preise ergeben haben. Zudem hat das Bundeskartell-

amt im Bereich der Trinkwasserversorgung in jlingerer Zeit eine Reihe von Verfahren wegen Preisiiberh6hungen gefihrt.

967. Eine gemeinsame Auffalligkeit betrifft den Abschluss der meisten Preismissbrauchsverfahren. In der ganz Gberwie-
genden Zahl der Falle kam es zur Verfahrensbeendigung aufgrund von Zusagen der Unternehmen. Die Verfahren gegen
Energieversorgungsunternehmen auf Basis von § 19 und 29 GWB wurden, mit Ausnahme des Verfahrens gegen die
ENTEGA Privatkunden GmbH & Co. KG (nachfolgend ,,Entega”)187
beendet. Solche Zusagen betreffen in der Regel Riickzahlungen, Unterlassung von Preiserhéhungen und teilweise auch

, alle durch Verpflichtungszusagen gemafl 32b GWB

strukturelle Zusagen.

968. Im Berichtzeitraum erfolgte ebenfalls auf Basis von § 32b GWB die Beendigung des Verfahrens gegen die Stadtwer-
ke Leipzig wegen Uberhdhter Fernwarmepreise, nachdem sich das Bundeskartellamt mit dem Unternehmen auf eine
Senkung der Fernwarmepreise im Volumen von ca. EUR 8 Mio. jahrlich Uber eine Laufzeit von funf Jahren geeinigt hat-

188
te.

Im Wassersektor wurde das Verfahren gegen die Wuppertaler Stadtwerke auf Basis eines ¢ffentlich-rechtlichen
Vergleichsvertrages beendet."® Darin sagte das Unternehmen zu, den Wuppertaler Wasserkunden des Untersuchungs-
zeitraums von 2009 bis einschlieRlich April 2013 kumuliert EUR 15 Mio. zuriickzuerstatten. Fir den darauf folgenden
Zeitraum kann die Kartellbehorde keine Untersuchungen durchfiihren, weil die Stadt die Wasserversorgung zwischen-

. .. 190
zeitlich rekommunalisiert hat.

969. Die Monopolkommission hatte sich in friiheren Gutachten regelmaRig mit den vom Bundeskartellamt gefiihrten
Preismissbrauchsverfahren auseinandergesetzt und sowohl die wettbewerbsokonomische Effizienz dieses Verfahrens-
typs191 wie auch Teile der angewendeten Methodik kritisch gewd(rdigt. In Bezug auf die Methodik hat die Monopolkom-
mission auf die Notwendigkeit hingewiesen, dass ein kostenrechnerisch vom Bundeskartellamt ermittelter Erlésmalistab
von den Unternehmen sowohl erreichbar wie auch antizipierbar sein muss. Bei der Ermittlung von Kosten sollten stets
auch Kapitalkosten anerkannt werden.™ In diesem Zusammenhang stellen sich bei Preismissbrauchsverfahren schwieri-
ge 6konomische und rechtliche Fragen, die bislang keiner gerichtlichen Klarung zugefihrt wurden. Im Hinblick auf die
von Bundeskartellamt und Landeskartellbehorden verstarkt angewendete Preismissbrauchsaufsicht in Versorgungsbran-
chen hat die Monopolkommission deshalb auf Probleme durch die Beendigung einer ganz Uberwiegenden Zahl der

18 Vgl. zu den Preismissbrauchsverfahren im Gassektor ausfihrlich: Monopolkommission, Strom und Gas 2009: Energiemadrkte im

Spannungsfeld von Politik und Wettbewerb, Sondergutachten 54, Baden-Baden 2009, Tz. 503 ff.; zu den Verfahren im Heizstrom-
sektor ausfihrlich Monopolkommission, Strom und Gas 2011: Wettbewerbsentwicklung mit Licht und Schatten, Sondergutachten
59, Baden-Baden 2011, Tz. 720 ff.

186 Vgl. eingehender im Wassersektor: Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, Starkung des Wettbewerbs bei Handel und Dienst-

leistungen, Baden-Baden 2012, Tz. 601 ff. Vgl. im Fernwarmesektor: Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 794 ff.

187 \gl. BKartA, Beschluss vom 19. M&rz 2012, B10-16/09.

188 \/gl. BKartA, Beschluss vom 15. Oktober 2015, B8-34/13.

189 Vgl. BKartA, http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2015/19_10_2015_ WSW_neu.html,

Abruf am 20. Oktober 2015.

190 1m Bezug auf dieses Problem einer ,,Flucht ins Gebihrenrecht” vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1235 ff,,

insbesondere Tz. 1242.

1 Die Monopolkommission hat dabei auf die grundsatzliche Problematik hingewiesen, nach der marktmachtig Gberhohte Preise

unter bestimmten Umstanden auch Ausdruck eines wirksamen und speziell innovativen Wettbewerbsgeschehen sein kdnnen. Im
Fall der Preismissbrauchsaufsicht in Versorgungsbranchen, in denen sich der Wettbewerb infolge einer Marktéffnung gerade erst
entwickelt — so in den Branchen fiir Gas oder Heizstrom —, kann ein kartellrechtlicher Eingriff in die Preise zudem die Entwicklung
von Wettbewerb im Markt stéren; vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 713 f. und 737 f.; XIX. Hauptgutach-
ten, a. a. 0., Tz. 628.

192 Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 731; XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 633.
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Verfahren durch Zusagenlésungen hingewiesen. Zwar kann die Verfahrensbeendigung auf Basis von Zusagen in vielen
Fallen begrilRenswert sein, weil in diesem Fall die Verfahrenskosten einer moéglichen gerichtlichen Auseinandersetzung
entfallen und die Kunden schnell entschddigt werden. Allerdings flihrt ein solches Vorgehen als typische Losung dazu,
dass wichtige Probleme der Anwendung der Preismissbrauchsaufsicht rechtlich ungeklart bleiben.

970. Im Zusammenhang mit der Kldrung wichtiger Rechtsfragen war das Gerichtsverfahren ,Entega gegen Bundeskar-
tellamt” von besonderem Interesse. Nachdem das Bundeskartellamt ca. 18 Monate nach Abschluss der Gbrigen Heiz-
stromverfahren im Marz 2012 eine Rickzahlungsanordnung gegen Entega erlassen hatte, legte Entega Beschwerde
gegen den Beschluss vor dem OLG-Dusseldorf ein. Allerdings kam es im Oktober 2015 zu einer Verfahrenseinstellung,
nachdem sich Entega mit dem Bundeskartellamt auf verschiedene Zusagen geeinigt hatte. Rechtsgrundlage war in die-
sem Fall jedoch keine Zusagenentscheidung gemaRk § 32b GWB, sondern — ebenso wie im oben genannten Fall der
Stadtwerke Wuppertal — ein 6ffentlich-rechtlicher Vergleichsvertrag gemaf § 54 ff. VwVfG.

971. Die Entega verpflichtet sich in dem Vergleichsvertrag, die Kunden der Jahre 2007 bis 2009 pauschal mit einer Rick-
zahlung von ca. EUR 52 je volles Jahr zu entschadigen. Dies entspricht im Durchschnitt etwa 50 Prozent der urspriinglich
vom Bundeskartellamt in seiner Rickzahlungsanordnung vorgesehenen Entschddigungsbetrage. Im Gegenzug hebt das
Bundeskartellamt mit dem Vertrag nun seine urspriingliche Preissenkungsanordnung gegen Entega auf und verzichtet
zudem auf die Einleitung eines Verfahrens wegen Preistiberhdhungen in den Jahren 2007 bis 2014.

972. Der Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vergleichsvertrags wird von den Parteien in der Prdambel des Vertrags
insbesondere damit begrindet, dass der Ausgang des Gerichtsverfahrens in sachlicher und zeitlicher Hinsicht nicht ab-
sehbar sei. Aufgrund der komplizierten Rechts- und Tatsachenfragen komme in Betracht, dass dem OLG Dusseldorf eine
Entscheidung erst nach Einholung der Stellungnahme eines Gerichtsgutachters moglich sei. Infolge dieser komplexen
Situation und bedingt durch ein mogliches weiteres Verfahren vor dem Bundesgerichtshof bleibe der Zeitpunkt des
Verfahrensabschlusses offen. Ein spater Verfahrensabschluss erschwere zudem eine mogliche Rickerstattung fur Heiz-
stromkunden der Jahre 2007 bis 2009.

973. Im Bezug auf die Griinde der Aufhebung der behdordlichen Anordnung ist der Argumentation des Bundeskartellam-
tes zuzustimmen, dass eine Fortfihrung des gerichtlichen Verfahrens nicht im Interesse der betroffenen Kunden gele-
gen hatte."” Auch aus Sicht kleiner und mittlerer Versorger ist es naheliegend, dass eine Zusagenldsung fur diese oft-
mals vorteilhafter sein kann als ein langandauernder Rechtsstreit. Fir eine Weiterflihrung des Gerichtsverfahrens hatte
hingegen dessen Bedeutung zur Kldrung wichtiger Rechtsfragen gesprochen. Die Preismissbrauchsverfahren im Heiz-
stromsektor haben vor allem im Hinblick auf die anzuwendende Methodik Fragen von grundsatzlicher Bedeutung aufge-
zeigt. Eine Klarung dieser Fragen hatte dazu beigetragen, die Preismissbrauchsaufsicht im Allgemeinen fortzuentwi-
ckeln.™*

974. Die gelegentliche gerichtliche Uberpriifung der Entscheidungen der Kartellbehérden ist wichtig, um der Anwen-
dungspraxis der Vorschriften eine starkere Legitimitat zu verschaffen. Die Monopolkommission empfiehlt den Kartellbe-
hoérden deshalb, auch Preismissbrauchsverfahren nicht ausschlieflich auf Basis von Zusagen der Unternehmen abzu-
schlielen.

3.3 Leistungsschutzrecht der Presseverleger

975. Im September 2015 traf das Bundeskartellamt eine Entscheidung™” nach § 32c GWB hinsichtlich der Auseinander-
setzung zwischen Google und und der VG Media (und diversen anderen Verlagen), welche die Anzeige von kurzen Text-
ausschnitten aus Presseerzeugnissen in der Suchtrefferliste von Google betraf. Es kam zu dem Schluss, dass die Verhal-

193 Vgl. BKartA, Pressemitteilung vom 3. November 2015, http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitt

eilungen/2015/03_11_2015_Entega.html, Abruf am 22. Juni 2016.

% Die spezielle Missbrauchsaufsicht gemaR § 29 GWB lauft am 31. Dezember 2017 aus. Allerdings wurden die Verfahren auch auf

Basis von § 19 GWB geflhrt.

195 Vgl. BKartA, Beschluss vom 8. September 2015, B6-126/14.


http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitt%20eilungen/2015/%2003_11_2015_Entega.html
http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitt%20eilungen/2015/%2003_11_2015_Entega.html
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tensweise von Google mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht gegen das kartellrechtliche Missbrauchsverbot verstofRe und

folglich kein Verfahren eingeleitet werden musse. Eine Klage zum LG Berlin blieb ebenfalls erfolglos.196

976. Hintergrund der Auseinandersetzung war das 2013 eingefiihrte Leistungsschutzrecht der Presseverleger. Dieses soll
—in Abgrenzung zum Urheberrecht — nicht die geistige Schopfung, sondern die Investitionen der Presseverleger schit-
zen. Danach hat ,der Hersteller eines Presseerzeugnisses (Presseverleger) [...] das ausschliefliche Recht, das Presse-
erzeugnis oder Teile hiervon zu gewerblichen Zwecken 6ffentlich zugdnglich zu machen, es sei denn, es handelt sich um
einzelne Wérter oder kleinste Textausschnitte”."’ Unter Berufung auf dieses Recht verlangten VG Media und einige
Verlage fur die Wiedergabe von kurzen Auszigen aus Online-Presseinhalten in den Suchtrefferlisten, die sogenannten
,Snippets”, eine entsprechende Gebihr von Google. Der Suchmaschinenbetreiber war jedoch nicht bereit, eine solche
Gebihr zu entrichten, da die ,Snippets” seiner Auffassung nach unter den Ausnahmetatbestand der kleinsten Textaus-
schnitte fielen. Um Rechtssicherheit zu erlangen, forderte er die von der VG Media vertretenen Verlage dennoch auf,
eine ,Opt-In-Erklarung” abzugeben, mit der sie in die Anzeige von Snippets in den Diensten von Google einwilligen soll-
ten. Gaben sie diese Erklarung nicht ab, wirden die Presseinhalte weiterhin in den Suchergebnissen angezeigt, jedoch
nur mit der entsprechenden Uberschrift, ohne Textausschnitte oder Fotos. Die meisten Verlage gaben eine entspre-
chende Erkldrung ab. VG Media und einige grolRere Verlage beklagten jedoch, dass Google mit dieser Vorgehensweise
seine Marktmacht missbrauche, um der Zahlung von den Verlagen rechtmaRig zustehenden Gebihren zu entgehen und
legten Beschwerde beim Bundeskartellamt ein.

977. Das Bundeskartellamt sah keinen Grund zum Tatigwerden. Die Frage der konkreten Marktabgrenzung wurde offen
gelassen. Ebenso offen gelassen wurde, ob Google eine marktbeherrschende Stellung zukomme, wenngleich Einiges fur
eine sehr starke Marktposition sprache. Entscheidend war, dass aus Sicht der Behdrde selbst im Falle einer marktbeherr-
schenden Stellung mit hoher Wahrscheinlichkeit kein Behinderungs- oder Diskriminierungsmissbrauch gegeniber den
Verlagen vorlage. Begriindet wurde diese Sicht damit, dass einer Suchmaschine im Sinne der Interessenabwagung ein
erheblicher Spielraum bei der Reihung, Zusammenstellung und Prasentation der Ergebnisse zukommen muisse. Auf
dieser Ausrichtung am Nutzerbedirfnis fulRe das Geschaftsmodell. Grenzen dieser Freiheit sieht das Bundeskartellamt,
wenn die Darstellung sich nicht mehr mit der Relevanz der Suchergebnisse begriinden lieRe. Der von Google gedullerte
Wunsch nach Rechtssicherheit fallt zwar nicht direkt unter den Gesichtspunkt der Relevanz. Dennoch sieht das Bundes-
kartellamt das Bestreben, sich durch die Prasentation der Ergebnisse rechtstreu zu verhalten, ebenso als legitim an. Als
Missbrauch kdmen grundsatzlich nur Verhaltensweisen in Betracht, die sich Uberhaupt nicht mehr damit erklaren lieRen,
dass die Suchmaschine ihre Produkte zu verbessern, zu verbilligen oder sich rechtméaRig zu verhalten sucht.

978. Die Monopolkommission teilt die Ansicht, dass Google durch das vorliegende Verhalten keinen Behinderungs- oder
Diskriminierungsmissbrauch auslbt. Dies gilt ungeachtet der Frage, ob die angezeigten ,Snippets” als ,kleinste Textaus-
schnitte” aus dem Leistungsschutzrecht ausgenommen sind oder nicht"®® und ob Google eine marktbeherrschende
Stellung zukommt. Liegt eine marktbeherrschende Stellung vor, kime grundsatzlich ein Missbrauch nach § 19 GWB in
Betracht. Es ist jedoch nicht zu erkennen, inwiefern Google die Presseverleger missbrauchlich behindert. Selbst wenn
»Snippets” unter das Leistungsschutzrecht fallen, kann Google nicht gezwungen werden, einen bestimmten Preis flr
deren Nutzung zu zahlen. Die Hohe der Gebuhr (die auch null betragen kann) ware vielmehr ein Verhandlungsergebnis
zwischen den Parteien. Da die Verlage augenscheinlich ein groRes Interesse an der Listung bei Google haben, sind sie in
der Regel auch bereit, Ausschnitte ihrer Erzeugnisse unentgeltlich zur Verfligung zu stellen (,win-win-Situation”, vgl.

1% |G Berlin, Urteil vom 19. Februar 2016, 92 O 5/14 kart.

197 Vgl. § 87f Abs. 1 Urheberrechtsgesetz (UrhG).

% Wie die von Google genutzten ,Snippets” rechtlich einzuordnen sind, ist umstritten. Das Landgericht Berlin hat die Klage von 41

Presseverlagen gegen Google jedoch abgewiesen. Durch die Darstellung der Textausschnitte in den Suchergebnissen entstehe
eine ,win-win-Situation”, von der sowohl Google als auch die Verlage und Nutzer profitierten. , Dieses Konzept wirde aus dem
Gleichgewicht gebracht, wenn Google fir das Recht zur Wiedergabe von [S]nippets und Vorschaubildern in den Suchergebnissen,
die auf Internetseiten der Verlage hinweisen, ein Entgelt zu entrichten hatte. Das Begehren von Google, entweder auf der weiter-
hin kostenlosen Nutzung zu bestehen oder aber auf die Wiedergabe von [S]nippets und Vorschaubildern bei den Verlagsseiten
der Kldagerinnen zu verzichten, ist nach Ansicht der Kammer deshalb nicht missbrauchlich.”, vgl. LG Berlin, Pressemitteilung vom
14/2016 vom 19. Februar 2016; LG Berlin, Urteil vom 19. Februar 2016, 92 O 5/14 kart.
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Fulnote 198 in diesem Gutachten). Es konnte dariber hinaus argumentiert werden, dass Google gemaR § 19 Abs. 2 Nr.
4 GWB eine ,essential facility” darstellt. In diesem Fall lage das missbrauchliche Verhalten darin, dass Google ,sich wei-
gert, einem anderen Unternehmen gegen angemessenes Entgelt Zugang zu den eigenen Netzen oder anderen Infra-
struktureinrichtungen zu gewahren, wenn es dem anderen Unternehmen aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden
ohne die Mitbenutzung nicht méglich ist, auf dem vor- oder nachgelagerten Markt als Wettbewerber des marktbeherr-
schenden Unternehmens tatig zu werden®. Das Vorliegen einer ,essential facility” bei Suchmaschinen hat die Monopol-
kommission jedoch bereits in ihrem Sondergutachten zur digitalen Okonomie verneint.”” Insbesondere Verlagen stehen
andere Wege zur Verfigung, um Konsumenten ihre Inhalte zugénglich zu machen. Doch selbst wenn eine ,essential
facility” vorlage, wirde dies kein Recht begriinden, eine bestimmte Gebuhr zu verlangen. Google wére in diesem Fall
verpflichtet, den Verlagen ,Zugang” zu gewdhren, d. h., sie in den Suchergebnissen zu listen. Ein Anspruch auf eine be-

stimmte Vergltung ergdbe sich darlber hinaus nicht.”®

979. Der vorliegende Fall ist klar abzugrenzen von dem auf europadischer Ebene gefihrten Verfahren gegen Google. In
diesem beschaftigt sich die Europaische Kommission mit Googles Praxis, eigene Dienste in den Suchtrefferlisten zu plat-
zieren beziehungsweise hervorzuheben. Die Darstellung und Reihung externer Inhalt ist nicht Gegenstand der Untersu-

chung.

4 Horizontale und vertikale Vereinbarungen
4.1 Vertikale Vereinbarungen

4.1.1 Bestpreisklauseln

980. Bereits in ihrem letzten Hauptgutachten201 sowie im Sondergutachten zur digitalen Okonomie’®” beschaftigte sich
die Monopolkommission mit dem Einsatz von Bestpreisklauseln. Im konkreten Fall ging es um die Praxis des Hotelpor-
talbetreibers HRS, teilnehmenden Hotels das Anbieten ihrer Zimmer zu giinstigeren Konditionen auf anderen Kanalen zu
verbieten. Das Bundeskartellamt untersagte derartige Vereinbarungen schlieBlich mit Beschluss vom 20. Dezember
2013.%%
tiken leitete das Bundeskartellamt im Berichtszeitraum zusatzlich Verfahren gegen Booking und Expedia als weitere

Diese Entscheidung wurde im Januar 2015 vom OLG Dusseldorf bestéitigt.204 Aufgrund analoger Geschéaftsprak-

grolRe Hotelbuchungsportale ein. Das Verfahren gegen Booking wurde am 22. Dezember 2015 ebenfalls mit einer Unter-

205
sagung abgeschlossen.

981. Bestpreisklauseln werden grundsatzlich als vertikale Vereinbarungen eingeordnet. Da jedoch angenommen wird,
dass sie keine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken, werden sie — anders als Preisbindungen — lblicherweise nicht als
kartellrechtswidrige Kernbeschréainkung206 gemaR Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB eingestuft. Allerdings kdnnen Best-
preisklauseln eine Wettbewerbsbeschrankung bewirken. In diesem Fall ist eine Freistellung der Klauseln gemal der
Vertikal-GVO moglich, sofern der Marktanteil des Anbieters 30 Prozent nicht Uberschreitet (Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw.
§ 2 GWB i. V. m. Art. 3 und 7 Vertikal-GVO). Bei einem hoheren Marktanteil ist zwar grundsatzlich eine Einzelfreistellung
nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2 GWB moglich. Voraussetzung hierfir ist jedoch, dass die Vereinbarung mit hinrei-

199 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O. Tz. 224.

200 . . - . . . . . . .
In diesem Fall ware sogar zu Uberlegen, ob nicht — analog zu klassischen , essential facilities” im Infrastrukturbereich — die Verlage

etwas dafiir zahlen mussten, dass ihre Inhalte angezeigt werden.

201 Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 893 ff.

202 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 408 ff.

203 v/g|. BKartA, Beschluss vom 20. Dezember 2013, B9-66/10.

2 016 Dusseldorf, Beschluss vom 9. Januar 2015, VI Kart 1/14(V).
Vgl. BKartA, Beschluss vom 22. Dezember 2015, B9-121/13.

i.S.v. Art. 4 der Vertikal — GVO.
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chenden Effizienzvorteilen sowie einer angemessenen Verbraucherbeteiligung einhergeht. AuRerdem muss diese un-
erldsslich zur Erzielung der Effizienzgewinne sein und darf den Wettbewerb nicht ausschalten.

982. Ebenso kann der Einsatz von Bestpreisklauseln gegen das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung gemaR § 19 GWB verstoRen. Ein Missbrauch konnte gemall § 20 Abs. 1i. V. m. § 19 Abs. 1, 2 Nr. 1 GWB auch
dann vorliegen, wenn das Unternehmen nur ,relative Marktmacht” besitzt, also kleine oder mittlere Unternehmen in
der Weise abhdngig sind, dass ausreichende und zumutbare Moglichkeiten, auf andere Unternehmen auszuweichen,
nicht bestehen.

983. Im Berichtszeitraum wurde das Verfahren gegen Booking.com abgeschlossen und der Einsatz von Bestpreisklauseln
untersagt, da diese sowohl gegen § 1 GWB, Art. 101 Abs. 1 AEUV wie auch gegen § 20 Abs. 1i.V.m. § 19 Abs. 1,2 Nr. 1
GWB verstiellen. Die vertikale Vereinbarung bewirke somit eine Wettbewerbsbeschrankung und behindere die abhéngi-
gen Hotelbetriebe in unbilliger Art und Weise. Die Prifung der missbrdauchlichen Behinderung fiel jedoch deutlich kirzer
aus. Der Fokus des Verfahrens lag auf einem Kartellverbot.

984. Der vorliegende Fall ist zwar ahnlich gelagert wie die vorherige Untersagung der Bestpreisklauseln von HRS. Im
Gegensatz zu HRS verwendete Booking seit Mitte 2015 jedoch nur noch ,,enge” Bestpreisklauseln. So wurde den betrof-
fenen Hotelbetreibern untersagt, auf der hoteleigenen Homepage giinstigere Angebote zu machen. Die Nutzung ande-
rer Hotelportale war jedoch nicht betroffen. Der Umstand, dass sich Booking auf enge Bestpreisklauseln beschrankt hat,
kann als Zugestandnis an verschiedene europdische Wettbewerbsbehorden gewertet werden, die zu diesem Zeitpunkt
dhnliche Verfahren durchfihrten.

985. Die Bewertung der Wettbewerbsbeschrankung durch das Bundeskartellamt |dsst Fragen offen. Eine Beschrdankung
des Wettbewerbs zwischen Portalbetreibern war aufgrund der Umstellung auf ,,enge” Bestpreisklauseln eher nicht mehr
zu beflrchten. Es stand den Hotelbetreibern frei, andere Portale zu nutzen und die Konditionen dort frei zu wahlen.
Auch der Preissetzungsspielraum der Hotelbetreiber wurde deutlich weniger eingeschrankt. Es war zwar weiterhin nicht
zuldssig, glinstigere Preise auf der eigenen Homepage anzubieten. Jedoch besteht eine géngige Rechtfertigung fir den
Einsatz von Bestpreisklauseln gerade im Schutz von Investitionen und der Verhinderung von Trittbrettfahrerverhalten.
So kdnnten Kunden das Portal zur leichteren Auffindbarkeit und zum Vergleich von Hotels nutzen, um im Anschluss zu
einem glnstigeren Preis auf der hoteleigenen Homepage zu buchen. Zudem ergadben sich Effizienzvorteile dadurch, dass
Konsumenten davon ausgehen kdnnen, keinen giinstigeren Preis durch die Einzelsuche zu finden. SchlieRlich vermindern
Hotelbuchungsportale zum einen Such- und Transaktionskosten: Hotelsuche, -vergleich und —buchung sind auf einer
Webseite moglich. Zum anderen wird durch die héhere Transparenz die asymmetrische Informationsverteilung zwischen
Hotels und Hotelkunden abgebaut und so der Wettbewerb zwischen den Hotels gesta’rkt.207 Angesichts der ansonsten
geringen Auswirkungen der Vereinbarung wiegen diese Argumente bei engen Bestpreisklauseln besonders stark. Andere
europdische Behdrden haben das gleiche Verhalten aus diesem Grund nicht als rechtswidrig eingestuft. So gab es bei-
spielsweise in Frankreich, Italien und Schweden Verpﬂichtungszusagenentscheidungen.208 Insgesamt ist festzuhalten,
dass die uneinheitliche und zeitversetzte Entscheidungspraxis der europdischen Behdrden ein hohes Mal8 an Unsicher-
heit und Unklarheit verursacht. Eine engere Abstimmung und Zusammenarbeit ware wiinschenswert.

986. Darliber hinaus stellt sich die Frage, ob Bestpreisklauseln ihrem Wesen nach grundsatzlich nicht weniger eine Kar-
tellabsprache als eine missbrdauchliche Ausnutzung (potenzieller) Marktmacht darstellen. Portalbetreiber profitieren
einseitig von den Vereinbarungen. Verfiigt ein Portal Uber Marktmacht, konnte es diese somit dazu nutzen, entspre-
chende Klauseln gegentber den Hotelbetreibern durchzusetzen. Um den Einsatz von Bestpreisklauseln als missbrauchli-
che Ausnutzung der Marktmacht einzustufen, musste jedoch entweder eine marktbeherrschende Stellung nach § 18
GWB oder relative Marktmacht nach § 20 GWB vorliegen. Aus Sicht des Bundeskartellamtes liegt im Fall von Booking
relative Marktmacht vor, die Frage nach einer marktbeherrschenden Stellung wird offen gelassen.

207 Vgl. etwa Hamelmann, L./Haucap, J./Wey, C., Die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit von Meistbeglnstigungsklauseln auf Bu-

chungsplattformen am Beispiel von HRS, Zeitschrift fir Wettbewerbsrecht 3/2015, S. 245-264.

%8 Das franzésische Parlament hat in der Zwischenzeit jedoch ein Gesetz erlassen, das Bestpreisklauseln generell verbietet (,Loi

Macron®). In Italien ist ein ahnlicher Prozess zu beobachten. In einigen Landern sind die Verfahren zudem noch anhéangig.
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987. Die Marktabgrenzung und Marktanteilsberechnung gestalten sich bei Hotelportalen — wie bei allen Onlineplattfor-
men — nicht einfach. Das Bundeskartellamt ging bei der sachlichen Marktabgrenzung jedoch dufRerst restriktiv vor, was
im Ergebnis vergleichsweise hohe Marktanteile zur Folge hatte. Eine weitere Auslegung hatte méglicherweise zu einer
anderen Einschatzung bezlglich der Marktmacht von Hotelbuchungsportalen gefiihrt. Liegt kein hohes Mafs an Markt-
macht vor, erscheint das Schadenspotenzial von Bestpreisklauseln, insbesondere in der engen Form, begrenzt. Analog zu
HRS wurden explizit nur Hotelbuchungsportale miteinbezogen, die das Biundel Suchen/Vergleichen/Buchen anbieten.
Vermittlungsdienstleister wie Reisebiiros, Meta-Suchmaschinen oder auch die hoteleigenen Webseiten wurden nicht als
Teil des relevanten Marktes eingestuft. Dies ist eine fragwirdige Einschatzung, nutzen Hotelkunden doch héaufig eine
Kombination von verschiedenen Diensten, die einen Teilbereich des Blindels anbieten. Online lassen sich entsprechende
Angebote schnell kombinieren. Dadurch kénnen diese Dienste trotz andersartigem Geschaftsmodell eine Konkurrenz zu
den Hotelportalen darstellen.”® Fur diese Einschatzung spricht die relativ geringe Konversionsrate von 20 Prozent, also
der Anteil der Hotelportalbesucher, die tatsachlich eine Buchung vornehmen. Es ist davon auszugehen, dass ein nicht zu
vernachldssigender Anteil der Besucher die Portale zum Suchen und Vergleichen nutzt, aber Uber einen anderen Ver-
triebskanal bucht. Dies spricht wiederum flr das oben erwdhnte Trittbrettfahrerverhalten. Es ist deshalb auch nicht
sofort ersichtlich, weshalb Hotelbetreiber durch eine enge Bestpreisklausel in Folge relativer Marktmacht unbillig behin-
dert wirden. Relative Marktmacht liegt dann vor, wenn Hotelbetreiber ,in der Weise abhangig waren, dass ausreichen-
de und zumutbare Moglichkeiten, auf andere Unternehmen auszuweichen, nicht bestanden”.*'® Das Bundeskartellamt
fahrt an, dass Booking das marktfiihrende Unternehmen im Bereich Hotelbuchungsportale ist, wahrend ein GroRteil der
Hotels Kleinbetriebe mit einer geringen Bettenanzahl und somit auf die Hotelportale angewiesen sind. Doch genau
hierin liegt das Geschaftsmodell der Hotelportale und damit auch der Mehrwert, den kleine Hotels aus der Teilnahme
an den Portalen ziehen: Eigene Werbemafnahmen und MalRinahmen zur Reichweitenvergréferung sind kostspielig und
oft weniger zielgerichtet. Durch Hotelbuchungsportale haben kleine Betriebe dagegen die Moglichkeit, einen sehr gro-
Ren potenziellen Kundenkreis zu erreichen. Sie konnen auRerdem andere grofRe Hotelbuchungsportale nutzen, die bei-
spielsweise glinstigere Provisionen anbieten.

988. Es bleibt festzuhalten, dass bei der Begriindung des Bundeskartellamtes einige Fragen offen bleiben, insbesondere
da der Beschluss hinsichtlich eines missbrauchlichen Verhaltens sehr kurz gehalten wurde.

4.1.2 Beschriankungen des Onlinevertriebs

989. Das Bundeskartellamt hat in zwei Pilotverfahren selektive Vertriebssysteme von Sportartikelherstellern untersucht.
Adidas betrieb ein selektives Vertriebssystem, in dem Produkte nur Gber autorisierte Handler an Endkunden verkauft
werden durften. Verboten waren der Verkauf von Artikeln Gber offene Marktpldtze wie eBay oder Amazon Marketplace.
Zusatzlich hatten die Handler ihre Internetseite in der Weise einzurichten, dass Endverbraucher die betreffende Seite
nicht Uber oder durch eine Plattform eines Dritten aufrufen kénnen, wenn dabei das Logo des Dritten sichtbar ist. Zulds-
sig war dagegen der Verkauf Gber sogenannte geschlossene Marktplatze wie Otto.de und Zalando.de. Asics verfugte
Uber ein Vertriebssystem, welches ebenfalls den Handlern die Nutzung von Online-Marktplatzen wie eBay oder Amazon
pauschal untersagte. Zudem sah es Beschrankungen bei der Nutzung des Asics-Markenzeichens flr Internet-Werbung,
bei der Zusammenarbeit mit Preissuchmaschinen und beim Verkauf Gber Online-Marktplatze vor. Begriindet wurden
diese Vorgaben vornehmlich mit dem Schutz des Produktimage. In beiden Fillen gaben die Unternehmen die beanstan-
deten Vertriebsbeschrankungen im Laufe des Verfahrens auf.

990. Selektive Vertriebssysteme beschranken grundsatzlich den Wettbewerb beim Vertrieb der Markenprodukte eines
Herstellers, da nur die Handler zum Vertriebssystem zugelassen werden, die die Auswahlkriterien des Herstellers erfil-
len.”™ Solche Beschrankungen des Intra-Marken-Wettbewerbs konnen unter bestimmten Voraussetzungen auch negati-

ve Auswirkungen auf den Wettbewerb zwischen den Produkten konkurrierender Hersteller (Inter-Marken-Wettbewerb)

209 Vgl. etwa Hamelmann, L./Haucap, J./Wey, C. (2015), a. a. O., S. 252 ff.

219 v/g] §20 Abs. 1 GWB.

211 Vgl. hierzu ausfiihrlich Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 418 ff.
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haben. Sie sind jedoch nach der Vertikal-GVO zuldssig, sofern die Auswahl diskriminierungsfrei nach qualitativen Krite-
rien erfolgt und die Vorgaben verhéltnismaRig sind.

991. Das Bundeskartellamt sah in den von Adidas und Asics angewandten Vertriebsbeschrankungen eine Wettbe-
werbsbeschrankung im Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV und § 1 GWB. Das Amt sieht bei Per-se-Verboten in der Regel die
Grenze von einem zuldssigen qualitativen Auswahlkriterium in Richtung einer Kernbeschrankung tberschritten, sodass
eine Freistellung nach Artikel 4 Vertikal-GVO auszuschlieRen ist. Ein pauschales Verbot der Nutzung von Markenzeichen
oder Markennamen zur AuRenwerbung konne nicht als qualitative Anforderung geltend gemacht werden, da dieses
erstens nicht in dquivalenter Weise im stationaren Vertrieb angewandt wirde und zweitens nicht verhaltnismaRig sei. So
wdren anstelle eines Per-se-Verbots auch mildere Mittel denkbar gewesen. Das pauschale Marktplatzverbot war nach
Auffassung des Amtes auch kein geeignetes Mittel, um ein gegebenenfalls vorhandenes Trittbrettfahrerproblem zu
adressieren. Trittbrettfahren auf den Leistungen von Handlern, die Beratungsdienstleistungen anbieten, ist kein speziel-
les Problem von Online-Marktplatzen, sondern des gesamten Internetvertriebs. Konsumentenbefragungen zeigen je-
doch, so das Amt, dass das Trittbrettfahrerproblem in Bezug auf online versus offline in beide Richtungen stattfindet.

992. Aus einer 6konomischen Perspektive ist die Wirkung der Vertriebsbeschrankung nicht eindeutig. Zum einen haben
Hersteller generell ein Interesse an Preiswettbewerb zwischen den Einzelhdandlern, da bei einem niedrigeren Endkun-
denpreis mehr eigene Produkte verkauft werden. Eine Beschrankung des Vertriebs kénnte deshalb dann lohnend er-
scheinen, wenn die Hersteller tatsachlich ein besseres Produktimage erwarten, aus dem hdhere Absatzzahlen resultie-
ren, weil dieses einen starkeren Effekt auf die Nachfrage hat als der Preis.”™ Kritisch zu sehen ist jedoch die Tatsache,
dass im vorliegenden Fall beide Anbieter eigene Onlineshops betrieben und somit sowohl vertikal wie auch horizontal in
Verbindung zu den autorisierten Einzelhandlern standen. Es liegt daher nahe, dass auf der horizontalen Ebene Konkur-
renz beschrankt werden sollte und das Produktimage zumindest nicht alleiniger Treiber der Beschrankungen war. DarU-
ber hinaus bot Asics die eigenen Produkte auch Uber Amazon Marketplace an. Das Argument, dass das Produktimage
geschitzt werden sollte, Uberzeugt auch aus diesem Grund nicht ganzlich. Dennoch stellt sich die grundsétzliche Frage,
wie schadlich eine solche Praxis ist, wenn der Marktanteil des Unternehmens relativ gering ist. So sieht die Vertikal-GVO
der Europaischen Kommission eine Freistellung von vertikalen Beschrankungen vor, sofern die jeweiligen Marktanteile
nicht Uber 30 Prozent liegen, es sei denn es handelt sich um Kernbeschrankungen. Doch selbst wenn eine Kernbe-
schriankung vorliegt, scheint die schadliche Wirkung eines solchen Instruments begrenzt, wenn das ausiibende Unter-
nehmen nur Uber eine vergleichsweise geringe Marktmacht verflgt. Der Marktanteil von Asics lag mit 25-30 Prozent
jedoch am oberen Ende der Freistellungsgrenze. Vertikale Beschrankungen kénnen aullerdem unter Umstanden auch
dazu fihren, dass der horizontale Wettbewerb zwischen oligoplistischen Unternehmen eingeschrankt wird. Insgesamt
vereinten die drei grofRten Sportartikelhersteller Gber 75 Prozent des Marktes auf sich, zudem setzten alle ahnliche Ver-
triebsbeschrankungen ein. Dadurch bestand grundsatzlich eine Gefahr fir horizontale Preisabstimmungen (,tacit collu-
sion”).

993. Die Europaische Kommission stellt derzeit eine umfassende Sektoruntersuchung zum Wettbewerb im elektroni-
schen Handel an, die unter anderem die Auswirkungen vertikaler Vereinbarungen naher beleuchten soll. Wenngleich
eine Einzelfallbetrachtung stets notwendig ist, kann dies zu einer Harmonisierung der Auslegung in Europa beitragen.
Ein erster Zwischenbericht ist noch fir die Mitte des Jahres 2016 geplant. Der Endbericht soll Anfang 2017 vorliegen.

4.2 Horizontale Vereinbarungen

4.2.1 Kein Compliance-Einwand im deutschen Kartellrecht

994. Zur Starkung der kartellrechtlichen Compliance im Allgemeinen wird insbesondere von Unternehmensvertretern
immer wieder die Einfihrung eines sogenannten Compliance-Einwands (,Compliance-Defence”) gefordert. Damit ist

22 Vgl. hierzu z. B. Inderst,R., Preise als Qualitatssignal: Implikationen fiir das Preisbindungsverbot und seine Durchsetzung, WuwW

05/2014, S. 459 ff.

B 74 den Kernbeschrankungen gemaR Artikel 4 Vertikal-GVO gehoren Preisbindungen, Gebiets- oder Kundengruppenbeschrankun-

gen und passive oder aktive Verkaufsverbote.
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gemeint, dass Unternehmen bei der Festsetzung von Kartellsanktionen fir ein bestehendes oder neu eingefihrtes
Compliance-Programm belohnt werden. Die Monopolkommission hat bereits frilher darauf hingewiesen, dass die Ver-
pflichtung der Marktteilnehmer zum wettbewerbskonformen Verhalten eher umgekehrt dafir spricht, die Nichteinhal-
tung von Compliance-Standards strafverscharfend zu berUcksichtigen.214 Damit soll keineswegs die Bedeutung kartell-
rechtlicher Compliance-Programme fir die Kartellaufdeckung und Kartellpréavention in Abrede gestellt werden. Es ist
aber darauf hinzuweisen, dass die vorgebrachten Griinde fur eine Compliance-Defence im Rahmen des geltenden Sank-
tionssystems nicht Uberzeugen.

995. Insbesondere wird argumentiert, dass die Arbeit von Compliance-Abteilungen durch eine Compliance-Defence
unternehmensintern einen hoheren Stellenwert erhalte. Durch eine Compliance-Defence werde der Unternehmensfih-
rung und den Mitarbeitern deutlich, dass Compliance-Programme finanzielle Risiken des Unternehmens reduzieren. Es
existieren jedoch bereits ohne eine Compliance-Defence bekanntermalRen gewichtige finanzielle Anreize fir die Einflh-
rung von Compliance-Programmen. Sofern durch ein Compliance-Programm ein Kartellverstof8 entdeckt wird, kann das
Unternehmen eine GeldbulRe sogar komplett vermeiden, sofern es vor den Mitkartellanten den ersten Kronzeugenan-
trag einreicht. Hieraus entsteht ein hoherer finanzieller Anreiz als durch eine mogliche Reduzierung der GeldbuRe.
Ebenso profitieren Unternehmen von der praventiven Wirkung von Compliance-Programmen. Durch die Verhinderung
von KartellverstéBen und daraus resultierenden BuRgeldern werden finanzielle Risiken und negative Auswirkungen auf
den Ruf des Unternehmens abgewendet. Die finanziellen Anreize in Bezug auf die praventive Wirkung sind sogar héher,
wenn ein Unternehmen nicht mit einer BuRgeldreduzierung auf Grundlage einer Compliance-Defence rechnen kann.

996. Ebenso wenig Uberzeugt das Argument, dass ein Unternehmen durch eine BuRgeldminderung dafiir belohnt wer-
den sollte, dass es durch die Einrichtung eines Compliance-Programms Ermittiungsaufgaben Ubernimmt, die eigentlich
in den staatlichen Aufgabenbereich fallen. Bei dieser Argumentation wird ignoriert, dass Unternehmen dafir verant-
wortlich sind, die Einhaltung des Kartellrechts zu gewahrleisten. Daraus lasst sich die Verpflichtung ableiten, auch geeig-
nete MaRnahmen der internen Kartellpravention und Kartellaufdeckung vorzunehmen. Es liegt daher schon im Ansatz
keine Ubernahme staatlicher Aufgaben vor. Auch die Feststellung, dass die Aufdeckungswahrscheinlichkeit von Kartellen
durch die Einfihrung von Compliance-Programmen steigt, fihrt nicht dazu, dass Compliance-Programme als staatliche
Aufgabe einzustufen waren.

997. Eine Compliance-Defence konnte auch negative Auswirkungen auf die Compliance-Kultur haben. Die Moglichkeit
einer Compliance-Defence kénnte Marktteilnehmern suggerieren, dass es sich bei KartellverstoRen um ,entschuldbare”,
wenig schwerwiegende Vorgange handelt. Dies kdnnte deren Wachsamkeit in Bezug auf die Beachtung des Kartellrechts
verringern. Aullerdem konnte eine Compliance-Defence Fehlanreize bei der Ausgestaltung von Compliance-
Programmen setzen, wenn auch Compliance-Programme eine BuRgeldreduzierung zur Folge héatten, die gerade nicht
dazu geeignet sind, vorhandene Wettbewerbsverstde zu identifizieren bzw. den unternehmensspezifischen Complian-
ce-Risiken zu begegnen.

998. Zu kldren wire im Ubrigen, wo eine Compliance-Defence rechtstechnisch ansetzen sollte. In der Diskussion in
Deutschland wurde von verschiedener Seite eine gesetzliche Regelung im Ordnungswidrigkeitengesetz vorgeschlagen,
die bei Geltendmachung einer Compliance-Defence die Haftung des Unternehmens ausschlieRt oder begrenzt. Eine
derartige Regelung kénnte jedoch gegen den Effektivitatsgrundsatz des EU-Rechts verstoRen.”™ AuBerdem wiirde eine
solche Regelung den aktuellen gesetzgeberischen Bemihungen zuwider laufen, Haftungslicken im Kartellrecht zu
schlieRen.”*® Vielmehr wiirden neue Haftungsliicken geschaffen.

999. Alternativ konnte das Bundeskartellamt im eigenen Ermessen eine Compliance-Defence, etwa durch entsprechen-
de Leitlinien der Bullgeldbemessung, einfihren. Wettbewerbsbehorden in verschiedenen europdischen Landern sind

214 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 955 ff.

B Der Effektivitatsgrundsatz ergibt sich primarrechtlich aus Art. 4 Abs. 3 EUV und verpflichtet die Mitgliedstaaten insbesondere

MaRnahmen zu unterlassen, die einer effektiven Durchsetzung des EU-Rechts im Wege stehen.

218 Siehe dazu die Ausfihrungen zur 9. GWB-Novelle in Kapitel | in diesem Gutachten.
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diesen Weg gegangen. In Frankreich ist etwa eine BulRgeldreduktion um bis zu 10 Prozent m(’jglich‘217 Flr Deutschland
empfiehlt sich eine solche Regelung nicht. Zunachst kann das Bundeskartellamt bereits heute bestehende Compliance-
Programme bei der Bemessung des Buligelds ber[.‘lcksichtigen.218 Es besteht lediglich kein Anspruch auf Berlcksichti-
gung. AuRRerdem dirfte fraglich sein, ob von einer zu erwartenden BuRgeldverdanderung um 10 Prozent verhaltenssteu-
ernde Anreize ausgehen. Einer derartigen Regelung dirfte vornehmlich symbolischer Charakter im Sinne einer Anerken-
nung der Compliance-Bemiihungen zukommen. Eine Reduzierung des BuRgelds, die deutlich Gber 10 Prozent liegt, ware
hingegen zwar nicht nur symbolischer Natur. Die genannten negativen Auswirkungen auf die Compliance-Kultur und die
genannten europarechtlichen Bedenken sprechen jedoch auch in diesem Fall gegen eine Compliance-Defence.

4.2.2 RechtsverstoRe durch Automobilzulieferunternehmen

1000. Die Automobilindustrie spielt in Deutschland eine wichtige Rolle. Im Jahr 2015 gab es in Deutschland mehr als
1.300 Betriebe, die Kraftwagen und Kraftwagenteile produzierten. In diesen Betrieben waren tGber 800.000 Arbeitneh-
mer beschaftigt. Ihr Umsatz betrug Gber EUR 407 Mrd. Die Zulieferindustrie hat einen bedeutenden Anteil an der Wirt-
schaftsleistung der Automobilindustrie. Im Jahr 2015 waren in den Gber 850 Zulieferbetrieben Gber 300.000 Arbeit-

2% 7um 1. Januar 2016 waren in

nehmer beschaftigt. Der Umsatz der Zulieferindustrie belief sich auf Gber EUR 77 Mrd.
Deutschland ca. 45 Mio. Pkw gemeldet.””® Der Anteil von deutschen Marken an den gemeldeten Pkw belief sich auf ca.

65 Prozent.

1001. Zuletzt haben die Entwicklungen nach Bekanntwerden von Manipulationen von Abgaswerten durch Automobil-
hersteller die weitreichenden volkswirtschaftlichen Folgen von RechtsverstofRen aufgezeigt. VerstoRe gegen das Wett-
bewerbsrecht in der Automobilzulieferindustrie kénnen nicht nur (z. B. durch Preisabsprachen) zu héheren Preisen oder
sonstigen Angebotsverschlechterungen fur Pkw-Kaufer fihren. Auch fir die in einen Kartellverstol§ involvierten Unter-
nehmen und deren Arbeitnehmer konnen sich weitreichende Folgen ergeben.

1002. International wurde im Berichtzeitraum eine signifikante Anzahl von WettbewerbsverstéRen durch Zulieferer der
Automobilbranche ermittelt und bebuf3t. Die WettbewerbsverstdlRe umfassten insbesondere Preisabsprachen, Kunden-
zuteilungen und den Austausch vertraulicher Geschéaftsinformationen. An diesen WettbewerbsverstoRen waren auch
deutsche Unternehmen beteiligt. AuRerhalb der EU waren unter anderem die Behorden in den USA, Kanada, Brasilien,
Japan, Indien und China mit Autoteile-Kartellen befasst. Es handelt sich dabei um einen der groften Kartellkomplexe, die
von den Kartellbehoérden je ermittelt wurden.

1003. Auch innerhalb der EU wurden in den vergangenen Jahren Kartellbuen im Autoteilebereich verhédngt. Die Euro-

. . . 221 222 223 224
pdische Kommission hat die Verfahren zu Kabelbdumen®, Polyurethanschaum

, Walzlagern™™, Standheizungen
sowie Generatoren und Anlassern’”® bereits abgeschlossen. Weitere laufende Verfahren auf européischer Ebene betref-
fen unter anderem Sicherheitssysteme fiir Fahrzeuginsassen, Thermosysteme oder Auspuffsysteme. Zusammengenom-
men belaufen sich die in den abgeschlossenen Verfahren verhdngten GeldbufRen auf ca. EUR 1,5 Mrd. Es handelte sich

um mehrjahrige KartellverstoRe, die fir unterschiedliche Zeitraume in den Jahren 2000 bis 2011 nachgewiesen wurden.

217 L Lo s \
Autorité de la concurrence, Document-cadre du 10 février 2012 sur les programmes de conformité aux régles de concurrence.

8 Nach den BuBgeld-Leitlinien spielt der Grad des Vorsatzes/der Fahrlassigkeit eine Rolle bei der Festsetzung der GeldbuRe. Siehe

BKartA, Leitlinien fir die BuRgeldzumessung in Kartellordnungswidrigkeitenverfahren vom 25. Juni 2013, Tz. 16.

219 Vgl. Statistisches Bundesamt, Jahresbericht flr Betriebe im Verarbeitenden Gewerbe, WZ08-29 (Herstellung von Kraftwagen und

Kraftwagenteilen), 2015. Ein Betrieb ist nach der Definition des Statistischen Bundesamts eine ortliche Niederlassung.

220 Vgl. Kraftfahrt-Bundesamt, Jahresbilanz des Fahrzeugbestandes am 1. Januar 2016, http://www.kba.de/DE/Statistik/ Fahrzeu-

ge/Bestand/b_jahresbilanz.htm|?nn=644526, Abruf am 8. Juli 2016.

221 EU-Kommission, Entscheidung vom 10. Juli 2013, AT.39748 — Kabelbdume.

222 EU-Kommission, Entscheidung vom 29. Januar 2014, AT.39801 — Polyurethanschaum.

2 EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Mirz 2014, AT.39922 — Wilzlager.

224 EU-Kommission, Entscheidung vom 17. Juni 2015, AT.40055 — Standheizungen.

225 EU-Kommission, Entscheidung vom 27. Januar 2016, AT.40028 — Generatoren und Anlassern.
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Betroffen war in den meisten Verfahren der gesamte europdische Wirtschaftsraum. Die Kartelltreffen fanden teilweise
aulerhalb des europaischen Wirtschaftsraums statt. Kartelltdter waren verschiedene Zulieferunternehmen der Auto-
mobilindustrie. In dem Verfahren zu Standheizungen ging es um ein Kartell ausschlieRlich zwischen zwei deutschen
Unternehmen, das allerdings Auswirkungen auf den gesamten europaischen Wirtschaftsraum hatte.

1004. Das Bundeskartellamt hat ein Verfahren gegen sieben Hersteller sogenannter akustisch wirksamer Bauteile von
Kraftfahrzeugen abgeschlossen (Bodenbeldge, Fulmatten, Hutablagen, Kofferraumauskleidungen, textile Radlaufscha-
len, Motorraumschalldampfungen, Stirnwanddampfungen und Kofferraumabsorber). Die Unternehmen sprachen sich in
unterschiedlichem AusmafR in dem Zeitraum von mindestens 2005 bis 2013 Uber Preisuntergrenzen, die Weitergabe von
Rohstoffpreiserhohungen, zu gewahrende Rabatte, den Ausgleich von Werkzeugkosten und die Einbeziehung von Preis-
gleitklauseln ab. Die Absprachen fanden auf Leitungsebene statt. Es wurden BulRgelder in einer Gesamthohe von rund
EUR 90 Mio. verhdngt. Sowohl die beteiligten Unternehmen wie auch verantwortliche Personen wurden mit einem
BuRgeld belegt. Untersuchungen in einem weiteren Verfahren im Bereich der Automobilzulieferindustrie dauern noch
an.

1005. Die nahezu weltweit zu beobachtenden Aktivitdten der Wettbewerbsbehdrden gegen die Hersteller von Autotei-
len stehen in keinem direkten Zusammenhang, sind aber auch nicht véllig unverbunden. So ist etwa der Kronzeugenan-
trag bei der Europdischen Kommission, der das Walzlager-Verfahren ausloste, vor dem Hintergrund von Ermittlungen

der japanischen Wettbewerbsbehorde in Japan zu sehen.””®

Auch fur die anderen abgeschlossenen EU-Verfahren waren
Kronzeugenantrage der Ausgangspunkt. Das Verfahren des Bundeskartellamtes gegen Hersteller akustisch wirksamer

Bauteile wurde hingegen durch einen anonymen Hinweis an das Amt ausgeldst.

1006. Den vorliegenden Hinweisen auf eine mangelhafte Beachtung der Wettbewerbsregeln im Bereich der Automobil-
zulieferunternehmen sollte besondere Beachtung geschenkt werden. Gerade vor dem Hintergrund der volkswirtschaftli-
chen Bedeutung der Automobilindustrie kénnten zielgerichtete Malnahmen zur Vorbeugung und Aufdeckung von
Rechtsverstoflen sinnvoll sein. Eine Sektoruntersuchung, méglicherweise auch auf europdischer Ebene, ware ein geeig-
netes Instrument, um weitere VerstoRe ans Licht zu bringen und das Bewusstsein der Branche fir das Wettbewerbs-
recht zu scharfen. Neben horizontalen Wettbewerbsabsprachen unter Automobilzulieferern sollten dabei auch die verti-
kalen Beziehungen zwischen Automobilzulieferern und Automobilherstellern untersucht werden. Auf diese Weise konn-
te parallel geprift werden, ob es Anhaltspunkte fir eine missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stel-
lung durch Automobilhersteller gegenlber ihren jeweiligen Lieferanten gibt.

4.2.3 Gemeinsame Rundholzvermarktung durch das Land Baden-Wiirttemberg

1007. Das Bundeskartellamt hat die gemeinsame Rundholzvermarktung durch das Land Baden-Wdirttemberg am 9. Juli
2015 untersagt.227
Korperschaftswald durch das Land Baden-Wiirttemberg einen VerstoR gegen das Kartellverbot. Durch den Beschluss

Das Bundeskartellamt sieht in der gemeinsamen Vermarktung von Nadelstammbholz aus Privat- und

wird auch eine Verpflichtungszusagenentscheidung des Bundeskartellamtes aus dem Jahr 2008 betreffend die Holzver-
marktung durch das Land Baden-Wirttemberg aufgehoben.228 Die damaligen Verpflichtungszusagen haben nach Auffas-
sung des Bundeskartellamtes ihr Ziel verfehlt, die Wettbewerbsstruktur auf dem betroffenen Markt langfristig zu ver-
bessern.””® Das Land Baden-Wirttemberg hat Beschwerde gegen den Beschluss eingelegt.

1008. Der Fall ist aus Sicht der Monopolkommission von aktueller wettbewerbspolitischer Bedeutung, weil er zur Kla-
rung der Frage beitragt, in welchem Umfang die Wettbewerbsregeln auf staatliche Tatigkeiten Anwendung finden. Inso-
fern ist zunachst daran zu erinnern, dass der Wettbewerb sowohl durch die europaischen Vertrage (Art. 101 AEUV) wie
auch durch das deutsche Kartellgesetz (§§ 1 ff. GWB) geschutzt ist und die betreffenden Vorschriften fir die Bundeslan-

226 EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Méarz 2014, AT.39922 — Walzlager, Tz. 18.

227 BKartA, Beschluss vom 9. Juli 2015, B1-72/12.

228 BKartA, Beschluss vom 9. Dezember 2008, B 2 — 90/01-4, Wettbewerbswidrige Praxis der Holzvermarktung durch das Bundesland

Baden Wirttemberg vertreten durch das Ministerium fir Erndhrung und landlichen Raum Baden Wirttemberg.

229 BKartA, Beschluss vom 9. Juli 2015, B1-72/12, Tz. 145.
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der verbindlich sind.”*° Der zentrale Streitpunkt zwischen dem Bundeskartellamt und dem Land Baden-Wirttemberg ist
die Frage, inwieweit die Holzvermarktung eine — den Wettbewerbsregeln entzogene — hoheitliche Tatigkeit darstellt.

1009. Das Bundeskartellamt geht in seiner Entscheidung davon aus, dass das EU-Recht auf die Rundholz-Vermarktung in
Baden-Wirttemberg anwendbar ist. Fir die Anwendung des europaischen Wettbewerbsrechts ist ein Bezug zum euro-
paischen Binnenmarkt notwendig. Diesen Bezug leitet das Bundeskartellamt aus dem Holzhandel zwischen Baden-
Wirttemberg und Frankreich, insbesondere den Regionen Elsass und Lothringen, ab.”" Dem steht nicht entgegen, dass
22 An die

Voraussetzung des zwischenstaatlichen Bezugs werden geringe Voraussetzungen gestellt, sodass ein zwischenstaatlicher

das Bundeskartellamt die Holzvermarktung in Baden-Wirttemberg als rdumlich relevanten Markt ansieht.

Bezug auch dann anzuerkennen sein kann, wenn bei der raumlichen Marktabgrenzung von einem nationalen oder — wie
vorliegend — von einem regionalen Markt auszugehen ist. Insofern ist der Argumentation des Bundeskartellamtes zu den
spUrbaren Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel zu folgen.

1010. Zur Einordnung der Rundholzvermarktung als wirtschaftliche oder hoheitliche Tatigkeit ist zwischen dem Holzver-
kauf im engeren Sinne und den vorgelagerten Tatigkeiten zu unterscheiden. Zu den vorgelagerten Tatigkeiten zéhlen die
Anpflanzung und Aufzucht der Bdume, die Planung der Bewirtschaftung des Waldes (forsttechnische Betriebsleitung)
sowie die Vorbereitung und Durchfiihrung der Holzernte (Revierdienst mit Auszeichnen, HolzerntemalRnahmen, Holz-
aufnahme und Holzlistendruck etc.).233 Unstreitig dirfte sein, dass der Holzverkauf im engeren Sinne fir sich betrachtet
als wirtschaftliche Tatigkeit einzustufen ist”*, sodass vornehmlich die vorgelagerten Tétigkeiten einer genaueren Be-

trachtung bedurfen.

1011. Auch der EuGH hat sich bereits mit der Abgrenzung zwischen wirtschaftlicher und hoheitlicher Tatigkeit beschaf-

tigt.235 Er stellte fest, dass

Lfur die Beurteilung der Frage, ob eine Tétigkeit wirtschaftlichen Charakter habe oder nicht, die Tdtigkeit des Kaufs
des Erzeugnisses nicht von dessen spdterer Verwendung zu trennen sei und dass der wirtschaftliche oder nicht wirt-
schaftliche Charakter der spéteren Verwendung des erworbenen Erzeugnisses zwangsléufig den Charakter der Ein-

kaufstdtigkeit bestimme*.**®

Sofern diese Rechtsprechung auf den vorliegenden Fall anwendbar ist, sind die vorgelagerten Tatigkeiten im Falle der
Holzvermarktung nach dem Wesen der spateren Verwendung, d. h. des eigentlichen Holzverkaufs, zu bewerten und als
wirtschaftliche Tatigkeit zu qualifizieren.

1012. Es kdnnten Zweifel bestehen, ob eine Ubertragung der europdischen Rechtsprechung im vorliegenden Fall még-
lich ist. Die vorgelagerten Tatigkeiten in den der EuGH-Rechtsprechung zugrunde liegenden Sachverhalten dienten ledig-
lich auf vorgelagerter Ebene einer Haupttdtigkeit, ohne einen eigenstandigen Zweck zu erflllen. Dies kdnnte im vorlie-
genden Falle anders zu bewerten sein. Denn der Hege und Pflege des Waldes kommt eine eigenstandige Bedeutung zu,
die sich nicht aus der Holzvermarktung ableitet. Andererseits kann die Holzvermarktung ihrerseits kaum als blofRe Folge-
erscheinung der Hege und Pflege des Waldes verstanden werden. Dies ergibt sich bereits aus der wirtschaftlichen Be-

20 Das europdische Recht hat einen Anwendungsvorrang gegentiber dem deutschen Recht, EuGH, Urteil vom 15. Juli 1964, C-6/64 —

Costa/E.N.E.L., ECLI:EU:C:1964:34, Slg. 1964, 1-1251 (1269 f.). Im deutschen Recht gilt, dass Bundesrecht Landesrecht bricht (Art.
31 GG).

21 BKartA, Beschluss vom 9. Juli 2015, B1-72/12, Tz. 410 ff.

232 BKartA, Beschluss vom 9. Juli 2015, B1-72/12, Tz. 128.

233 BKartA, Beschluss vom 9. Juli 2015, B1-72/12, Tz. 210

24 In diesem Sinne auch BKartA, Beschluss vom 9. Juli 2015, B1-72/12, Tz. 223.

235 EuGH, Urteil vom 11. Juli 2006, C-205/03 P — FENIN / Kommission, Slg. 2006, 1-06295, ECLI:EU:C:2006:453 sowie EuGH, Urteil vom

26. Méarz 2009, C-113/07 P — Selex Sistemi Integrati / Kommission, Slg. 2009, 1-02207, ECLI:EU:C:2009:191.

236 EUGH, Urteil vom 26. Marz 2009, C-113/07 P — Selex Sistemi Integrati / Kommission, Slg. 2009, 1-02207, ECLI:EU:C:2009:191, Rz.

102.
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deutung, welche die Holzproduktion sowohl fiir Deutschland wie auch fir Baden-Wirttemberg hat.”*’ Die Beurteilung

auf der Grundlage der bisherigen Rechtsprechung erscheint somit offen.

1013. Dies bedarf jedoch keiner Kldrung, wenn mit den vorgelagerten Tatigkeiten wirtschaftliche Zwecke verfolgt wer-
den. Aufschluss Uber die Abgrenzung von hoheitlichen und wirtschaftlichen Tatigkeiten kdnnte im vorliegenden Fall das
238 (LWaldG) geben. Denn der Zweck dieses Gesetzes ist es unter anderem,
* Tat-
sachlich finden sich dort Aufgaben, die unzweifelhaft als hoheitliche Tatigkeiten einzustufen sind. Zu nennen sind insbe-
sondere die Forstaufsicht (§§ 67-68 LWaldG), der Forstschutz (§ 79 LWaldG), die forstlichen Rahmenplanung (§§ 5-7
LWaldG), die Waldpadagogik und die forstlichen FérderungsmaBnahmen (§§ 42-44 LWaldG).>*

durch das Gesetz explizit dem Land Baden-Wirttemberg zugewiesen. Die Grundpflichten zur Erhaltung, Pflege und

baden-wirttembergische Landeswaldgesetz
einen Ausgleich zwischen dem Interesse der Allgemeinheit und den Belangen der Waldbesitzer herbeizufiihren.?

Diese Aufgaben werden

Bewirtschaftung des Waldes aus §§ 9-22 LWaldG richten sich hingegen an die — auch kommunalen und privaten — Wald-
besitzer. Das spricht daflr, dass die betroffenen Tatigkeiten wirtschaftliche und keine hoheitliche Tatigkeiten sind.

1014. Dem steht auch nicht entgegen, dass die gesetzlichen Regelungen in den §§ 9-22 LWaldG der Hege und Pflege des
Waldes ausdricklich eine Prioritat gegentber der Holzvermarktung einrdumen. Durch derartige Vorgaben werden zwar
dem wirtschaftlichen Handeln Grenzen gesetzt. Der wirtschaftliche Charakter der Holzvermarktung bleibt davon jedoch
unberlhrt. Es handelt sich insoweit um Inhaltsbestimmungen der privaten Eigentumsgrundrechte und Ausibungsrege-

241

lungen fur die Berufsfreiheit.” Eine hoheitliche Tatigkeit besteht lediglich darin, die Einhaltung dieser Pflichten zu

Uberwachen und zu kontrollieren.

1015. Forstwirtschaftliche Dienstleistungen im Sinne des baden-wirttembergischen Rechts, die dem Holzverkauf vorge-
lagert sind, sind auf dieser Grundlage als wirtschaftliche Tatigkeiten zu bewerten. Deshalb ist es auch unerheblich, ob
die Dienstleistung im Privatwald, im Kommunalwald oder im Landeswald erbracht wird. Zwar haben der Staatswald nach
§ 45 Abs. 1 LWaldG und der Korperschaftswald nach § 46 LWaldG i. V. m. § 45 Abs. 1 LWaldG dem Allgemeinwohl in
besonderem MaRe zu dienen. Die Beriicksichtigung dieser speziellen Vorgaben kann jedoch gerade durch Uberwachung
und Kontrolle der Pflichten zur Hege und Pflege des Waldes sichergestellt werden. Die genannten gesetzlichen Vorgaben
lassen sich nicht dahin gehend auslegen, dass die vorgenannten forstwirtschaftlichen Dienstleistungen als hoheitliche
Tatigkeiten zu qualifizieren waren.

1016. Auch Art. 106 Abs. 1 AEUV spricht fir die Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts. Demnach dirfen Mitgliedstaa-
ten” in Bezug auf offentliche Unternehmen und auf Unternehmen, denen sie besondere oder ausschliefliche Rechte
gewadhren, keine den Vertragen und insbesondere den Wettbewerbsregeln widersprechende MalRnahmen treffen oder
beibehalten. Die Ausnahmeregelung des Art. 106 Abs. 2 AEUV ist im vorliegenden Fall nicht anwendbar. Nach Art. 106
Abs. 2 AEUV gelten die Wettbewerbsregeln der EU-Vertrdge fir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse betraut sind, soweit , die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erflllung der ihnen
Ubertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhindert.” Selbst wenn die dem Holzverkauf im engeren
Sinne vorgelagerten Tatigkeiten als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse einzustufen waren, so
wirde die Anwendung des Wettbewerbsrechts den Waldbesitzern die Erfillung der ihnen Ubertragenen Aufgaben we-
der rechtlich noch tatsachlich verhindern. Ein gesetzlich vorgesehener Schutz der Hege und Pflege des Waldes kann
namlich auch bei Anwendung des Wettbewerbsrechts durch Uberwachung und Kontrolle der zu erbringenden Dienst-
leistungen erfolgen. Auf dieser Grundlage kann sich an der rechtlichen Bewertung auch nichts dndern, wenn man dem

27 Dazu ausfuhrlich BKartA, Beschluss vom 9. Juli 2015, B1-72/12, Tz. 231 ff.

238 Waldgesetz fiir Baden-Wirttemberg (Landeswaldgesetz), GBI. 1995, 685.

239 Waldgesetz fir Baden-Wurttemberg (Landeswaldgesetz), GBI. 1995, 685, § 1 Nr. 3.

240 v/g| BKartA, Beschluss vom 9. Juli 2015, B1-72/12, Tz. 230.

1 50 auch BKartA, Beschluss vom 9. Juli 2015, B1-72/12, Tz. 262 mit Bezugnahme auf Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz, Art. 14 Abs. 1 S. 2

Grundgesetz in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 der Verfassung des Landes Baden-Wirttemberg.

2 1m Zusammenhang des Art. 106 Abs. 1 AEUV schlieRt der Begriff der ,Mitgliedstaaten” auch Gebietskorperschaften ein; EuGH,

Urteil vom 4. Mai 1988, C-30/87 — Bodson / Pompes funébres des régions libérées, Slg. 1988, 1-2479, ECLI:EU:C:1988:225, Rz. 33.
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Gesetzgeber bei der Priifung der Frage, ob die Anwendung der Wettbewerbsregeln die Aufgabenerfiillung eines mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betrauten Unternehmens gefahrdet, einen Ermessens-
spielraum zubilligt.243

1017. In engem Zusammenhang mit Art. 106 Abs. 2 AEUV steht das Konzept der Daseinsvorsorge im deutschen Recht.”

Allerdings sind , Dienstleistungen der Daseinsvorsorge” im deutschen Recht nicht deckungsgleich mit den im AEUV ver-
ankerten ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse”. Der in politischen und rechtlichen Zusammen-
hangen uneinheitlich gebrauchte Begriff der Daseinsvorsorge beschreibt insbesondere eine Verwaltungsaufgabe. Auch
eine Leistung der Daseinsvorsorge kann jedoch eine unternehmerische Tatigkeit sein. Eine unternehmerische Tatigkeit
liegt vor, wenn eine Tatigkeit im geschaftlichen Verkehr auf den Austausch von Waren oder gewerblichen Leistungen

2 selbst wenn die dem Holzverkauf

gerichtet ist und sich nicht auf die Deckung des privaten Lebensbedarfs beschrankt.
im engeren Sinne vorgelagerten Tatigkeiten jedoch als Tatigkeiten der Daseinsvorsorge im Sinne des deutschen Rechts
zu verstehen waren, hatte dies keine Auswirkungen auf die rechtliche Bewertung. Denn auch auf Leistungen der Da-
seinsvorsorge findet zumindest das europaische Wettbewerbsrecht Anwendung, sofern es sich um eine wirtschaftliche

Tatigkeit handelt.

1018. Das Land Baden-Wirttemberg hat beim OLG Dusseldorf Beschwerde gegen den Beschluss des Bundeskartellam-
tes eingelegt. Es ist zu erwarten, dass das Urteil des OLG Dusseldorf dazu beitragen wird, die mitunter komplexe Ab-
grenzung zwischen hoheitlicher und wirtschaftlicher Tatigkeit klarer zu konturieren. Dadurch kénnte mehr Rechtssicher-
heit hinsichtlich der damit verbundenen Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts geschaffen werden. Vor diesem Hinter-
grund regt die Monopolkommission eine Vorlage nach Art. 267 AEUV an.”*

1019. Davon unabhangig begrullt die Monopolkommission, dass das Bundeskartellamt diesen Fall aufgegriffen und
entschieden vorangetrieben hat. Sie teilt die Erwagung, dass die Interessen der Lander bei der Waldbewirtschaftung
nicht von vornherein ausreichen kénnen, um das staatliche Handeln im Rahmen der Holzvermarktung einer Uberprii-
fung durch die Kartellbehdrden zu entziehen. Auch in anderem Zusammenhang hat sie bereits darauf hingewiesen, dass

die Lander die Wettbewerbsregeln starker beachten sollten.””

1020. Aktuell wird eine Anderung des Bundeswaldgesetzes (BWaldG) diskutiert, die darauf abzielt, die dem Holzverkauf
im engeren Sinne vorgelagerten Tatigkeiten vom Kartellrecht freizustellen. Es existiert ein Gesetzesentwurf der Bundes-

9 Beide Vorschlage sehen die Einfihrung eines § 46

regierung248 sowie ein Gesetzesantrag des Landes Rheinland-Pfalz
BWaldG vor, der Tatigkeiten wie die Planung und Ausfihrung waldbaulicher MaRnahmen, die Markierung, Ernte und
Bereitstellung des Rohholzes bis einschlieBlich seiner Registrierung nach § 2 GWB von der Anwendung des Verbots
wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen freistellt. Bei Anwendung des Europaischen Rechts soll eine Vermutungs-

regelung greifen, dass die Voraussetzungen fir eine Freistellung im Sinne des Art. 101 Abs. 3 AEUV erfillt sind.

1021. Die Monopolkommission sieht diese Plane kritisch. Die genannten vorgelagerten forstwirtschaftliche Dienstleis-
tungen sind sehr eng mit dem Holzverkauf im engeren Sinne verbunden. Wettbewerbliche Strukturen beim Holzverkauf

243 BGH, Urteil vom 6. Oktober 2015, KZR 17/14 — Zentrales Verhandlungsmandat, Rz. 44. Siehe dazu auch Tz. 1023 ff. in diesem

Gutachten.

2 Siehe zu den folgenden Ausfiihrungen auch bereits Monopolkommission, Politischer Einfluss auf Wettbewerbsentscheidungen.

Wissenschaftliches Symposium anlasslich des 40-jahrigen Bestehens der Monopolkommission am 11. September 2014 in der
Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn, Baden-Baden 2015, S. 70 ff.

245 BGH, Urteil vom 6. November 2013, KZR 58/11 — Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander, BGHZ 199, 1 (zit. nach Juris), Rz.

43.

246 Vgl. auch Tz. 1023 ff. in diesem Gutachten.

247 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1117-1328 (zur Rekommunalisierung) sowie Tz. 1923-1997 (zum Regional-

prinzip der Sparkassen).

28 BMEL, Pressemitteilung Nr. 31 vom 25. Februar 2016, Wald schitzen und Waldbesitzer starken, http://www.bmel.de/SharedDocs/

Pressemitteilungen/2016/031-SC-Wald-undJagdgesetz.html, Abruf am 20. Juni 2016.

249 Gesetzesantrag des Landes Rheinland-Pfalz, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Bundeswaldgesetzes, BR-Drs. 92/16 vom

19. Februar 2016.


http://www.bmel.de/SharedDocs/%20Pressemitteilungen/2016/031-SC-Wald-undJagdgesetz.html
http://www.bmel.de/SharedDocs/%20Pressemitteilungen/2016/031-SC-Wald-undJagdgesetz.html
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im engeren Sinne kénnen nur sichergestellt werden, wenn die Regelungen des Wettbewerbsrechts auch fur die vorgela-
gerten Tatigkeiten gelten. Zudem dirfte die geplante Vermutungsregel fir eine Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV
gegen das EU-Recht verstoRen. Art. 2 Abs. 2 der VO 1/2003 weist die Beweislast dafiir, dass die Voraussetzungen des
Art. 101 Abs. 3 AEUV vorliegen, den betroffenen Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen zu. Die geplanten
Anderungen wiirden zu einer Umkehrung dieser Beweislast fiihren und damit gegen Art. 2 Abs. 2 der VO 1/2003 versto-
Ren.

1022. Der Vorschlag aus Rheinland-Pfalz sieht darlber hinaus vor, die gemeinsame Holzvermarktung von nicht-
staatlichen oder staatlichen Tragern oder von deren forstwirtschaftlichen Zusammenschlissen vom Kartellverbot freizu-
stellen, soweit die Forstbetriebsflache der beteiligten nicht-staatlichen Forstunternehmen 3000 Hektar oder der beteilig-
ten forstwirtschaftlichen Zusammenschlisse 8000 Hektar nicht Gberschreitet. Dies entspricht den Schwellenwerten aus
der Verpflichtungszusagenentscheidung aus dem Jahr 2008.”° Die Ermittlungen des Bundeskartellamtes in dem aktuel-
len Verfahren haben jedoch gerade ergeben, dass Schwellenwerte in dieser Hohe nicht ausgereicht haben, um eine
wettbewerbliche Angebotsstruktur bei der Produktion und Vermarktung von Rundholz in Baden-Wdirttemberg zu errei-
chen.”" Eine gesetzliche Vorgabe dieser Schwellen ist daher mit Nachdruck abzulehnen.

4.2.4 Aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Presse-Grosso

1023. Der Bundesgerichtshof hat im Berichtszeitraum ein letztinstanzliches Urteil zum zentralen Verhandlungsmonopol
des Bundesverbands Presse-Grosso erlassen. Der Rechtsstreit betraf die Vereinbarkeit des zentralen Verhandlungs-
monopols mit europdischem Recht. Der Bundesgerichtshof hat das vorinstanzliche Urteil des OLG Dusseldorf aufgeho-
ben und entschieden, dass § 30 Abs. 2a GWB die Presseverlage und Presse-Grossisten sowie ihre Vereinigungen wirk-
sam damit betraut, den flachendeckenden und diskriminierungsfreien Vertrieb von Zeitungen und Zeitschriften im sta-
tionaren Einzelhandel sicherzustellen. Die genannte Vorschrift sei mit Art. 106 Abs. 2 AEUV vereinbar.

1024. Die Monopolkommission hatte die Entscheidung der Vorinstanz im XX. Hauptgutachten im Ergebnis fir zutreffend
gehalten. Die das Presse-Grosso betreffende Regelung in § 30 Abs. 2a GWB sei nur zu rechtfertigen, wenn und soweit
die im Presse-Grosso-System vereinbarten Wettbewerbsbeschrankungen zur Sicherstellung der Pressevielfalt wirklich
erforderlich seien. Diese wettbewerbspolitische Einschatzung beruhte unter anderem auf der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs, wonach eine Berufung auf Art. 106 Abs. 2 AEUV im Falle einer gegen Art. 101 AEUV versto-
Renden MaRnahme nur dann in Betracht kommt, wenn die Wettbewerbsbeschrankungen oder sogar der Ausschluss
jeglichen Wettbewerbs erforderlich sind, um die Erfillung der den betreffenden Unternehmen Ubertragenen besonde-

. 252
ren Aufgabe sicherzustellen.

1025. MaRgeblich ist in diesem Zusammenhang, dass der Europaische Gerichtshof hinsichtlich der Frage, ob eine mogli-
che Wettbewerbsbeschrankung erforderlich ist, um die Erfillung der einem Unternehmen Ubertragenen besonderen
Aufgabe sicherzustellen, nicht zwischen Wettbewerbsbeschrankungen durch unternehmerisches Verhalten oder durch
staatliche MaRnahmen unterscheidet.”® Diese Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fihrt nach Auffassung
der Monopolkommission dazu, dass der Anwendungsbereich der EU-Wettbewerbsregeln sich einheitlich aus dem EU-

20 BKartA, Beschluss vom 9. Dezember 2008 — B 2 — 90/01-4, Wettbewerbswidrige Praxis der Holzvermarktung durch das Bundes-

land Baden Wirttemberg vertreten durch das Ministerium fir Ernahrung und landlichen Raum Baden Wirttemberg.

231 BKartA, Beschluss vom 9. Juli 2015, B1-72/12, Tz. 171.

232 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1065; unter Verweis auf EuGH, Urteil vom 28. Februar 2013, C-1/12 —

Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, ECLI:EU:C:2013:127, Rz. 106. In diesem Urteil findet sich erstmals die Formulierung, dass
eine Berufung ,nur dann” in Betracht komme; ansonsten inhaltlich ahnlich aber schon EuGH, Urteil vom 25. Juni 1998, C-203/96
— Chemische Afvalstoffen Dusseldorp BV, Slg. 1998, 1-4075, ECLI:EU:C:1998:316, Rz. 65-67.

23 Siehe einerseits EuGH, Urteil vom 28. Februar 2013, C-1/12 — Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, ECLI:EU:C:2013:127, Rz.

106; andererseits EuGH, Urteil vom 25. Juni 1998, C-203/96 — Chemische Afvalstoffen Dusseldorp BV, Slg. 1998, 1-4075, EC-
LI:EU:C:1998:316, Rz. 65-67; zu den Nachweisanforderungen EuGH, Urteil vom 23.0Oktober 1997, C-157/94 — Niederlan-
de/Kommission, Slg. 1997, 1-5699, ECLI:EU:C:1997:499, Rz. 51, 58; Urteil vom 13. Mai 2003, C-463/00 — Kommission/Spanien, Slg.
2003, 1-4581, ECLI:EU:C:2003:272, Rz. 82 f. (unter ausdrcklicher Zurlckweisung einer pauschalen Berufung auf Art. 86 Abs. 2 EG
[= Art. 106 Abs. 2 AEUV]).
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Recht und nicht aus Ermessenserwdgungen der Mitgliedstaaten oder gar aus MaRnahmen der von diesen betrauten

Unternehmen ergibt.

1026. Der Bundesgerichtshof ist in seinem Urteil dagegen von der Pramisse ausgegangen, dass ein Ermessensspielraum
des nationalen Gesetzgebers hinsichtlich der Frage bestehe, ob die Anwendung der Wettbewerbsregeln die Aufgabener-
fallung eines mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betrauten Unternehmens gefz‘a’hrdet.254
Eine Auseinandersetzung mit der hier zitierten Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs erfolgte nicht, ebenso

auch keine Vorlage nach Art. 267 AEUV.”

1027. Das Urteil zum Presse-Grosso kann wettbewerbspolitisch problematische Auswirkungen haben. Die Nichtvorlage

trotz abweichender héherrangiger Rechtsprechung kann auf langere Sicht zu Rechtsunsicherheit fuhren.>®

1028. Aus Sicht der Monopolkommission ist der vom Bundesgerichtshof im Presse-Grosso-Fall angenommene ,Ermes-
sensspielraum” des nationalen Gesetzgebers auch wettbewerbspolitisch problematisch. Insbesondere wird hierdurch
die Kompetenz der Europaischen Institutionen und der nationalen Kartellboehorden zur Durchsetzung der EU-
Wettbewerbsregeln von einer Einschatzung des nationalen Gesetzgebers abhédngig gemacht. Ein dem nationalen Ge-
setzgeber eingerdumtes und gerichtlich allenfalls beschrdankt Gberprifbares Ermessen wirde auch dem nach einheitli-
chen Grundsatzen gewahrleisteten unionsweiten Schutz des unverfalschten Wettbewerbs — und damit dem unions-
rechtlichen Ziel eines einheitlichen Binnenmarktes — entgegenwirken, moglicherweise ohne dass dies im Einzelfall durch
den Schutz anderer nationaler Rechtsgiiter gerechtfertigt wére.””’ Die Verneinung eines gesetzgeberischen Ermessens
wirde auch nicht bedeuten, dass eine MaRnahme im Sinne des Art. 106 Abs. 2 AEUV automatisch wettbewerbswidrig
ware. Denn Art. 106 Abs. 2 AEUV betrifft allein den Anwendungsbereich des EU-Wettbewerbsrechts und enthélt selbst
keinen Verbotstatbestand, auch kein Verbot von MaRnahmen eines nationalen Gesetzgebers. Wenn solche MalBnahmen
nach Art. 106 Abs. 2 AEUV nicht von den Wettbewerbsregeln ausgenommen sind, kann dies allerdings dazu fihren, dass
sie wegen VerstolRes gegen Art. 101 ff., 106 Abs. 1 AEUV unwirksam sind, sofern es fir sie keine ausreichende 6konomi-
sche Rechtfertigung gibt. Eine solche 6konomische Rechtfertigung ist aus Sicht der Monopolkommission im Falle des

. 258
Presse-Grosso zu bezweifeln.

1029. Die Monopolkommission hélt es vor diesem Hintergrund fur problematisch, dass der Bundesgerichtshof in Hin-
blick auf das Presse-Grosso von einem beschrankten gerichtlichen Prifungsumfang ausgeht und nur eine 6konomische
259

Nach

der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs sind die Gerichte verpflichtet, selbst zu prifen, ob eine MaRnahme

Plausibilitatsprifung alleine auf der Grundlage der Gesetzgebungsmaterialien zu § 30 Abs. 2a GWB vornimmt.

dafur erforderlich ist, dass ein Unternehmen seine im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse liegende Aufgabe wahr-
nehmen kann.”® Diese Rechtsprechung gibt keine Anhaltspunkte dafir, dass insofern eine bloRe Plausibilitdtskontrolle
gentigt.”®" Der Bundesgerichtshof hitte nach Ansicht der Monopolkommission Anlass gehabt, die ékonomische Recht-
fertigung des Presse-Grosso-Systems kritisch zu hinterfragen.

254 BGH, Urteil vom 6. Oktober 2015, KZR 17/14 — Zentrales Verhandlungsmandat, Rz. 44 ff.

2% Das Urteil ist statt dessen auf eine abweichende, altere Rechtsprechung des Gerichts (EuG, Urteil vom 12. Februar 2008, T-289/03

— BUPA) und einige Urteile des Europaischen Gerichtshofs und des Gerichts zu anderen Rechtsfragen im Rahmen von Art 106
Abs. 2 AEUV gestltzt (Rz. 46-49, 64).

Siehe nur Vollmer in: Minch. Kom., Europadisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, 2. Auflage, Minchen 2015, § 81 GWB, Rz.
114 ff. m. w. N.; Achenbach, WuW 2031, 688; Barth/Budde, NZKart 2013, 311; Ackermann, ZHR 179, 538 (542) (2015).

27 Siehe auch EuGH, Urteil vom 16. Dezember 2004, C-277/02 — EU-Wood-Trading, Rz. 49, wonach von Unionsrecht abweichendes

nationales Recht auch auRerhalb der Wettbewerbsregeln nur im Rahmen des Erforderlichen anwendbar ist.

28 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1065; siehe auch schon IX. Hauptgutachten, Wettbewerbspolitik oder

Industriepolitik, Baden-Baden 1992, Tz. 748 mit Fn. 66, zu einem von einzelnen GroRverlagen aufgebauten Vertriebssystems als
eine denkbare Alternative.

9 BGH, Urteil vom 6. Oktober 2015, KZR 17/14 — Zentrales Verhandlungsmandat, Rz.47 sowie Rz. 51, 56, 65.

260 EuGH, Urteil vom 19. Mai 1993, C-320/91 — Corbeau, Rz. 16, 20; Urteil vom 27. April 1994, C-393/92 — Almelo, Rz. 49 f,; siehe

auch EuGH, Urteil vom 23. Mai 2000, C-209/98 - Sydhavnens Sten & Grus, Rz. 77 ff.

261 Siehe die in Fn. 252 bzw. 260 zitierte Rechtsprechung.
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1030. Die Monopolkommission regt eine abschliefende Kldarung durch die Europaische Kommission zu der vom Bundes-
gerichtshof offen gelassenen Frage an, ob das bestehende Presse-Grosso-System eine unzuldssige Wettbewerbsbe-
schrankung im Sinne von Art. 101 AEUV darstellt.”®

4.2.5 Patentvergleiche zwischen Pharmaunternehmen

1031. Im Berichtszeitraum hat die Europaische Kommission ein Verfahren gegen mehrere Pharmaunternehmen wegen
Patentvergleichen abgeschlossen. Patentvergleiche werden in Situationen geschlossen, in denen die Gultigkeit von Pa-
tenten bei pharmazeutischen Produkten unklar ist, ein Hersteller eines Nachahmerproduktes in den Markt eintreten
mochte und ein Streit Gber den Markteintritt im Rahmen eines Vergleichs beigelegt wird.

1032. Im Rahmen eines von der Europaischen Kommission abgeschlossenen Verfahrens wurden GeldbufRen in Hohe von
EUR 427,7 Mio. verhangt. In zwei weiteren Verfahren hat die Europadische Kommission die im letzten Berichtszeitraum
ergangenen Entscheidungen verdffentlicht.”” Rechtsmittelverfahren in den genannten Fallen und zumindest ein weite-
res Kommissionsverfahren gegen zwei Pharmaunternehmen sind noch anhéingig.264 Die Europaische Kommission hatte
die Verfahren wegen Patentvergleichen im Anschluss an ihre Sektoruntersuchung zu Pharmazieprodukten 2009 eingelei-
tet.”®
Berichten zusammen.”®® Auf nationaler Ebene hat auch die britische CMA ein Verfahren gegen mehrere — auch deutsche
— Unternehmen mit GeldbuRen in Hohe von GBP 45 Mio. (EUR 58 Mio.) abgeschlossen.267
bisher noch keine Verfahren wegen Patentvergleichen im deutschen Markt durchgefihrt.

Sie Uberwacht weiterhin die Praxis bei Patentvergleichen in der EU und fasst die Entwicklung in regelmaRigen

Das Bundeskartellamt hat

1033. Den Verfahren der Européaischen Kommission wird eine wichtige Signalwirkung zugesprochen, da kartellrechts-
widrige Patentvergleiche zu ungerechtfertigten und hohen Zusatzbelastungen fir die Sozialversicherungssysteme fiihren
kdnnen. Denn Generika werden bei Markteintritt in der EU zu einem um durchschnittlich 25 Prozent niedrigeren Preis
als die Originalprdparate angeboten und fihren zu erheblichen Preissenkungen auch bei den Originalpraparaten. Die
Europaische Kommission schatzt, dass es bei einem nicht verzogerten Markteintritt von Generika zu um durchschnittlich
20 Prozent hoheren Einsparungen fir das Gesundheitssystem kommen wiirde.”®®

1034. Die Kommissionsverfahren haben folgenden wirtschaftlichen Hintergrund: Auf den Markten fir verschreibungs-
pflichtige Arzneimittel herrscht zunehmend heftiger Wettbewerb zwischen den Herstellern von Originalpréparaten und
Generika-Herstellern. Letztere vertreiben Arzneimittel mit denselben oder gleich wirksamen Wirkstoffen, jedoch ohne
die Nutzung der Herstellermarke und zu einem oft erheblich niedrigeren Preis.

1035. Die Hersteller von Originalpraparaten nutzen verschiedene Mittel, um ihre Geschaftsinteressen zu schiitzen, unter
anderem Klagen gegen Generika-Hersteller wegen Patentverletzungen. Die Streitigkeiten wegen Patentverletzungen
werden in der Regel nicht durch Urteil, insbesondere durch ein Urteil zugunsten des Originalpréparate-Herstellers, be-
endet. In vielen Fallen kommt es stattdessen zu einer Beendigung durch Vergleich. Diese Vergleiche fihren unter Um-
standen zu einer Beschrankung oder Verzogerung des Markteintritts mit Generika. AuRerdem flieRen Zahlungen zum
Teil nicht vom Generika-Hersteller — als moglichem Patentverletzer — an den Originalpraparate-Hersteller, sondern in
umgekehrter Richtung. Die betreffenden Vereinbarungen werden deshalb auch als Pay-for-delay-Vereinbarungen oder
als ,umgekehrte” Vergleiche (reverse settlements) bezeichnet.

262 Vgl. BGH, Urteil vom 6. Oktober 2015, KZR 17/14 — Zentrales Verhandlungsmandat, Rz.17.

263 EU-Kommission, Entscheidung vom 9. Juli 2014, AT. 39.612 — Perindopril (Servier); Entscheidung vom 19. Juni 2013, AT.39.226 —
Lundbeck; Entscheidung vom 10. Dezember 2013, AT. 39.685 — Fentanyl.
EuG, T-472/13 — Lundbeck und T-691/14 — Servier; EU-Kommission, Fall 39.686 — Cephalon.

Vgl. EU-Kommission, Untersuchung des pharmazeutischen Wirtschaftszweigs,
http://ec.europa.eu/competition/sectors/pharmaceuticals/inquiry/index.html, Abruf am 22. Juni 2016.

Dazu siehe EU-Kommission, http://ec.europa.eu/competition/sectors/pharmaceuticals/inquiry/index.html, Abruf am 1. Juli 2016.
CMA, Entscheidung vom 12. Februar 2016, CE/9531-11 — Parotexine.

EU-Kommission, Mitteilung, Zusammenfassung des Berichts Uber die Untersuchung des Arzneimittelsektors, S. 10.
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1036. Die Europdische Kommission ist gegen solche Vereinbarungen lange Zeit nicht vorgegangen. Ein Grund hierfir
war, dass sie sich auf den Wettbewerb entlang der Vertriebskette (Intra-brand-Wettbewerb; z. B. in Fallen des Parallel-
handels) konzentriert hat anstelle des Herstellerwettbewerbs zwischen Originalpraparate- und Generika-Herstellern
(Inter-brand-Wettbewerb). Das hat sich auf EU-Ebene im Nachgang der Sektoruntersuchung zu Pharmazieprodukten
gedndert. Auf nationaler Ebene hat es hingegen nur wenige Verfahren gegeben.

1037. Eine wettbewerbspolitische Wirdigung der Kommissionsverfahren erfordert eine Auseinandersetzung mit den
wettbewerbsokonomischen Problemen von Patentvergleichen (dazu Abschnitt 4.2.5.1. in diesem Teilkapitel) und eine
wettbewerbsrechtliche Einordnung der hier relevanten Patentvergleiche (dazu Abschnitt 4.2.5.2. in diesem Teilkapitel).
Auf dieser Grundlage macht die Monopolkommission Empfehlungen fir die deutsche Verfolgungspraxis (dazu Abschnitt
4.2.5.3 in diesem Teilkapitel).

4.2.5.1 Die wettbewerbsokonomische Problematik von Patentvergleichen

1038. Die von der Europaischen Kommission angegriffenen Patentvergleiche berihren die Interessen der betroffenen
Marktakteure, sind aber auch fir die Sozialversicherungstrager und Patienten von hoher wirtschaftlicher Bedeutung.
Zwar dienen die Patentvergleiche zundchst nur einem Interessenausgleich zwischen den Originalpraparate- und den
Generika-Herstellern. Sie kdnnen sich aber zulasten von betroffenen Interessen dritter Personen auswirken.

1039. Die Moglichkeit einer Belastung Dritter und der damit verbundenen 6konomischen Ineffizienz von Patentverglei-
chen erfordert zunachst eine Betrachtung der 6konomischen Wirkungen von Patentsystemen. Patentsysteme spezifizie-
ren Verfigungsrechte an geistigem Eigentum. Durch das Patent und das damit verbundene Recht, eine Nachahmung
und Nutzung seiner geschitzten Erfindung fir einen bestimmten Zeitraum zu verhindern, wird der Patentinhaber in die
Lage versetzt, einen Monopolpreis fir seine Innovation zu verlangen.

1040. Im Pharmasektor verhindert der Patentschutz, dass Dritte von der Erfindung eines neuen Arzneimittels profitieren
und Nachahmerpraparate herstellen. Terminologisch spricht man bei (urspriinglich) patentgeschitzten Arzneimitteln
auch von ,Originalpréparaten®. Der Patentschutz setzt Anreize fir die Hersteller von Arzneimitteln, hohe Kosten fir
Forschung und Entwicklung aufzuwenden, indem er Ihnen erlaubt, sich mogliche Innovationsrenten aus der Vermark-
tung von Originalpraparaten anzueignen. Kénnen die Hersteller ihr Patent nicht schitzen, dann kann der mit einem
Markteintritt eines Generika-Herstellers einhergehende Preisverfall auch die Entwicklung verbesserter Produkte einer
neuen Arzneimittelgeneration beeintrachtigen. Ein unzureichender Schutz kann auch dann vorliegen, wenn der Schutz-
umfang eines Patents nicht ausreichend definiert ist und Unsicherheit Uber den Schutz vorliegt. In diesen Fallen kann
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der Patentschutz angegriffen und bestritten werden.”™ In Deutschland konnen Patentinhaber ferner auch nicht ohne

weiteres einstweiligen Rechtsschutz erlangen, wenn das betreffende Patent durch einen Generika-Hersteller bestritten
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wird.”"” Die Fragmentierung der europdischen Rechtssysteme im Bereich des geistigen Eigentums erschwert den Rechts-

schutz fur Patentinhaber zusatzlich.

1041. Wahrend ein wirksames Patentschutzsystem Anreize fur die Innovationstatigkeit von Unternehmen setzt, stehen
dem Konzept jedoch auch Nachteile gegenlber, weil das mit dem Schutz geschaffene Monopol auch eine Machtstellung
aufseiten des Patentnehmers eroffnet. Mit dem Patent auf eine einmal geschaffene Erfindung gehen deshalb gewohn-
lich (statische) Wohlfahrtsverluste einher, weil der Monopolpreis in der Regel gegeniiber dem Wettbewerbspreis liegt
und geringere nachgefragte Mengen zur Folge hat. Verteilungstheoretisch verlieren Konsumenten durch den Patent-
schutz mégliche Renten, die Ihnen bei niedrigeren Wettbewerbspreisen zugute kdmen. Im Arzneimittelbereich sind es
insbesondere Verbraucher und Sozialversicherungstrager, denen durch den Monopolpreis héhere Kosten entstehen.

1042. Um eine effiziente Balance zwischen den Vor- und Nachteilen des Patentschutzes herzustellen, sind der Umfang
und die Laufzeit von Patenten wesentliche Stellschrauben. Diese Parameter begrenzen den Patentschutz und verhin-

269 Shapiro und Lemley zeigen, dass in mindestens 50 Prozent der Félle, in denen Patente angegriffen wurden, der Schutz tatsachlich

unwirksam war; vgl. Lemley, M. A./Shapiro, C., Probabilistic Patents, Journal of Economic Perspectives 19(2), 2005, S. 75-98.

270 Siehe OLG Dusseldorf, Urteil vom 29. April 2010, I-2 U 126/09, Rz. 42 ff.; Urteil vom 20. November 2011, I-2 U 55/10; Rz. 118 ff,;

LG Dusseldorf, Urteil vom 4. September 2012, 4a O 50/12, Rz. 52 f.
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dern, dass die Monopolrenten auf Dauer anfallen. Patente im pharmazeutischen Bereich besitzen typischerweise eine
Laufzeit von 20 Jahren. Die effektive Laufzeit ist jedoch meist erheblich kirzer, da das Patent bereits lange vor der
Marktzulassung angemeldet wird und der Schutzzeitraum sofort beginnt. In Bezug auf die Patentpraxis in der Arzneimit-
telbranche ist zudem eine Unterscheidung zwischen Primarpatente (d. h. Patente auf wirksame Substanzen) und Sekun-
darpatente (d. h. Patente auf die Anwendung von geschitzten Produktionsmethoden o. a.) Ublich. Durch die nachtragli-
che Anmeldung von Sekunddrpatenten versuchen die Hersteller, ihren Ertrag zu verbessern, indem sie den Schutzzeit-
raum eines Arzneimittels faktisch ausweiten.

1043. Zu Patentstreitigkeiten kann es kommen, wenn Unklarheit Gber den Schutz besteht, etwa weil der Umfang ge-
schiutzter Produktionsmethoden nicht eindeutig bestimmt werden kann oder weil das Patent unzureichend beschrieben
wurde. In der Praxis machen die Originalpraparate-Hersteller in vielen Fallen zunachst eine Verletzung von Priméarpaten-
ten geltend, verfolgen im Klagewege aber nur die Verletzung von Sekundéirpatenten.271 In diesen Féllen ist im Vorhinein
haufig nicht eindeutig ersichtlich, ob bzw. in welchem Umfang ein Patentschutz besteht.

1044. Ein Vergleich stellt grundsatzlich eine Moglichkeit dar, die oftmals zeit- und kostenintensive Durchfihrung eines
Gerichtsverfahrens zu verkiirzen. Damit es zu einem Vergleich kommt, muss das Ergebnis der Ubereinkunft zumindest
den erwarteten saldierten Kosten und Nutzen eines Gerichtsverfahrens entsprechen. Da als Wirkung eines Vergleichs
Verfahrenskosten eingespart werden, sind viele anlasslich von rechtlichen Streitigkeiten geschlossene Vergleiche aulRer-
halb von Patentvergleichen volkswirtschaftlich effizient.

1045. Im Fall von Patentvergleichen ist die Situation jedoch anders gelagert, weil das Patent auf der einen Seite den
Innovator sowie die begrenzte Laufzeit des Patents und auf der anderen Seite den Wettbewerb schiitzen soll. Von der
Laufzeitbegrenzung eines Patents profitiert nicht nur der Generika-Hersteller, indem er das Produkt herstellen und ver-
markten und so eine eigene Produzentenrente generieren kann. Daneben profitieren auch die Verbraucher (bzw. im
Gesundheitssystem die Gemeinschaft der Versicherten) von sinkenden Arzneimittelpreisen. Da der Vergleich indes nur
zwischen Originalprdparate-Hersteller und Generika-Hersteller geschlossen wird und die Verbraucherinteressen unbe-
ricksichtigt bleiben, kann ein Patentvergleich bei einer Einigung Uber einen verzogerten Markteintritt des Generika-
Herstellers zu einer ineffizienten Situation fihren. Zu einer solchen ineffizienten Situation kann es deshalb kommen, weil
der Originalpraparate-Hersteller einen Anreiz hat, gegebenenfalls die durch die Sicherheit Gber den verzogerten Markt-
eintritt moglichen Monopolrenten mit dem Generika-Hersteller zu teilen. Letzterer will hingegen mindestens eine Rente
erzielen, die der erwarteten Rente aus einem erfolgreichen Markteintritt entspricht. Ein Vergleich kann deshalb dazu
fihren, dass sich beide Vergleichsparteien besser stellen, wahrend der Verbraucher die bei einem Markteintritt erwarte-
te Konsumentenrente verliert. Es ist davon auszugehen, dass die dargestellte Situation in vielen praktischen Fallen aus
einer wohlfahrtskonomischen Sicht nachteilig ist.

1046. Allerdings kann es auch Situationen geben, in denen ein Patentvergleich 6konomisch effizient ist. Das ist vor allem
dann der Fall, wenn in Folge des Vergleichs hohe Verfahrenskosten eingespart werden, die den 6konomischen Nachteil
der zeitlichen Ausdehnung der Monopolsituation iberwiegen. Okonomisch ist die Wirkung von Patentvergleichen daher
nicht eindeutig. Reduziert man die Bewertung auf die Konsumentenwohlfahrt, dann sind Patentvergleiche allerdings
grundsatzlich von Nachteil.

1047. Vor diesem Hintergrund sind Patentvergleiche aus 6konomischer Sicht grundséatzlich ambivalent zu bewerten.
Eine entsprechende Abwéagung musste im Einzelfall erfolgen, erscheint in vielen Fallen aufgrund von Informationspro-
blemen und dem damit verbundenen hohen Aufwand praktisch jedoch kaum moglich. Umstritten ist, ob Patentverglei-
che aufgrund ihrer moglichen negativen Wohlfahrtseffekte per se verboten werden sollten oder ob eine Entscheidung
im Einzelfall vorzugswirdig ist.”’”

an EU-Kommission, Mitteilung, Zusammenfassung des Berichts Uber die Untersuchung des Arzneimittelsektors, S. 13.

2 Eir einen Uberblick iiber die wissenschaftliche Diskussion vgl. Frank, S./Kerber, W., Patent Settlements in the Pharmaceutical

Industry: What Can We Learn From Economic Analysis?; MAGKS Joint Discussion Paper Series in Economics, Nr. 01-2016.
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4.2.5.2 Wettbewerbsrechtliche Wiirdigung in der kartellbehérdlichen Praxis

Allgemeines

1048. Die Hersteller von Originalpraparaten haben nach dem Ausgefiihrten ein Interesse am Schutz ihrer Investitionen
durch Patente, sehen sich dabei doch den gegenlaufigen Interessen der Hersteller von Generika sowie der offentlichen
Gesundheitssysteme und der Patienten an einer friihzeitigen Entfachung von Wettbewerb gegentber. Zum Schutz ihrer
Investitionen kdnnen sie sowohl Klagen und Vergleichsvereinbarungen wie auch andere, auf ihre Patente gestitzte Ins-

. 273
trumente einsetzen.

1049. Patentvergleiche zwischen Originalpraparate- und Generika-Herstellern sind seit der Jahrtausendwende weltweit
zunehmend in den Fokus der Kartellbehorden gertckt. Eine erhebliche rechtliche Herausforderung stellt dabei die Ab-
grenzung des Patentschutzes vom Wettbewerbsschutz dar.

1050. In der EU hat der Europdische Gerichtshof bereits 1979 entschieden, dass Vereinbarungen Uber gewerbliche
Schutzrechte (,Intellectual Property” — IP) den EU-Wettbewerbsregeln nicht entzogen sind.””* In jingerer Zeit hat der
Europaische Gerichtshof klargestellt, dass es auch nicht erforderlich ist, die Giltigkeit eines Schutzrechts naher zu wiir-
digen, wenn eine Vereinbarung Uber den Schutzumfang des Rechts hinausgeht und dabei den Wettbewerb be-
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schrankt.””” Dies betrifft auch Vereinbarungen mit Nichtangriffsklauseln, die den Patentvergleichen zwischen Original-

praparate- und Generika-Herstellern vom Vereinbarungsgehalt her nahekommen.

1051. In Bezug auf Nichtangriffsklauseln hat der Europdische Gerichtshof entschieden, dass solche Klauseln in einer
nicht-exklusiven Lizenzvereinbarung den Schutzumfang des Patents Uberschritten und in einem solchen Fall wahrschein-
lich wettbewerbswidrig seien.”’® Dagegen beschrdnkt nach Ansicht des Gerichtshofs eine Nichtangriffsklausel nicht ein-
mal den Wettbewerb, wenn der Schutzrechtsinhaber Lizenzen unentgeltlich vergibt oder das Patent sich auf einen Pro-
zess bezieht, der nach dem Stand der Technik ohnehin veraltet ist.””” In der Tat kann der Lizenznehmer in diesen Fallen
eine Lizenz ohne Weiteres erhalten oder benétigt sie nicht einmal, sodass er in seinen eigenen Aktivitdten kaum nen-
nenswert behindert wird. Nichtangriffsklauseln kénnen auch aus anderen Griinden keine spirbaren Auswirkungen ha-
ben oder zumindest zu rechtfertigen sein (Art. 101 Abs. 3 AEUV).”’®

1052. In den USA gibt der Hatch-Waxman Act den Herstellern von Originalprdparaten die Méglichkeit, ber den Antrag
flr eine erneute Verkaufserlaubnis den Markteintritt von Generika fir 180 Tage zu unterbinden.””® Soweit die Wettbe-
werbsvorschriften aullerhalb dieser Regelung anwendbar sind, hat die Federal Trade Commission (FTC) Patentvergleiche

im Zeitraum 1999 bis 2004 zunéchst als sogenannte Per-se-VerstdRe verfolgt. Die Gerichte sind diesem Ansatz allerdings

280

nur teilweise gefolgt.” Im Jahr 2012 entschied schlielich der U. S. Supreme Court, dass Patentvergleiche einem flexib-

leren Prifungsstandard (Rule of Reason) unterliegen, was eine Einzelfallpriifung erforderlich macht.”"

3 Siehe z. B. EuGH, Urteil vom 6. Dezember 2012, C-457/10 P — AstraZeneca (Losec), ECLI:EU:C:2012:770, zu wettbewerbsrechtlich

problematischen einseitigen MaRnahmen.

7% EUGH, Urteil vom 8. Juni 1982, 258/78 — Nungesser, Slg. 1982, 1-2015, ES1982/00615, ECLI:EU:C:1982:211.

275 EuGH, Urteil vom 4. Oktober 2011, C-403 u. 429/08 — Football Association Premier League, Slg. 2011, 1-9083, ECLI:EU:C:2011:631,

Rz. 137 ff.; dazu Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Rz. 1036 ff.

276 EuGH, Urteil vom 25. Februar 1986, 193/83 — Windsurfing International, Slg. 1986, I-611, ECLI:EU:C:1986:75, Rz. 92-93.

" EuGH, Urteil vom 27. September 1988, 65/86 — Bayer/Sullhofer, Slg. 1988, 1-5249, ECLI:EU:C:1988:448, Rz. 17-18.

278 EuGH, Urteil vom 27. September 1988, 65/86 — Bayer/Sullhofer, Slg. 1988, 1-5249, ECLI:EU:C:1988:448, Rz. 19; Urteil vom 25.

Februar 1986, 193/83 — Windsurfing International, Slg. 1986, 1-611, ECLI:EU:C:1986:75, Rz. 100-101 (wo die Voraussetzungen fur
eine Freistellung allerdings nicht erfillt waren).

279 Drug Price Competition and Patent Term Restoration Act, Public Law 98-417, 21 U.S.C. §§ 301 ff.

FTC, Pay-for-Delay: How Drug Company Pay-Offs Cost Consumers Billions, FTC Staff Study, Januar 2010.

81 ETCv. Actavis, Inc., 570 U.S. 756 (2013).
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1053. Die Europdische Kommission hat nach dem Abschluss ihrer Sektoruntersuchung zu Pharmazieprodukten im Som-
mer 2009 einen neuen, eigenen Ansatz entwickelt, der Uber die in der européischen Rechtsprechung entwickelten
Grundsdtze hinausgeht. Ausgehend von ihren Erkenntnissen in der Sektoruntersuchung unterscheidet die Europaische
Kommission bei Patentvergleichen zwischen aktuellen oder potenziellen Wettbewerbern wie folgt:282

e Vergleiche, die mit keiner Beschrankung fir den Marktzutritt von Generika verbunden sind (Typ A);

e \Vergleiche, die mit einer Beschrankung fir den Marktzutritt von Generika verbunden sind (Typ B) und die
o entweder keinen Werttransfer vorsehen (Typ B.I)
o oder einen Werttransfer vorsehen (Typ B.1I).

1054. Innerhalb dieser Gruppen geben Patentvergleiche des Typs A aus Sicht der Europdischen Kommission keinen
Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken. Dasselbe gilt flr Vergleiche des Typs B.I, aulRer wenn der Vergleich Wett-
bewerbsbeschrankungen auRRerhalb der Grenzen des patentrechtlichen Schutzumfangs enthalt oder wenn der Patentin-
haber weil}, dass er einen Patentschutz eigentlich gar nicht beanspruchen darf. Dagegen sind Vergleiche des Typs B.lII
kritisch zu sehen und erfordern eine wettbewerbliche Rechtfertigung.283

1055. Die ersten Kommissionsfalle im Anschluss an die Sektoruntersuchung betrafen Patentvergleiche, in denen der
Originalprdparate-Hersteller sich auf kein glltiges Primarpatent, zum Teil aber auf Sekunddrpatente gestitzt hatte.”®
Die Europdische Kommission nahm in den betreffenden Fallen ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen den Parteien des
Patentvergleichs an. Zu diesem Zeitpunkt gab es keine Rechtsprechung speziell zu der Frage, wann eine auf ein Patent
gestltzte Vereinbarung Uberhaupt wettbewerbswidrig sein kann. Auf Basis der friheren Leitlinien zu Technologietrans-
fervereinbarungen galten Unternehmen dann nicht als Wettbewerber, wenn sie im Verhaltnis zueinander Gber patent-
bedingte Blockademoglichkeiten verngten.285 Hierzu kann grundsatzlich auch ein Sekundarpatent genligen.

1056. In den von der Europdischen Kommission durchgefiihrten Fallen vertrat die Kommission dagegen die Auffassung,
dass ein Patentvergleich selbst im Falle eines Patentschutzes den Wettbewerb beschrdanken kénne, in dem sich ein Ge-
nerika-Hersteller verpflichtet, einen Marktzutritt gegen einen Werttransfer zu beschranken oder zu verzogern. Dies sei
deshalb der Fall, weil der Patentinhaber auf eine einseitige Austibung seiner Patentrechte verzichte und statt dessen
eine Vereinbarung mit einem aktuellen oder moglichen Wettbewerber treffe, durch welche die mit der Patentexklusivi-
tat verbundenen Vorteile beiden Parteien zugute kommen. Eine solche Vereinbarung verstolRe vorbehaltlich einer wett-
bewerbsrechtlichen Rechtfertigung gegen das europarechtliche Kartellverbot unabhangig davon, ob sie ihrem Inhalt
nach durch ein Patent abgedeckt sei oder nicht.”*®

1057. Derzeit ist noch unklar, ob die Gerichte dem Ansatz der Europdischen Kommission folgen werden. Allerdings kdnn-
te es hierbei eine Rolle spielen, dass die Originalpraparate-Hersteller sich in den aufgegriffenen Fallen auf kein Patent
oder nur auf Sekundéarpatente stiitzen konnten. Sekundarpatente gestatten es nur, die Verwendung geschitzter Prozes-

82 EU-Kommission, Zwischenbericht (Preliminary Report) vom 28. November 2008 zur Untersuchung des Arzneimittelsektors, Tz.

610 ff.; Contribution to the Roundtable on: Role of Competition in the Pharmaceutical Sector and its Benefits for Consumers, Sev-
enth United Nations Conference to review the UN set on Competition Policy, 6.-10. Juli 2015.

Dieselben Regeln werden bei Lizenzvereinbarungen fir die Nutzung geschitzter Technologien angewendet; EU-Kommission,
Mitteilung, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 des Vertrags Giber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Technologie-
transfer-Vereinbarungen, ABI. C 89 vom 28. Marz 2014, S. 3, Tz. 239.

8 Siehe EU-Kommission, Fille 39.226 — Lundbeck (Citalopram) (Patent erloschen), 39.685 — Fentanyl (Patent erloschen); 39.612 —

Servier (Perindopril) (Sekundarpatent), 39.686 — Cephalon (Modafinil) (Sekundarpatent); EU Note on the Commission's recent
enforcement of EU antitrust rules in the pharmaceutical sector, OECD, DAF/COMP/WD(2014)62, 12. Juni 2014, siehe auch King
Drug Co. of Florence, Inc. v. Cephalon, Inc. (Modafinil), Nos. 2:06-cv-1797, 2:06-cv-1833, 2:06-cv-2768, 2:08-cv-2141, 2015 WL
356913 (E.D. Pa. Jan. 28, 2015).

85 EU-Kommission, Bekanntmachung, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 EG-Vertrag auf Technologietransfer-Vereinbarungen,

ABI. C 101 vom 27. April 2004, S. 2, Tz. 26 ff,, insb. Tz. 32.

286 EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Juni 2013, AT.39.226 — Lundbeck, Tz. 802; Entscheidung vom 10. Dezember 2013,

AT.39.685 — Fentanyl, Tz. 329 ff.
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se, Formeln usw. zu unterbinden. Sie schitzen aber nicht einen bestimmten Wirkstoff als solchen. Auch wenn man dies
berlcksichtigt, wirft der Ansatz der Europdischen Kommission einige Fragen auf, denen nachzugehen ist, bevor aus der
bisherigen Verfolgungspraxis wettbewerbspolitische Schlussfolgerungen abgeleitet werden kénnen.

Wettbewerbsbeschrankender Zweck

1058. Ein auffalliges Merkmal des Ansatzes der Europdischen Kommission ist, dass sie bei Patentvergleichen des Typs
B.Il einen wettbewerbsbeschrankenden Zweck unterstellt. Eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung liegt bei Verein-
barungen vor, die im Hinblick auf die mit den Wettbewerbsvorschriften der Gemeinschaft verfolgten Ziele ein derart
grolles Potenzial fir negative Auswirkungen auf den Wettbewerb haben, dass es nicht notwendig ist, deren tatsachliche

T . . . 287
oder wahrscheinliche Auswirkungen im Markt nachzuweisen.

1059. Insbesondere sogenannte Kernbeschrankungen (Hardcore-VerstoRe) werden als bezweckte Wettbewerbsbe-
schrankung qualifiziert. Die Europdische Kommission nimmt in Bezug auf Patentvergleiche eine strenge Haltung ein und
qualifiziert Vergleiche des Typs B.Il als eine Form von l\/larktaufteilungsvereinbarungen.288 Anders als dies bei anderen
bezweckten Wettbewerbsbeschrankungen Ublich ist, betont die Europdische Kommission bei Patentvergleichen indes
die Notwendigkeit einer Gesamtschau aller Umstdnde des Einzelfalls. In diesem Rahmen sind nach lhrer Sicht der Inhalt
und Zweck der Vereinbarung und ihr wirtschaftlicher und rechtlicher Kontext zu ber[]cksichtigen.289 Die von den Parteien

. .o . .. . 290
individuell verfolgten Ziele kbnnen ebenfalls relevant sein.

1060. Die Unterscheidung zwischen bezweckten und bewirkten Wettbewerbsbeschréankungen ist insbesondere auf der
EU-Ebene relevant, da die Nachweisanforderungen bei bezweckten Wettbewerbsbeschrankungen geringer sind. Auf
nationaler Ebene spielt diese Unterscheidung, soweit erkennbar, noch immer eine geringere Rolle. Fir die Beurteilung
des mit Patentvergleichen verbundenen, wettbewerblichen Risikopotenzials kann offen bleiben, ob die Position der
Europdischen Kommission hinsichtlich der Einordnung als bezweckte oder bewirkte Wettbewerbsbeschrankung zutrifft.

Beschrankung oder Verzégerung des Marktzutritts

1061. Eine Wettbewerbsbeschrankung ist nach dem Ansatz der Europdischen Kommission anzunehmen, wenn die Par-
teien auf den Markten flur pharmazeutische Produkte aktuelle oder potenzielle Wettbewerber sind und die Vereinba-
rung zu einem beschrankten bzw. verzogerten Marktzutritt des Generika-Herstellers fihrt, zumindest wenn im Gegen-
zug eine Zahlung des Originalpraparate-Herstellers oder ein anderer Werttransfer erfolgt.

1062. Eine Schwierigkeit ergibt sich insofern daraus, dass der Originalpraparate-Hersteller eine Beschrankung bzw. Ver-
z6gerung gegenlber dem Generika-Hersteller unter Umstdnden auch im Wege eines langeren Gerichtsprozesses zur

287 EU-Kommission, Bekanntmachung, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. C 101 vom 27. April 2004, S.

97, Tz. 21; EuGH, Urteil vom 11. September 2014, C-67/13 P — Cartes Bancaires, ECLI:EU:C:2014:2204, Rz. 50 ff.; Urteil vom 14.
Mérz 2013, C-31/11 — Allianz Hungdria Biztositd, ECLI:EU:C:2013:160, Rz. 38.

EU-Kommission, Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen (Staff Working Document), Guidance on restrictions of competition
"by object" for the purpose of defining which agreements may benefit from the De Minimis Notice (By-Object Guidance),
SWD(2014) 198 final, S. 8 (mit Bezugnahme auf die Falle Lundbeck und Fentanyl).

289 EU-Kommission, EU Note on the Commission's recent enforcement of EU antitrust rules in the pharmaceutical sector, OECD,

DAF/COMP/WD(2014)62, 12. Juni 2014, Tz. 43; By-Object Guidance (Fn. 288), S. 4; Mitteilung, Leitlinien zur Anwendbarkeit von
Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit,
ABI. C 11 vom 14. Januar 2014, S. 1, Tz. 25; Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, Tz. 21 ff. Auch wettbe-
werbliche Auswirkungen kénnen in diesem Zusammenhang relevant sein; siehe EU-Kommission, Entscheidung vom 9. Juli 2014,
AT.39.612 — Perindopril (Servier), Tz. 1113 (Umstande der Umsetzung der Vereinbarung/Marktverhalten der Parteien).

%0 £4GH, Urteil vom 6. Oktober 2009, C-501/06 P u. a. — GlaxoSmithKline Services u. a., Slg. 2009, 1-9291, ECLI:EU:C:2009:610, Rz.

58; By-Object Guidance (Fn. 288), S. 4.



328 Kapitel IV - Kartellrechtliche Entscheidungspraxis

Durchsetzung seiner Patentrechte erreichen kénnte. Die Europaische Kommission erkennt durchaus an, dass die Partei-
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en berechtigt sind, einen solchen Prozess vorzeitig vergleichsweise zu beenden, um Kosten zu sparen.

1063. Damit ist jedoch fraglich, unter welchen Bedingungen ein Patentvergleich Uber die legitime vorzeitige Prozessbe-
endigung hinausgehen und eine wettbewerblich erhebliche, zusatzliche Beschrankung des Generika-Herstellers enthal-
ten kann. Ein Patentvergleich setzt voraus, dass tatsachlich Unsicherheit Gber den Patentschutz besteht. Aus Wettbe-
werbssicht dirfte davon abgesehen allerdings maRgeblich sein, dass die Vereinbarung fir den Generika-Hersteller keine
Anreize beseitigt, sich im Wettbewerb mit dem Originalpréparate-Hersteller zu engagieren. Unter diesen Voraussetzun-
gen bleiben die Interessen des Generika-Herstellers einerseits sowie die der Gesundheitssysteme und der Patienten
andererseits gleichgerichtet und es ist grundséatzlich unwahrscheinlich, dass der Patentvergleich sich zulasten Dritter wie

eben der Gesundheitssysteme und der Patienten auswirkt.

1064. Hingegen durfte eine genauere Prifung immer dann geboten sein, wenn der Generika-Hersteller nur aufgrund
des Vergleichs begrenzt bzw. verzogert in den Markt eintritt, moglicherweise gegen eine entsprechende Vergltung.
Denn der Vergleich kann unter diesen Umstanden lediglich ein Mittel dazu sein, dass der Originalpraparate-Hersteller
und der Generika-Hersteller beide von der mit dem Patentschutz verbundenen rechtlichen Exklusivitat profitieren. Der
Patentvergleich fihrt dann eine gleiche Ausrichtung der Interessen des Originalprdparate-Herstellers einerseits und der
des Generika-Herstellers andererseits herbei. Aulerdem kann ein verzogerter Marktzutritt des vergleichsbeteiligten
Generika-Herstellers andere Generika-Hersteller unnotigerweise vom Marktzutritt abhalten, wenn diese die Verzoge-
rung zu Unrecht auf die Starke der Patente des Originalpraparate-Herstellers zuriickfihren. Ein Patentvergleich, der sich
in dieser Weise zugunsten sowohl des Originalpraparate-Herstellers wie auch des Generika-Herstellers auswirkt, kann
also zugleich zulasten der am Vergleich nicht beteiligten 6ffentlichen Gesundheitssysteme und auch der Patienten wir-
ken.

1065. Nach dem Ausgefiihrten erscheint allerdings der Umfang des Patentschutzes zugunsten des Originalpréaparate-
Herstellers fur die Frage einer Wettbewerbsbeschrankung, die moglicherweise eine genaue Priifung erfordert, letztend-
lich gar nicht relevant. Entscheidend ist mit Blick auf diese Frage vielmehr, ob ein Marktzutritt des Generika-Herstellers
durch den Patentvergleich weniger wahrscheinlich wird. Im Gegensatz hierzu kann der Schutzumfang der geltend ge-
machten Primar- bzw. Sekundéarpatente jedoch fiir die Frage relevant sein, ob der Patentvergleich zur Durchsetzung
patentgeschiitzter Rechte des Originalpréparate-Herstellers erforderlich ist oder ob er vielmehr dazu dient, den Wett-
bewerbsdruck von Seiten des Generika-Herstellers ,wegzukaufen”. Im ersten Fall kann die mit dem Patentvergleich ver-
bundene Wettbewerbsbeschrdankung als unerlasslich angesehen werden, um patentrechtlich legitime Ziele zu erreichen,
wahrend der Vergleich im zweiten Fall zu einer — grundsatzlich verbotenen — Marktaufteilung dient (Typ B.lI-Falle).

1066. Eine Wettbewerbsbeschrankung liegt aulerdem dann nahe, wenn der Vergleich tGberhaupt keine Bedingungen

2 Ein anderer Anhalts-

oder keinen Zeitpunkt bestimmt, zu dem der Generika-Hersteller in den Markt eintreten kann.
punkt ist es, wenn der Vergleich auch Beschrankungen bezlglich nicht-patentierter Produkte oder bezlglich Produkten
anderer Hersteller enthalt. Dies entspricht den Einschrankungen, unter denen die Europaische Kommission auch Patent-

vergleiche ohne Werttransfer genauer auf ihre Vereinbarkeit mit dem Kartellverbot untersucht (Typ B.I-Féa'lle).293

Werttransfer

1067. Nach dem Ausgefihrten ergibt sich ein wichtiger Hinweis, dass der Patentvergleich nicht der — wettbewerblich
legitimen — Durchsetzung von Patentrechten dient, sondern eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt, daraus, dass der
Originalprdparate-Hersteller Werte zum Generika-Hersteller transferiert und diesem damit eine Partizipation an den
Vorteilen der Patentexklusivitdt ermoglich —im Gegenzug zu einem Verzicht auf eigene WettbewerbsvorstoRRe.

1 Ey Note on the Commission's recent enforcement of EU antitrust rules in the pharmaceutical sector, OECD,

DAF/COMP/WD(2014)62, 12. Juni 2014, Tz. 19; Contribution to the Roundtable on: Role of Competition in the Pharmaceutical
Sector and its Benefits for Consumers (Fn. 282).

292 EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Juni 2013, AT.39.226 — Lundbeck, Tz. 80, 823-824, 873-874, 961-962, 1012-1013, 1086-

1087, 1173-1174.

33 Siehe Tz. 1054 in diesem Gutachten.
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1068. Eine auf dem Werttransfer basierende Segmentierung verschiedener Falle wettbewerblich positiv bzw. negativ
einzuschatzender Vergleiche des Typs B kann mit der 6konomischen Problematik der Patentvergleiche erklart werden.
Wie in Abschnitt 4.2.5.1 dargestellt wurde, kann ein wettbewerbsdkonomischer Schaden durch den Patentvergleich
dann eintreten, wenn der Patentinhaber dem Generika-Hersteller die hdhere Sicherheit tber eine ldngere Glltigkeit
seines Patentes mit den damit einhergehenden sichereren Monopolrenten abkauft (,pay for delay”). In diesem Fall
kommt es zu einem Werttransfer vom Hersteller des Originalpraparats zum Generika-Hersteller (Typ B.ll). Zwar sind
prinzipiell auch Falle denkbar, in denen Patentvergleiche auch dann 6konomisch ineffizient sind, wenn diese nicht mit
einem entsprechenden Werttransfer verbunden sind (Typ B.I).294 Allerdings durfte in diesen Fallen dem Vergleich kein
vorwerfbares Verhalten des Patentinhabers zugrunde liegen.

1069. Allerdings kann ein diesem Kalkll entsprechender Werttransfer gerade im Rahmen eines Patentvergleichs schwer
feststellbar sein. Dies liegt daran, dass ein solcher Werttransfer nicht einfach grundsatzlich mit vergleichsbedingten
Zahlungen gleichgesetzt werden kann. Derartige Zahlungen kénnen aus durchaus legitimen Grinden stattfinden. Denn
die Bedingungen, zu denen ein Patentvergleich abgeschlossen wird, spiegeln Ublicherweise die unterschiedliche Ver-
handlungsmacht der Parteien, ihre Erfolgsaussichten vor Gericht und die Risiken einer bleibenden Schadigung des Ge-
schafts des Originalpraparate-Herstellers Gber den konkreten Patentstreit hinaus wieder. Dabei wird die Position des
Generika-Herstellers umso starker sein, je schwacher der Patentschutz zugunsten des Originalpraparate-Herstellers ist.
Infolgedessen liegt es nahe, dass Patentvergleiche auch deshalb z. B. Zahlungen vorsehen kénnen, weil ansonsten die
Generika-Hersteller zu einem Vergleich von vornherein nicht bereit waren. Dies wird auch von der Europdischen Kom-
mission anerkannt, wenn sie hervorhebt, dass auch bei Patentvergleichen, die eine Vergleichszahlung vorsehen, nicht in
jedem Fall ein Werttransfer anzunehmen ist.

1070. Ein Werttransfer ist somit vielmehr dann anzunehmen, wenn der Originalpraparate-Hersteller dem Generika-
Hersteller gerade die Beschrankung bzw. Verzogerung seines Marktzutritts vergitet. Dies dirfte immer dann naheliegen,
wenn er dem Generika-Hersteller im Rahmen des Patentvergleichs solche Vorteile zuwendet, die dartber hinausgehen,
was der Generika-Hersteller schon aufgrund der Nutzung des Schutzgegenstands des streitbefangenen Patents erhalten
kénnte. Solche Vorteile mégen bei Zahlungen gegeben sein, die nicht erkennbar die entgangenen Gewinne wieder-
spiegeln, etwa eine Kompensation fir den Prozessaufwand des Generika-Herstellers. Ahnlich diirfte eine Zusage des
Originalprdparate-Herstellers einzuschatzen sein, nicht seinerseits ein Generikum an den Markt zu bringen. Eine Einzel-
fallanalyse durfte hingegen geboten sein, wenn die Parteien vereinbaren, dass der Generika-Hersteller in manchen EU-
Mitgliedstaaten schon vor dem Ende des Patentschutzes in den Markt eintreten darf, aber nicht in anderen. In diesem
Fall kbnnen die Vergleichsbedingungen bei Einigkeit Uber die Patentwirksamkeit dadurch zu rechtfertigen sein, dass die
Parteien praktische Schwierigkeiten bei der Umsetzung des Vergleichs minimieren wollen.

1071. Eine weitere Analyse dirfte wiederum in Fallen einer Nebenvereinbarung (side deal) erforderlich sein, die zusatz-
lich zum eigentlichen Patentvergleich abgeschlossen wird. Solche Nebenvereinbarungen kénnen die Gewahrung einer
Patentlizenz an den Generika-Hersteller, den Abschluss eines Vertriebs- oder Vermarktungsvertrags zu vorteilhaften
Bedingungen oder sogar eine Alleinvertriebsvereinbarung umfassen. Bei einer solche Nebenvereinbarung dirfte ein
Werttransfer dann naheliegen, wenn die vom Originalpraparate-Hersteller zugesagte Vergltung iber das hinausgeht,
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was in Anbetracht der vom Generika-Hersteller erbrachten Leistungen zu erwarten wdre.

1072. Anzeichen fir einen Werttransfer dirften schlieflich immer dort gegeben sein, wo ein Originalpraparate-
Hersteller Vereinbarungen unter Inkaufnahme auffallig hoher vergleichsbedingter Kosten und systematisch mit solchen
Generika-Herstellern abschlieRt, deren Marktzutritt besonders wahrscheinlich ist. Ein solches Vorgehen spricht dafir,

2%% 7 8. kann im Laufe des Verfahrens eine Situation eintreten, in welcher der Generika-Hersteller die erwarteten weiteren Verfah-

renskosten mindestens ebenso hoch einschatzt wie die erwarteten Renten bei einem eigenen Markteintritt. In diesem Fall kdnnte
der Generika-Hersteller einen Vorteil daraus ziehen, wenn er das Verfahren ohne Wertausgleich vorzeitig durch einen Vergleich
beendet, der eine Beschrankung des Markteintritts vorsieht. Unter gesamtwirtschaftlichen Effizienzerwdgungen kann die Weiter-
fihrung des Verfahrens jedoch besser sein, wenn die durch den moglichen Markteintritt erwartbare Steigerung der Konsumen-
tenrente und die erwartete Produzentenrente des Generika-Herstellers, die Verfahrenskosten und die reduzierte Produzentenren-
te beim Hersteller des Originalpréparats Gberwiegen.

25 7ur bisherigen Fallpraxis siehe EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Juni 2013, AT.39.226 — Lundbeck, Tz. 797.
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dass der Originalpraparate-Hersteller nicht lediglich sein mit dem Patent verbundenes rechtliches Monopol schitzt,
sondern vielmehr seine wirtschaftliche Marktposition.

Rechtfertigungsgriinde

1073. Patentvergleiche kénnen auch dann, wenn sie eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken und
damit den Verbotstatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV erfillen, zuldssig sein, wenn sie aus wettbewerblichen Grinden
gerechtfertigt sind (Art. 101 Abs. 3 AEUV).

1074. Eine solche Rechtfertigung kommt dann in Betracht, wenn der Vergleich positive Wirkungen hat, die Uber die
Vorteile hinausgehen, welche lediglich fur die Parteien mit dem Vergleich verbunden sind. DemgegenUber ist es nicht
ausreichend, wenn die Parteien nur darlegen, dass der Vergleich zur Vermeidung von Gerichtskosten erforderlich war
oder dass ohne einen bestimmten Werttransfer kein Vergleich zustande gekommen waére.

1075. Zwar dirften die Parteien im Regelfall versuchen nachzuweisen, dass der Patentvergleich im Sinne von Art. 101
Abs. 3 AEUV zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Forderung des technischen oder wirt-
schaftlichen Fortschritts beitragt. Dies muss jedoch nicht nur hinreichend substanziiert werden, sondern es muss auch
nachgewiesen werden, dass diese Vorteile letztlich auch den Verbrauchern zugute kommen.

1076. AulRerdem muss die Beschrdankung fur die Verwirklichung ihrer wettbewerblich legitimen Ziele unerldsslich sein.
Diese Voraussetzung mag z. B. erfillt sein, wenn ein Originalpréparate-Hersteller zwar an sich Uber starke Patente ver-
flgt, die Durchsetzung seiner Rechte aber durch die Fragmentierung des Patentschutzsystems im EU-Binnenmarkt er-
schwert wird. Allerdings dirfte der Originalprdparate-Hersteller sich auch in diesem Fall Gber den Patentvergleich keine
Vorteile verschaffen durfen, die ihm bei erfolgreicher Durchsetzung seiner Patentrechte verwehrt bleiben wirden.

1077. Schlieflich kommt eine Rechtfertigung nur dann in Betracht, wenn der Patentvergleich den Parteien keine Mog-
lichkeiten eroffnet, fir einen wesentlichen Teil der betreffenden Pharmazieprodukte den Wettbewerb auszuschalten.
Dies dirfte eine Vergleichsbetrachtung erfordern, welche Folgen ein bis zum Schluss durchgefochtener Prozess mit Blick
auf die dadurch erzielbare Rechtssicherheit und die Verminderung der Abschreckungswirkung fortlaufender Patentstrei-
tigkeiten fir dritte Hersteller hatte haben konnen.

4.2.5.3 Wettbewerbspolitische Empfehlungen

1078. Das Vorgehen der Europdischen Kommission gegen potenziell wettbewerbswidrige Patentvergleiche zwischen
Originalprdparate-Hersteller und Generika-Herstellern erscheint nach bisherigem Forschungsstand gerechtfertigt. Origi-
nalpraparate-Hersteller konnen die Marktposition, die sie aufgrund ihres Patentschutzes erlangt haben, im Wege solcher
Vergleiche Uber den Schutzzeitraum hinaus absichern, indem sie die mit dem Patent verbundenen wirtschaftlichen
Vorteile mit Generika-Herstellern teilen und diese dadurch vom Markteintritt abhalten (Marktaufteilung, Art. 101 lit. c
AEUV).

1079. Die von der Europaischen Kommission vorgenommene Prioritdtensetzung, aufgrund derer sie insbesondere
gegen Patentvergleiche mit einem Werttransfer vorgeht, ist aus Sicht der Monopolkommission nachvollziehbar. Insbe-
sondere in diesen Fallen liegt nahe, dass Originalpraparate-Hersteller und Generika-Hersteller einen Vergleich zulasten
der daran nicht beteiligten 6ffentlichen Gesundheitssysteme und Patienten abschlieRen.

1080. Die moglichen Schaden fir das deutsche Gesundheitssystem durch wettbewerbswidrige Patentvergleiche sind
schwer abschatzbar. Angesichts der Tatsache, dass auch deutsche Hersteller bereits wegen solcher Vergleiche kartell-
rechtlich verfolgt wurden, kann allerdings nicht ausgeschlossen werden, dass solche Vergleiche auch das deutsche Ge-
sundheitssystem schéaidigen.296 Derartige Schaden dirften dann erheblich sein, angesichts der mit dem Markteintritt von
Generika verbundenen Preiswirkungen. Die Monopolkommission spricht sich dafiir aus, dass das Bundeskartellamt még-
lichen Verdachtsfillen in Bezug auf den deutschen Markt konsequent nachgeht.

2% 7ur Beteiligung deutscher Hersteller an relevanten Patentvergleichen siehe Tz. 1032 in diesem Gutachten.
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5 Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel

5.1 Einleitung

1081. Das Bundeskartellamt hat im September 2014 die Ergebnisse der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel
vorgelegt.297 Im Mittelpunkt der im Jahr 2011 eingeleiteten Untersuchung gemall § 32e GWB stand das Thema Nachfra-
gemacht der Handelsunternehmen gegenlber den Herstellern von Markenartikeln. Anlass fur die Untersuchung war
nach Angaben des Bundeskartellamtes der seit Jahren anhaltenden Konsolidierungsprozess im Lebensmitteleinzelhandel
in Deutschland sowie vermehrte Beschwerden von Herstellern Gber etwaiges missbrduchliches Verhalten grofRRer Le-
bensmitteleinzelhandler in Vertragsverhandlungen mit Herstellerunternehmen. Die Ziele der Sektoruntersuchung waren
die Analyse der Marktstrukturen und der Verhaltensweisen auf den Beschaffungsmarkten des Lebensmitteleinzelhan-
dels. Darlber hinaus sollte die empirische Basis fiir die zuklnftige Fallpraxis in den Bereichen Fusionskontrolle und
Missbrauchsaufsicht verbessert werden. Die Sektoruntersuchung wurde nach umfangreichen Vorermittlungen in einem
zweistufigen Verfahren durchgefiihrt. In der ersten Stufe wurden die Marktstrukturen im Bereich der Beschaffung von
Lebensmitteln in Deutschland ermittelt. In der zweiten Stufe wurde anhand einer Stichprobe von etwa 250 Artikeln aus
sieben ausgewahlten Warengruppen untersucht, ob und in welchem Ausmal die fihrenden Handelsunternehmen Ein-
kaufvorteile gegenliber ihren Wettbewerbern geniellen und worauf diese Vorteile im Einzelnen beruhen.

1082. In die Konzeption der Sektoruntersuchung des Bundeskartellamtes flossen Erkenntnisse und Erfahrungen von
friher durch andere europdische Wettbewerbsbehorden durchgefihrte Sektoruntersuchungen im Bereich des Lebens-
mitteleinzelhandels ein. Von diesen Untersuchungen haben vor allem die Arbeit der Competition Commission in GroR3-
britannien aus dem Jahr 2008 sowie die beiden Studien der portugiesischen Wettbewerbsbehdrde aus den Jahren 2006
und 2010 wichtige Erkenntnisse hervorgebracht, die teilweise als Grundlage fir das konzeptionelle Grundgertst der
** Die

Monopolkommission hatte sich im Jahr 2012 in ihrem Hauptgutachten ebenfalls mit dem Thema ,Wettbewerb und
299

O6konometrischen Analyse des Bundeskartellamtes im Rahmen der Sektoruntersuchung herangezogen wurde.

Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel” befasst.”” Bemangelt wurde dort unter anderem, dass es trotz einer

groReren Zahl von Marktstudien und Sektoruntersuchungen vergleichsweise wenig empirische Evidenz zum Thema

Nachfragemacht gebe. Vor diesem Hintergrund wurde die seinerzeit laufende Sektoruntersuchung des Bundeskartellam-

tes ausdriicklich begrift.*®

1083. Nach Abschluss der Sektoruntersuchung hatte das Bundeskartellamt die Marktteilnehmer, die Wissenschaft, die
Verbande und die interessierten politischen Kreise zur Diskussion der Ergebnisse ihrer Untersuchungen aufgefordert.301
Eingegangen beim Bundeskartellamt sind nach eigenen Angaben 15 Stellungnahmen, die Gberwiegend aus dem Kreis

der Verbédnde und der Wissenschaft stammen, von denen 11 auf der Homepage des Bundeskartellamtes veroffentlicht

302

wurden.”™ Anfang April 2016 hat das Amt auf die zum Teil kritischen Stellungnahmen reagiert und diese in einem Be-

richt gewl rdigt.303

297 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, Darstellung und Analyse der Strukturen und des Beschaffungsverhal-

tens auf den Markten des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland, Bericht gemaR § 32e GWB, September 2014.

298 Vgl. ebenda, S. 65 ff.

2% Vgl. Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1001 ff.

300 Vgl. ebenda, Tz. 1142 ff.

301 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, Ergebnisse und Schlussfolgerungen, Punkt 5.

302 Vgl. BKartA, ww.bundeskartellamt.de/DE/Wirtschaftsbereiche/Sektoruntersuchungen/Stellungnahmen_SU_LEH/ Stellungnah-

men_node.html, Abruf am 22. Juni 2016.

303 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, Darstellung und Analyse der Strukturen und des Beschaf-

fungsverhaltens auf den Markten des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland, Wirdigung der eingegangenen Stellungnahmen
zum Bericht vom September2014, April 2016.
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5.2 Befunde zu Marktstrukturen

1084. Die Sektoruntersuchung bestatigt das Bundeskartellamt darin, dass der Absatzmarkt des Lebensmitteleinzelhan-
dels bei einer bundesweiten Betrachtung wichtiger Gberregionaler Strukturfaktoren, wie z. B. Umséatze, Gesamtverkaufs-
flache, Standortdichte, Kundenreichweite, Vertriebsschienenkonzepte usw. von vier Unternehmensgruppen (Edeka,
Rewe, Schwarz Gruppe und ALDI) dominiert wird. Diese vereinen zusammen etwa 85 Prozent des Umsatzes im deut-
schen Lebensmitteleinzelhandel. Das mit Abstand fihrende Unternehmen ist die Edeka-Gruppe. Es verfligt alleine tber
mehr als ein Viertel der Umsatze im Markt, Gber etwa die doppelte Verkaufsflache und eine doppelt so hohe Standort-
dichte als der nachstfolgende Wettbewerber und ist auch auf vielen regionalen Absatzmarkten fihrend. Das der Spit-
zengruppe wiederum mit weitem Abstand folgende Unternehmen ist die ebenfalls bundesweit tatige Metro-Gruppe, zu
der unter anderem die Selbstbedienungs-Warenhauskette Real gehort. Alle Gbrigen Unternehmen verfiigen tUber einen
bundesweiten Marktanteil von weniger als drei Prozent und sind allenfalls auf regionalen Markten von einer gewissen
Bedeutung.

1085. Nach Auffassung des Bundeskartellamtes wird die Wettbewerbsposition von Edeka, Rewe und der Schwarz-
Gruppe zudem dadurch gefestigt, dass sie in allen drei Vertriebsformaten — Vollsortiment, Soft- und Hard-Discount —
vertreten sind. ALDI als einziger reiner Hard-Discounter stehe zu diesen drei Unternehmen in einem abgestuften Wett-
bewerbsverhéltnis, da es im Wesentlichen die Preissetzung bei den Handelsmarken und nicht die bei den Her-
stellermarken beeinflusse. Dieses Konzept ist allerdings angreifbar, da die Preissetzung bei den Handelsmarken indirekt
auch Druck auf die Preissetzung bei den Herstellermarken austibt.>® Hinzu kommt, dass Discounter zwar eine deutlich
beschrdnktere Sortimentsvielfalt haben, aber gleichwohl nahezu alle Warenbereiche abdeckenden und daher auch
Wettbewerbsdruck auf die vollsortimentierten Vertriebsformen auslben. Fiur diese Sicht spricht auch, dass ALDI den
Anteil der Herstellermarken in seinen Sortimenten in den letzten Jahren kontinuierlich ausweitete.

1086. Zu beobachten sei zudem, dass bei der Sortimentszusammensetzung im Lebensmitteleinzelhandel die quantitati-
ve und qualitative Bedeutung der Handelsmarken zunimmt. Waren Handelsmarken in der Vergangenheit vor allem in
den Preiseinstiegssegmenten angesiedelt, stehen sie inzwischen auch in den hdherpreisige Segmenten sowie fir eine
zunehmende Anzahl von Warengruppen zur Verfigung. Im Hinblick auf die Frage der Machtverteilung zwischen den
Herstellern und den Handelsunternehmen wird dem Umstand einer zunehmenden Bedeutung von Handelsmarken in
den Sortimenten ein aus Sicht des Handels ,konditionenverbessernder” Effekt eingerdumt. Dieser Effekt ist nach den
Feststellungen des Bundeskartellamtes allerdings nicht eindeutig.

1087. Die Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels blindeln ihre Nachfrage tGberwiegend in Einkaufskooperationen,
unter anderem unter der Fihrung der Edeka- und Rewe-Gruppe. Die Einkaufskooperationen neuen Stils weisen gegen-
Uber friheren Kooperationen eine neue Qualitat auf. Sie sind in der Regel langerfristig angelegt und strukturell durch
Zusatzoptionen abgesichert. Sie bindeln nicht nur Beschaffungsvolumina, sondern zeichnen sich zuséatzlich dadurch aus,
dass die Mitglieder oftmals die Handelsmarken des groRen Partners Ubernehmen, eine zumindest teilweise Angleichung
der Sortimente stattfindet und gegebenenfalls einseitige Gebietsschutzvereinbarungen getroffen werden. Nach den
Erkenntnissen des Bundeskartellamtes profitieren die kleinen Gruppenmitglieder im Hinblick auf die Konditionen starker
als die grolRen Mitglieder. Allerdings wird dieser Vorteil der kleineren Kooperationsmitglieder erkauft mit Wettbewerbs-
nachteilen auf den Absatzmarkten in der Form, dass die fihrenden Mitglieder — in der Regel die Kbpfe der Einkaufsko-
operationen — als Verhandlungsfiihrer gegentiber den Herstellern Einblick in die Beschaffungskonditionen und —mengen
der Ubrigen Kooperationsmitglieder erhalten. Zudem hat das Bundeskartellamt Hinweise darauf, dass die von den Ko-
operation ausgehandelten Einkaufsvorteile nicht immer vollstandig an die kleineren Mitglieder weitergegeben werden.

1088. Die Marktstrukturen auf der Anbieterseite der Beschaffungsmarkte sind nach den Ermittlungen des Bundeskar-
tellamtes weniger mittelstandisch gepragt, sondern dhneln eher der Marktstruktur im Lebensmitteleinzelhandel. Kon-
zentrationsprozesse bei den Herstellern haben dazu gefiihrt, dass auf den untersuchten Beschaffungsmarkten ebenfalls
eine Spitzengruppe von hochstens vier Anbietern dominiert. Die Hersteller haben sich Gberwiegend auf die Belieferung

304 Vgl. Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1219.
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von Kunden im Lebensmitteleinzelhandel konzentriert, was einerseits die Ausweichalternativen des Handels verringert,
andererseits aber auch die Absatzalternativen bei den Herstellern begrenzt.

1089. Beschaffungsmarkte werden vom Bundeskartellamt sachlich nach Produkten bzw. Produktgruppen abgegrenzt,
wobei Hersteller- und Handelsmarken wegen der Unterschiede bei den Kosten und den Vertriebsstrukturen in aller
Regel getrennten Markten zugerechnet werden. Fir die Abgrenzung getrennter sachlich relevanter Markte fur Herstel-
ler- und Handelsmarken spricht nach Auffassung des Bundeskartellamtes, dass die Hersteller ihre Produktion nicht kurz-
fristig in die eine oder andere Richtung umstellen kénnen, was vor allem an der Art der Vermarktung der Produkte liegt.
Handelsmarken erfordern in aller Regel deutlich weniger Investitionen in Vertrieb und Marketing. Wahrend Handels-
marken im Auftrag eines Handelsunternehmens produziert werden, welches die Platzierung im Markt Gbernimmt, wer-
den Herstellermarken von den Produzenten selbststandig im Markt platziert, beworben und in aller Regel an mehrere
oder samtliche konkurrierenden Handelsunternehmen geliefert. Markenartikelhersteller verfligen darlber hinaus —
anders als die Produzenten von Handelsmarken — haufig Gber Vertriebsalternativen, wie die weiterverarbeitende Indus-
trie oder den Export. Gegen die Abgrenzung getrennter sachlich relevanter Markte flr Hersteller-und Handelsmarken
kénnte sprechen, dass die Produzenten von Herstellermarken kurzfristig auf die Produktion von Handelsmarken umstel-
len kénnen. In der Praxis gibt es eine Reihe von Fallen, in denen Markenartikelhersteller zugleich Handelsmarken produ-
zieren. Dies kann regelmaRig der Falle sein, etwa als Folge einer entsprechenden Unternehmensstrategie oder fallweise,
z. B. um unterausgelastete Produktionskapazititen auszulasten. Uber den Umfang, in dem Markenartikelhersteller zu-
gleich Handelsmarken produzieren, liegen keine verldsslichen Informationen vor. Dies liegt auch daran, dass die Herstel-
ler in aller Regel kein Interesse daran haben, solche Informationen aufzudecken, weil sie befliirchten missen, dass die
Endkunden zu der oftmals deutlich glinstiger angebotenen Handelsmarke abwandern.

1090. Raumlich relevant ist nach den Feststellungen des Bundeskartellamtes in allen untersuchten Bereichen der natio-
nale Markt. Ausschlaggebend sei, dass die Lieferanten auf diesen Markten weit Gberwiegend in Deutschland angesiedelt
sind. In sechs der sieben exemplarisch untersuchten Beschaffungsmarkte werden nach den Ermittlungen des Bundes-
kartellamtes weniger als drei Prozent der Produkte aus dem Ausland beschafft. Dabei geht das Bundeskartellamt bereits
dann von einem deutschen Hersteller aus, wenn die Produkte zwar im Ausland von auslandischen Herstellern produziert
werden, Ansprechpartner fir den beschaffenden Lebensmitteleinzelhandel aber eine in Deutschland ansdssige Ver-
triebsorganisation ist. Ein Beispiel daflr bietet die Warengruppe ,Schaumwein®. Hier klassifiziert das Bundeskartellamt
den spanischen Hersteller Freixenet mit einem Marktanteil auf dem deutschen Beschaffungsmarkt fir Schaumwein von
10-15 Prozent und den franzosischen Hersteller Moet Hennessy mit einem Marktanteil in Deutschland von 5-10 Prozent
als inlandische Lieferanten.’” Im Ergebnis ergibt sich bei dieser Betrachtung, dass lediglich acht Prozent der vom deut-
schen Lebensmitteleinzelhandel beschafften Schaumweine importiert werden. In einem zweiten Schritt prift das Bun-
deskartellamt, welche rdumlichen Absatzmoglichkeiten den Herstellern alternativ zur Verfigung stehen. Hier gilt das
Augenmerk speziell dem Exports der Produkte. Dabei werden Lieferungen von inlandischen Herstellern an die Auslands-
gesellschaften einer inlandischen Handelsgesellschaft insbesondere dann nicht als vollwertige Ausweichalternativen zur
Belieferung des inlandischen Lebensmitteleinzelhandels gewertet, wenn die Mengen und Preise in einer Verhandlung
mit der inldndischen Handelsgesellschaft festgelegt werden.*® Nach Auffassung der Monopolkommission ist die raumli-
che Abgrenzung des Beschaffungsmarktes fir Schaumweine nicht so eindeutig auf den nationalen Markt zu begrenzen,
wie es die Ausfihrungen des Bundeskartellamtes nahelegen. Bei einer Qualifizierung der im Ausland von ausldndischen
Unternehmen produzierten und von der deutschen Tochter des auslandischen Produzenten in Deutschland vertriebe-
nen Produkte als Importe, ware der Importanteil auf dem Beschaffungsmarkt fir Schaumwein deutlich héher als 8 Pro-
zent und es ware auch die Abgrenzung eines europaweiten raumlich relevanten Marktes denkbar gewesen. In anderen
Fallen, etwa bei der ebenfalls im Rahmen der Sektoruntersuchung untersuchten Warengruppe Milch, ware grundsatzlich
auch statt der Abgrenzung eines nationalen Beschaffungsmarktes die Abgrenzung regionaler Beschaffungsmarkte vor-

305 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, Darstellung und Analyse der Strukturen und des Beschaffungsverhal-

tens auf den Markten des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland, Bericht gemaR § 32e GWB, September 2014, S. 168 ff.

306 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, Darstellung und Analyse der Strukturen und des Beschaffungsverhal-

tens auf den Markten des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland, Wirdigung der eingegangenen Stellungnahmen zum Bericht
vom September2014, April 2016, S. 9.
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stellbar. Die Sektoruntersuchung gibt keinen Aufschluss dariber, ob es spezifische Untersuchungen gegeben hat, die auf
die Frage abzielen, ob der raumlich relevante Beschaffungsmarkt fir Milchprodukte national oder regional ist.>”’

5.3 Die Schadenstheorie des Bundeskartellamtes

1091. Das Bundeskartellamt analysiert in der Sektoruntersuchung die Frage nach der Existenz und den moglichen Ursa-
chen von Nachfragemacht im Rahmen der 6konomischen Verhandlungstheorie.308 Danach wird Nachfragemacht als
Verhandlungsmacht in bilateralen Austauschbeziehungen interpretiert. Der verhandlungstheoretische Ansatz setzt an
der Zweiseitigkeit des Verhandlungsproblems an. Die Verhandlungspartner haben einerseits das (gemeinsame) Interes-
se, die aus der Liefer- und Vertragsbeziehung resultierende Wertschopfung zu maximieren. Andererseits geht es um die
Verteilung des gemeinsam erzielten Gewinns auf die Vertragspartner. Den gréRReren Anteil am Gewinn erhélt diejenigen
Verhandlungsseite, die im Falle des Abbruchs der Verhandlungen die besseren Alternativen hat. Die Determinanten fir
die relative Verhandlungsposition werden als Abbruchoptionen, Outside-Options oder Drohpunkte bezeichnet. Diejeni-
ge Seite mit den besseren Ausweichmoglichkeiten bzw. auf die bei einem Scheitern der Verhandlungen die weniger
schwerwiegenden wirtschaftlichen Konsequenzen fallen, verfiigt Uber eine starker ausgepragte relative Verhandlungs-
position.

1092. Das Bundeskartellamt sieht als eine Voraussetzung fir das Austben von Nachfragemacht im Sinne von Verhand-
lungsmacht ein ,gewisses MaR“ von Marktmacht auf den nachgelagerten Markten des Lebensmitteleinzelhandels. Bei
einer zunehmenden Marktmacht auf den in der Regel regionalen Absatzmarkten Gbernehmen die Handelsunternehmen
nach dieser Vorstellung eine ,Tirsteherfunktion”, die aus Sicht der Hersteller eine ,Unverzichtbarkeit” und damit Ver-
handlungsmacht begr(‘mdet.309 Ursachen fiur die Existenz von Verhandlungsmacht konnen sein, die GroRRe eines Hand-
lers, seine relative GroRe im Verhéltnis zu den Lieferanten, die Markenstarke eines Herstellers und die Existenz von Han-
delsmarken. Die Verhandlungsmacht der Handelsunternehmen nimmt nach dieser Interpretation mit zunehmender
absoluter und relativer GroRRe des Handelsunternehmens sowie der zunehmenden Bedeutung von Handelsmarken in
dem Sortiment zu. Die Verhandlungsmacht der Hersteller nimmt mit der Markenstérke zu, d. h. mit sogenannten Must-
have-Produkten.

1093. Potenziell wettbewerbsschadliche Wirkungen ergeben aus Sicht des Bundeskartellamtes aus den negativen Aus-
wirkungen von Nachfragemacht auf Investitionen und Innovationen bei den Herstellern, einer nachfragemachtbeding-
ten Verschlechterung der Produktqualitat, dem Wasserbett- und Spiraleffekt sowie der Moéglichkeit von nachfragemach-
tigen Handelsunternehmen, Wettbewerber mittels einer Strategie des Predatory Overbuying vom Markt zu verdran-
gen.”™ Negative Investitions- und Innovationseffekte treten dabei auf, weil nachlassende Margen die Anreize und Mog-
lichkeiten der Hersteller verringern, in die Suche nach neuen und die Differenzierung vorhandener Produkte zu investie-
ren. Als Folge einer nachfragemachtbedingten Rentenumverteilung kénnen nach dieser Vorstellung zudem die Anreize
gemindert werden, Produkte in einer ausreichend hohen Qualitdt anzubieten. Da im Hinblick auf die Qualitat der Pro-
dukte Informationsasymmetrien zwischen Herstellern und Verbrauchern bestehen, konnen — so das Bundeskartellamt —
solche Qualitatsverschlechterungen zumindest zeitweise vor den Verbrauchern verschleiert werden. Im Falle eines Was-
serbetteffektes versuchen Hersteller ihre Margen dadurch zu sichern, dass sie Verluste infolge der Einrdumung besserer
Beschaffungskonditionen fiir grole Handler mit der Verschlechterung der Konditionen fir kleinere Handelsunterneh-
men auszugleichen versuchen. Der sogenannte Spiraleffekt geht davon aus, dass Nachfragemacht eines Handelsunter-
nehmens zu einer starkeren Marktposition auf den nachgelagerten Handelsmarkten und in einem folgenden Schritt zu
einer weiter anwachsenden Nachfragemacht fihrt. Nach mehreren ,Spiralumdrehungen” fihrt Nachfragemacht letzt-

307 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, Darstellung und Analyse der Strukturen und des Beschaffungsverhal-

tens auf den Markten des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland, Bericht gemaR § 32e GWB, September 2014, S. 251 ff.

308 Vgl. Inderst, R./Wey, C., Die Wettbewerbsanalyse von Nachfragemacht aus verhandlungstheoretischer Sicht, Perspektiven der

Wirtschaftspolitik 9(4), 2007, S. 465-485.

309 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, Darstellung und Analyse der Strukturen und des Beschaffungsverhal-

tens auf den Markten des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland, Bericht gemaR § 32e GWB, September 2014, S. 22.

310 Vgl. ebenda, S. 24 ff; Monopolkommission, XVIIl. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1087 ff.
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endlich auch zu Marktmacht auf den Handelsmarkten. Predatory Overbuying zielt darauf ab, Uber die Ausweitung der
eigenen Nachfrage, die Bezugskonditionen der Wettbewerber zu verschlechtern. In Verbindung mit einer Kampfpreis-
strategie auf den Handelsmarkten gelingt es dabei, Wettbewerber vom Markt zu verdréangen und die Endkundenpreise
dann Gber den Wettbewerbspreis hinaus zu erhéhen.

1094. Die in der Sektoruntersuchung diskutierten und vom Bundeskartellamt im Rahmen ihrer Schadentheorie ange-
fUhrten potenziell schadlichen Wettbewerbseffekte sind in der dkonomischen Theorie zum Teil strittig und aus empiri-
scher Sicht oft nicht gut fundiert.*" Dies gilt insbesondere fur die negativen Investitions- und Innovationsanreize sowie

32 Verdrangungsstrategien im Sinne eines Predato-

flr die These einer Qualitatsreduktion und fur den Wasserbetteffekt.
ry Overbuying sind im Lebensmitteleinzelhandel wenig wahrscheinlich, da sie flr das initiierende Unternehmen sehr
kostspielig waren und zudem wegen der Moglichkeit von Marktzutritten kaum Erfolgsaussichten hatten. Auch der Spi-
raleffekt ist aus theoretischer und praktischer Perspektive in seiner Relevanz eher fraglich.313 Das Auftreten des Spiralef-
fekt hangt — so auch das Bundeskartellamt — davon ab, ob es auf den nachgelagerten Handelsmarkten Wettbewerbshin-
dernisse, etwa Marktzutrittsschranken, gibt. Hinzu kommt, dass auch Wettbewerber in Wachstum investieren konnten,

um ihre Beschaffungskonditionen zu verbessern.

1095. Nicht diskutiert wird in der Sektoruntersuchung die Moglichkeit wohlfahrtsverbessernder Effekte von Nachfrage-
macht. Diese treten auf, wenn giinstigere Beschaffungskonditionen durch das Handelsunternehmen an die Endverbrau-

. 314
cher weiter gegeben werden.

Das AusmaR eines solchen ,pass through” hangt malRgeblich von der Wettbewerbsin-
tensitat auf den Handelsmarkten ab. Da im deutschen Lebensmitteleinzelhandel in weiten Teilen Wettbewerb herrscht,
ist nicht zwingend davon auszugehen, dass Nachfragemacht in jedem Fall wettbewerbsschadlich ist. Eine solche Sicht
hangt allerdings von Zielen der Wettbewerbspolitik und dem darauf aufbauenden wettbewerbspolitischen Leitbild ab.
Das nationale Kartellrecht und das Bundeskartellamt in seiner Anwendungspraxis sehen den Wettbewerb an sich bzw.
die Wettbewerbsfreiheit als Schutzobjekt. Daraus folgt, dass der Wettbewerb auf Beschaffungsmarkten ebenso schiit-
zenswert ist, wie der Wettbewerb auf Angebotsmarkten. Die Weitergabe von Wettbewerbsvorteilen an die Verbraucher
Lentlastet” das nachfragemachtige Unternehmen nicht. Anders sieht dies etwa die Europaische Kommission, die sich
starker an dem Leitbild der Konsumentenwohlfahrt orientiert. Unter dieser Pramisse ist die Ausiibung von Nachfrage-
macht aus der wettbewerblichen Perspektive nicht negativ zu werten, solange verbesserte Beschaffungskonditionen an

die Konsumenten weitergegeben werden.

5.4 Wiirdigung der Ergebnisse der 6konometrischen Analyse

1096. Der Analysegegenstand des 6konometrischen Teils sind die Verhandlungen lber die Konditionen der Markenarti-
kel, die im deutschen Lebensmitteleinzelhandel im Food-Sortiment gehandelt werden. Die empirischen Analysen des
Bundeskartellamtes zielen auf die Identifizierung der EinflussgroRen, die eine Wirkung auf die Beschaffungskonditionen

315

haben kénnen.”” Wesentliche Befunde sind:

e Die empirische Untersuchung bestatigt, dass die Beschaffungsmenge einen maRgeblichen Einfluss auf die ver-
handelten Konditionen zugunsten der Handelsunternehmen hat. Hohe Beschaffungsmengen fihren auf der
Seite der Handelsunternehmen zu besseren Einkaufskonditionen. Die Ausdehnung der Beschaffungsmenge
bzw. eine groRere Beschaffungsmenge verschafft einem Handelsunternehmen Vorteile gegentber Wettbewer-
bern.

e Die Untersuchung zeigt, dass die Outside-Options von Herstellern und Handler von den Umsatzanteilen der
Verhandlungspartner im Austauschverhaltnis untereinander abgebildet werden. In der Uberwiegenden Anzahl

3 Vgl. Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1117.

312 Vgl. dazu ausfihrlich Monopolkommission, XVIIl. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1093 ff.

313 Vgl. Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1107.

314 Vgl. Monopolkommission, XVIIl. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1145.

313 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, Darstellung und Analyse der Strukturen und des Beschaffungsverhal-

tens auf den Markten des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland, Bericht gemaR § 32e GWB, September 2014, S. 412.
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von Modellvariationen zeigen die gegenseitigen Umsatzanteile einen signifikanten Einfluss auf die Konditionen.
Dabei gilt fir jede der Verhandlungsparteien: Je besser die Ausweichalternativen, desto besser ist die Kondition
aus der jeweiligen Sicht. Das Handelsunternehmen hat folglich dann die bessere Verhandlungsposition, wenn
es nur einen vergleichsweise geringen Anteil seines gesamten Beschaffungsvolumens bei einem bestimmten
Hersteller deckt, das Handelsunternehmen aber fir einem vergleichsweise groRe Anteil des Absatzes dieses
Herstellers verantwortlich ist. Bei den artikelbezogenen Untersuchungen des Bundeskartellamtes ist dies der
Regelfall.

e Die Starke einer Marke hat einen signifikanten Einfluss auf die Konditionen. Je starker eine Marke aus Sicht der
Endkunden, desto starker ist die Verhandlungsposition des Herstellers. Begriinden lasst sich dies mit Gberpro-
portionalen Umsatzriickgangen, die auftreten, wenn das Handelsunternehmen eine starke Marke nicht im Sor-
timent fuhrt und die Kunden dann nicht nur diesen Artikel bei einem anderen Handler kaufen, sondern auch
Teile ihres sonstigen Bedarfs — im Extremfall sogar ihren gesamten Bedarf — bei dem anderen Handelsunter-
nehmen decken. Nach den empirischen Untersuchungen Bundeskartellamtes sind aber lediglich etwa 6 Prozent
der Artikel sogenannte Must-have-Produkte.

e Theoretische Uberlegungen legen nahe, dass die Listung von Handelsmarken die Verhandlungsposition der
Handelsunternehmen gegenlber den Herstellern von Markenartikeln starkt. Die empirischen Untersuchungen
des Bundeskartellamtes kdnnen dies nicht bestatigen. Sie ergeben keinen eindeutigen Befund, was nach Ein-
schatzung des Bundeskartellamtes daran liegt, dass die Handelsunternehmen mit der Listung von Handelsmar-
ken unterschiedliche Ziele verfolgen. Einerseits kann es darum gehen, Herstellermarken , unter Druck” zu set-
zen. Andererseits kann die Listung von Handelsmarken Ausdruck einer komplexen Preisdifferenzierungsstrate-
gie sein. Die Wirkungen auf die Verhandlungsstarke von Handelsunternehmen kénnen daher unterschiedlich
sein. Sie hdngen unter anderem auch davon ab, ob ein Hersteller neben den Markenartikeln auch Handelsmar-
ken und diese gegebenenfalls im selben Segment und fur denselben Handler anbietet.

e Auch die Mitgliedschaft in einer Einkaufskooperation zeigt vielschichtige Effekte auf die Einkaufskonditionen.
Insbesondere kbnnen nach den Feststellungen des Bundeskartellamtes auch Handelsunternehmen, die in kei-
ner Einkaufskooperation sind, gute Konditionen erzielen. Bei einer Differenzierung nach groRen (Kopf einer Ein-
kaufskooperation) und kleinen Mitgliedern zeigt sich, dass die kleinen Mitglieder im Hinblick auf ihre Einkaufs-
konditionen Gberproportional profitieren.

1097. Die empirischen Analysen des Bundeskartellamtes werden insbesondere in den Stellungnahmen aus dem Kreis

der Wissenschaft kritisiert. Wesentliche Kritikpunkte sind unter anderem die zu geringe Komplexitat des Untersu-

16

chungsansatzes, der es nicht erlaubt, die Konditionenentstehung angemessen abzubilden®®, ein zu kurzer Untersu-

chungszeitraum317, die fehlende Berlcksichtigung der Endverbraucherseite®™ oder die Vernachldssigung dynamischer

Effekte. Der Erkenntniswert der 6konometrischen Analyse wird als eher gering und seine Darstellung als wenig transpa-

319

rent gekennzeichnet.”” Das Bundeskartellamt weist die Kritiken in seiner Kommentierung der Stellungnahmen Gberwie-

gend zurick und gibt zusatzliche Erlauterungen, etwa im Hinblick auf den gewahlten Modellrahmen.*”

1098. Die Monopolkommission teilt einige der vorgebrachten Kritikpunkte, etwa die an der fehlenden Beriicksichtigung
der Endverbraucherseite. Um Aussagen Uber die Aufteilung des Uber die Wertschdpfungskette erzielten Gewinns auf die

316 Vgl. Lademann, R., Zur Nachfragemacht von Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels, WuW 1/2015, S. 2 ff,, hier S. 7.

317 Vgl. ebenda, S. 10.

18 Vgl. Haucap, J. u. a., Die Sektoruntersuchung des Bundeskartellamtes zur Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel — ein

Kommentar aus 6konomischer Perspektive, DICE Ordnungspolitische Perspektiven, Disseldorf, Februar 2015, S. 8 f.

319 Vgl. E.CA Economics, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, Anmerkungen aus 6konomischer Sicht, Abschlussbericht

vom 18. Dezember 2014, S. 27.

320 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, Darstellung und Analyse der Strukturen und des Beschaffungsverhal-

tens auf den Markten des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland, Wirdigung der eingegangenen Stellungnahmen zum Bericht
vom September 2014, S. 21 ff.
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Hersteller und die Handelsunternehmen machen zu kénnen, hatte es einer Einbeziehung der Nachfrageseite des Le-
bensmitteleinzelhandels bedurft. Das Bundeskartellamt hat gegenlber der Monopolkommission gedufRert, dass dies die
Komplexitat der Analyse noch einmal deutlich erhéht hatte. Das Bundeskartellamt wdre im Hinblick auf die dann noch
zusatzlich zu erhebenden und zu verarbeitenden Daten an schwer zu Gberwindende Grenzen gestofen. Auch wenn
dieses Argument nach Auffassung der Monopolkommission grundsatzlich nachvollziehbar ist, gilt dennoch, dass die
Aussagekraft der Sektoruntersuchung vor diesem Hintergrund nur begrenzt sein kann. Aussagen etwa im Hinblick auf
die wettbewerbsschadlichen Effekte von Verhandlungsmacht im Austauschverhaltnis zwischen Industrie und Handel
sind auf dieser Grundlage nur sehr eingeschrankt moglich.

1099. Kritisch ist aus Sicht der Monopolkommission zudem, dass die Sektoruntersuchung den Zusammenhang zwischen
mengenbedingten Konditionenverbesserungen und Nachfragemacht nicht hinreichend spezifizieren kann. Ein wesentli-
ches Ergebnis der Sektoruntersuchung ist, dass die Beschaffungsmenge einen mafigeblichen Einfluss auf die verhandel-
ten Konditionen hat. Hohe Beschaffungsmengen fiihren auf der Seite der Handelsunternehmen zu besseren Einkaufs-
konditionen. Dieser Befund des empirischen Teils der Sektoruntersuchung wird von einer Reihe anderer Untersuchun-
gen gestltzt, die zu dhnlichen Ergebnissen kommen. So hat unter anderem auch die Sektoruntersuchung der britischen
Competition Commission fir den Lebensmitteleinzelhandel aus dem Jahr 2008 einen entsprechenden Zusammenhang
gefunden.321 Konditionenverbesserungen bei steigenden Beschaffungsmengen konnen allerdings vielfiltige Ursachen
haben. Dazu gehoren Effizienzeffekte, wie Kostenersparnisse durch groRere Beschaffungsmengen, die Senkung von
Logistikkosten u. v. m. Das Bundeskartellamt erkennt dies in seiner Sektoruntersuchung ausdrucklich an, sieht aber keine
Moglichkeit festzustellen, ob Konditionenverbesserungen bei steigenden Nachfragemengen aus eben solchen Effizienz-
vorteilen oder aus Kostenunterschieden resultieren oder das Ergebnis von Verhandlungsmacht aufseiten des nachfra-
genden Handelsunternehmens sind. Hingewiesen wird darauf, dass die Identifizierung von Effizienzvorteilen auch daran
scheitert, dass dazu Aspekte der Qualitat und Innovationsbereitschaft kontrolliert werden missten.*” So sei nicht klar
zu unterscheiden, ob vermeintliche Effizienzvorteile im Grunde eher Qualitatsverschlechterungen seien oder langfristig
dazu fuhren, dass die Innovationsfahigkeit und -bereitschaft verringert werden. Die Monopolkommission sieht diese
Aspekte nicht. Die These, dass Verhandlungsmacht von Handelsunternehmen die Hersteller zu einer Qualitdtsreduktion
veranlassen konnte verkennt, dass der Wettbewerb im Lebensmitteleinzelhandel nicht nur Gber den Preis ausgetragen
wird, sondern auch tber den Parameter Qualitat.*”* Letzterer dirfte tendenziell fiir die Endkunden sogar an Bedeutung
gewinnen. Handler verhandeln daher nicht nur tber Preise mit ihren Lieferanten, sondern berlcksichtigen und spezifi-
zieren auch Qualitaten in den Liefervertragen. Es ist davon auszugehen, dass der Handel einseitig durch die Hersteller
vorgenommene Qualitdtsminderungen nur in einem sehr engen Ausmafs hinnehmen wirde. Die Existenz von Verhand-
lungsmacht aufseiten des Handelsunternehmens vermindert auch nicht zwingend die Innovationsbereitschaft eines

24 Entscheidend fur Innovationsanreize ist weniger der Effekt, den

Herstellers, sondern kann diese sogar verstarken.
Verhandlungsmacht aufseiten des Handels auf die Gewinne der Hersteller im Allgemeinen hat, sondern der Effekt auf
die Gewinne vor und nach der Einflihrung einer Innovation.*”® Mit einer Innovation kann sich ein Hersteller im Wettbe-
werb mit anderen Herstellern zumindest zeitweise absetzen, was seine Verhandlungsposition gegenliber dem Handel
eher starkt. Am Ende ist dies aber eine empirische Frage, die im Rahmen der Sektoruntersuchung grundsatzlich hatte

geprift werden kénnen.*”

1100. Die Sektoruntersuchung bietet eine umfassende Analyse der Marktstrukturen auf der Handels- und der Herstel-
lerseite und der Verhandlungsergebnisse auf ausgewahlten Beschaffungsmarkten. Positiv zu wirdigen ist auch, dass das

321 vgl. Competition Commission, The Supply of Groceries in the UK Market Investigation, 2008, http://www.ias.org.uk/uploads/pdf/

Price%20docs/538.pdf, Abruf am 22. Juni 2016. Siehe dazu auch Monopolkommission, XVIIl. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1123 ff.

322 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, Darstellung und Analyse der Strukturen und des Beschaffungsverhal-

tens auf den Markten des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland, Wirdigung der eingegangenen Stellungnahmen zum Bericht
vom September2014, April 2016, S. 14.

323 Vgl. Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1113.

3% vgl. ebenda, Tz. 1110.

325 Vgl. E.CA Economics, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, Anmerkungen aus 6konomischer Sicht, a. a. 0., S. 12.

326 Vgl. ebenda.


http://www.ias.org.uk/uploads/pdf/%20Price%20docs/538.pdf
http://www.ias.org.uk/uploads/pdf/%20Price%20docs/538.pdf
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Bundeskartellamt die moglichen Ursachen von Nachfragemacht im Rahmen der ékonomischen Verhandlungstheorie
analysiert und damit der neueren 6konomischen Forschung folgt. Kritisch sieht die Monopolkommission die fehlenden
BerUcksichtigung der Endverbraucherseite. Um Aussagen Uber die Aufteilung des Uber die Wertschdpfungskette erziel-
ten Gewinns auf die Hersteller und die Handelsunternehmen machen zu kdnnen, hatte es einer Einbeziehung der Nach-
frageseite des Lebensmitteleinzelhandels bedurft. Das Bundeskartellamt sieht dies mit Hinweis auf das verfolgte Leitbild
des Wettbewerbs nicht. Das Bundeskartellamt sieht in seiner Anwendungspraxis den Wettbewerb an sich bzw. die
Wettbewerbsfreiheit als Schutzobjekt, wahrend die Europdische Kommission starker auf die Konsumentenwohlfahrt
abstellt. Unter dieser Pramisse ist Nachfragemacht kartellrechtlich unproblematisch, solange erzielte Vorzugskonditio-
nen im Wettbewerb auf den Handelsmarkten an die Konsumenten in Form niedrigerer Preise weitergegeben werden.
Nach Auffassung der Monopolkommission gelingt es der Sektoruntersuchung zudem nicht, den Zusammenhang zwi-
schen mengen- und damit effizienzbedingten Konditionenverbesserungen und Nachfragemacht hinreichend zu spezifi-
zieren. Wichtig erscheint vor diesem Hintergrund die Bereitschaft des Bundeskartellamtes, sich auch weiterhin an der
wissenschaftliche Diskussion um die Erfassung und die Wirkungen von Nachfragemacht zu beteiligen. Dem Bundeskar-
tellamt ist in seiner Einschatzung zuzustimmen, dass die Frage, ob es ein wettbewerbsschadliches und kartellrechtlich
relevantes Mal} an Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel gibt, nur in jedem konkreten Einzelfall und mit einem
auf den Einzelfall angepassten Prifungsansatz zu untersuchen ist.

6 Zunehmende Okonomisierung der Kartellrechtsanwendung

6.1 Okonomische Analysen im Berichtszeitraum

1101. Mit der Griindung der Referate ,Okonomische Grundsatzfragen” und , Datenerfassung und Okonometrie” in 2007
bzw. 2014 hat das Bundeskartellamt der zunehmenden Okonomisierung in Kartellrechtsverfahren Rechnung getragen.
Okonomische Analysen, die sowohl qualitative wie auch quantitative Untersuchungen umfassen kénnen, finden biswei-
327 .

So bindet das

Bundeskartellamt etwa in seiner Fallbearbeitung wesentliche Erkenntnisse der (wettbewerbs-)okonomischen Literatur

len in der Entscheidungspraxis des Bundeskartellamtes unterschiedlich akzentuiert Berlcksichtigung.

ein und fihrt qualitative Analysen zur Sachverhaltsbeschreibung bzw. -klarung durch. Ferner greift es seit langem auf
Methoden der Deskriptiven Statistik, z. B. zur Marktabgrenzung und wettbewerblichen Wirdigung, zurlick. Quantitative
Analysen unter Verwendung theoretischer Modelle sowie Methoden der Induktiven Statistik, insbesondere Regres-
sionsanalysen, spielen dagegen in der Amtspraxis bislang noch eine vergleichsweise untergeordnete Rolle. Derartige
Analysen sind allerdings gewohnlich komplex, zeitaufwendig und damit ressourcenintensiv. Zudem kénnen generell
anhand von 6konomischen Analysen ungeachtet von der Methodenwahl lediglich zusatzliche Indizien gewonnen wer-
den. Demgegenlber unterliegt das Bundeskartellamt stets der verfahrensrechtlichen Notwendigkeit, innerhalb der
vorgegebenen Fristen verladssliche Informationen flr sachverhaltsgerechte Entscheidungen zu sammeln. Das Bundeskar-
tellamt hat daher in der Vergangenheit quantitative Analysen insbesondere mithilfe von Methoden der Induktiven Sta-
tistik einzelfallabhangig und komplementar zu qualitativen Analysen durchgefihrt.

1102. Im aktuellen Berichtszeitraum 2014/2015 haben die Grundsatzreferate ,Okonomische Grundsatzfragen” und
,Datenerfassung und Okonometrie” die Beschlussabteilungen in ihren Fallbearbeitungen vor allem bei der Datenanalyse
unterstltzt. Das Tatigkeitsspektrum umfasste unter anderem die Konzeption von Fragebdgen im Rahmen der Datenbe-
schaffung, die Datenaufbereitung zur Sicherstellung der Datenqualitat sowie die Durchfiihrung von quantitativen Analy-

328

sen mittels Methoden der Deskriptiven Statistik.” Ferner Ubernahmen beide Referate die Prifung der von Verfahrens-

327 Als qualitative Analyse wird in diesem Abschnitt im Gegensatz zur quantitativen Analyse eine auf nicht formal-mathematische

Methoden griindende Sachverhaltsanalyse verstanden. In der Statistik erfolgt mitunter eine Unterscheidung zwischen einer quali-
tativen und quantitativen Analyse anhand der Skalierung der zu untersuchenden Merkmale. Danach werden Untersuchungen zu
nominal, ggf. ordinal skalierten Merkmalen als qualitative Analysen und zu mindestens ordinal, meist metrisch skalierten Merkma-
len als quantitative Analyse bezeichnet; vgl. Fahrmeir, L. u. a., Statistik: Der Weg zur Datenanalyse 5. Aufl., Minchen 2004, S. 20.

328 Vgl. beispielhaft Kundenwechsel- oder Gebotsanalysen in BKartA, Beschluss vom 11. September 2014, B9-74/14, Tz. 155 ff. und

Beschluss vom 24. Mérz 2015, B2-112/14, Tz. 13. Derartige Analysen hatte das Amt bereits in zurtickliegenden Verfahren ange-
wendet; vgl. etwa Unterrichtung durch die Bundesregierung: Bericht des Bundeskartellamtes Uber seine Tatigkeit in den Jahren
2013/2014 sowie Uber die Lage und Entwicklung auf seinem Aufgabengebiet und Stellungnahme der Bundesregierung, BT-Drs.
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parteien eingereichten 6konomischen Analysen. Vergleichsweise komplexe Methoden der Induktiven Statistik wendeten
sie in der drei Jahre wahrenden und im September 2014 abgeschlossenen Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhan-
del sowie in dem im Mérz 2015 entschiedenen Fusionskontrollverfahren Edeka/Tengelmann an.”” Zudem stehen beide
Referate wegen des Engagements des Bundeskartellamtes in diversen internationalen Vereinigungen in permanentem
Kontakt mit auslandischen Wettbewerbsbehorden in Fragen zur Methodenanwendung in Kartellrechtsverfahren und

Sektoruntersuchungen.330

1103. Die Monopolkommission begrifst wie in friiheren Gutachten grundsatzlich die zunehmende Einbeziehung quanti-

1 Nach Auffassung der Monopolkommission koén-

tativer Analysen in die Entscheidungspraxis des Bundeskartellamtes.
nen quantitative Analysen als ,,add-on” zu qualitativen Analysen zuséatzliche Indizien liefern und einen Erkenntnisbeitrag
leisten, sie aber aus methodischen sowie juristischen Griinden nicht ersetzen. Eine vermehrte Anwendung quantitativer
Methoden kann prinzipiell Lerneffekte zugunsten zukilnftiger Verfahren fordern. Die Monopolkommission konstatiert,
dass die durchgeflihrten quantitativen Analysen zu den Verfahrensentscheidungen des Bundeskartellamtes unterstit-
zend beitrugen. Sie erkennt ferner die in den Untersuchungen des Bundeskartellamtes dargebotene analytische Sorgfalt
insbesondere mit Blick auf die mit quantitativen Analysen verbundene Komplexitdt und die in Kartellrechtsverfahren

unterliegende zeitliche Restriktion an.

6.2 Datenzugang fiir Verfahrensbeteiligte

1104. In Zeiten einer zunehmenden Okonomisierung der Kartellrechtsanwendung gewinnen umfangreiche Datenanaly-
sen fir die behordliche Entscheidungspraxis an Bedeutung.332 Zum einen reichen Unternehmen, gegen die sich kartell-
behordliche Verfahren richten, in den letzten Jahren vermehrt 6konomische Gutachten ein, um die auf einen Wettbe-
werbsverstol} hinweisenden Verdachtsmomente oder die gegen eine fusionskontrollrechtliche Freigabe sprechenden
Gesichtspunkte zu entkraften. Die 6konomischen Gutachten enthalten gewohnlich quantitative Analysen auf Grundlage
statistischer Methoden, deren Ergebnisse von den Behorden oftmals mittels eigener quantitativer Analysen verifiziert
werden. Zum anderen erheben die Behoérden selbst vermehrt Daten, um quantitative Analysen durchzufihren. Auf
konzeptioneller Ebene geht es dabei haufig um Fragen der Marktabgrenzung oder die Uberpriifung von Schadenstheo-

. 333
rien.

Mit der zunehmenden Bedeutung von Datenanalysen in der Kartellrechtsanwendung stellt sich fur die Verfah-
rensbeteiligten die Frage, ob die beteiligten Unternehmen bzw. von ihnen beauftragte 6konomische Berater im Rahmen
der Akteneinsicht gleichzeitig Zugang zu den vorhandenen Daten haben, um die 6konomischen Analysen der Kartellbe-

horde Uberprifen oder mindestens nachvollziehen zu kénnen.

1105. Verfahrens- und Zustellungsbevollmachtigte haben einen Anspruch auf Akteneinsicht sowohl in die Verfahrensak-
te wie auch in sichergestellte Beweismittel wahrend der Dauer der Verfahren, soweit der Schutz von Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnissen, 6ffentliche Interessen (z. B. Belange der 6ffentlichen Sicherheit) oder der Datenschutz (z. B. per-
sonenbezogene Daten) nicht entgegenstehen.334 Ihnen werden darlber hinaus Moglichkeiten zur Einsichtnahme in die

18/5210 vom 15. Juni 2014, S. 36 ff. Ferner hatte das Amt im Berichtszeitraum zwei Jahresberichte zur Markttransparenzstelle fir
Kraftstoffe (MTS-K) veroffentlicht, in denen es die Entwicklung deutschlandweiter Kraftstoffpreise mithilfe von Methoden der De-
skriptiven Statistik untersuchte.

329 BKartA, Beschluss vom 31. Méarz 2015, B2-96/14 und Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel: Darstellung und Analyse der

Strukturen und des Beschaffungsverhaltens auf den Markten des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland — Bericht gemall §
32e GWB — September 2014.

330 Vgl. BKartA, http://www.bundeskartellamt.de/DE/Internationales/internationales_node.html, Abruf am 11. Februar 2016.

3 Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1089 sowie XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 449.

32 7ur Praxis der Europaischen Kommission und des Bundeskartellamtes vgl. jeweils Tz. 860 ff. und Tz. 1101 f. in diesem Gutachten

sowie Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 694 ff. und Tz. 1083 ff.

3 vgl. BKartA, Jahresbericht 2016, Bonn, Mai 2016, S. 9.

% Hierbei werden gewohnlich vertrauliche Informationen bzw. Daten vor Einsichtnahme unkenntlich gemacht. Fir Deutschland

ergibt sich das Akteneinsichtsrecht aus §§ 29, 14 Abs. 1 VWV{G (analog) i. V. m. §§ 54 ff. GWB im Verwaltungsverfahren und § 147
StPOi. V. m. §§ 46 Abs. 1, 49 Abs. 1 OWiG im BuRgeldverfahren.
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von den Wettbewerbsbehorden verwendeten Daten und Verifizierung der quantitativen Analysen vonseiten der Wett-
bewerbsbehorden jeweils in unterschiedlichem Umfang eingerdumt.

1106. Die Europaische Kommission gewdhrt insbesondere bei Fusionskontrollverfahren Beratern von Verfahrensbeteilig-
ten Zugang zu Daten und den 6konomischen Analysen. Die Generaldirektion Wettbewerb hat im Jahr 2015 einen Leitfa-
den veroffentlicht, in dem sie flr externe Berater der Unternehmen Regelungen zum Zugang zu den in laufenden Ver-
fahren verwendeten Informationen formuliert.>> Der Datenzugang Uber einen Datenraum wird nach Ermessen der
Europaischen Kommission sichergestellt, indem externe Berater die quantitativen Analysen (z. B. statistische Schatzun-
gen) und qualitativen Analysen (z. B. interne Strategiepapiere) lberprifen konnen. Den externen Berater ist in dem
Datenraum das technische Equipment (Hardware und Software) zur Verfligung zu stellen, mit dem diese ihre Analysen
betreiben kdnnen. Wahrend der Einsichtnahme im Datenraum stehen die externen Berater stets unter der Aufsicht der
Europaischen Kommission. Den externen Beratern ist grundsatzlich gestattet, zuséatzlich Programmcodes sowie fiir ihre
Analysen notwendigen Unterlagen in physischer und digitaler Form mit in den Datenraum mitzunehmen. Zudem ist den
externen Beratern wahrend der Zeit im Datenraum erlaubt, jeweils einen Bericht anzufertigen. Dieser Bericht darf keine
vertraulichen Informationen enthalten, sondern nur die Ergebnisse und Rickschlisse deren Priifung. Die Berichte sowie
alle Unterlagen, die die externen Berater aus dem Datenraum mitnehmen, werden von den Fallbearbeitern geprift und,
sofern diese Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse oder anderweitig vertrauliche Informationen enthalten, bereinigt.
Sofern die Berichte zuldssige Informationen enthalten, werden diese von der Europadischen Kommission an die jeweili-
gen Unternehmen versendet. Den externen Beratern ist es strengstens untersagt, Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
oder anderweitig vertrauliche Informationen weiterzugeben. Bevor ihnen der Zugang zum Datenraum gewahrt wird,
sind sie zur Unterzeichnung von Vertraulichkeitsvereinbarungen verpflichtet.336 Vorab informiert die Europaische Kom-
mission die naturlichen und juristischen Personen, deren Daten in dem Datenraum eingesehen werden sollen, und gibt
ihnen die Moglichkeit zur Stellungnahme. Des Weiteren wird ihnen anheim gestellt, juristische Berater wahrend der
Einsichtnahme in die Datenrdume zu entsenden. Unstimmigkeiten zwischen der Europaischen Kommission und den
Beteiligten sollen durch einen Anhdrungsbeauftragten geklart werden.”®’ Mit der Einrichtung eines solchen Datenraums
ist das Ziel verbunden, den betroffenen Beteiligten das Recht auf ein faires Verfahren durch Bereitstellung aller fir sie
relevanten und zuldssig einsehbaren Informationen zu gewahrleisten.

1107. Neben der Europdischen Kommission machen weitere europaische Wettbewerbsbehorden von der Einrichtung

¥ Das Bundeskartellamt lehnt es hingegen

von Datenrdaumen fir Verfahrens- und Zustellungsbevollméchtigte Gebrauch.
bislang ab, Verfahrens- und Zustellungsbevollmachtigte den Zugang zu Daten zu ermoglichen. Das Amt musste sich im
Rahmen des Fusionskontrollverfahrens Edeka/Kaiser’s Tengelmann mit der Frage eines Zugangs zu Datensatzen von
guantitativen Analysen mittels eines Datenraums beschéf‘tigen.339 Das Bundeskartellamt hatte im Rahmen des Verfah-
rens mehrere vergleichsweise umfangreiche quantitative Analysen auf der Grundlage selbst erhobener Daten durchge-

fahrt. Seitens der beteiligten Unternehmen wurde angefragt, ob tUber die Ubliche Akteneinsicht hinaus, Zugang zu den

3% EU-Kommission, Best practices on the disclosure of information in data rooms, 2. Juni 2015. Die Europaische Kommission versteht

unter externen Beratern Okonomen und Juristen, die Unternehmen beraten, gegen die sich das jeweilige Verfahren richtet.
Dariber hinaus vgl. EU-Kommission, DG Competition — Best Practices on the conduct of proceedings concerning Articles 101 and
102 TFEU, 2010, Tz. 85; 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, 2010, Tz. 45.

336 EU-Kommission, Annex A: Standard data room rules — Terms of Disclosure of Business Secrets and other Confidential Information

on “External Advisers Only” Basis (“Data Room Rules”), 2. Juni 2015; Annex B: Standard Non-Disclosure Agreement — Non-
Disclosure Agreement, 2. Juni 2015.

337 Vgl. EU Kommission, http://ec.europa.eu/competition/hearing_officers/index_en.html, Abruf am 23. Juni 2016.

338 Beispielhaft die britische Wettbewerbsbehdérde vgl. Competition & Markets Authority, Transparency and disclosure: Statement of

the CMA’s policy and approach, Januar 2014, Tz. 4.29 ff. sowie die schwedische Wettbewerbsbehorde, vgl. KONKURRENSVERKET
Swedish Competition Authority, Guidance from the Swedish Competition Authority for the notification and examination of con-
centrations between undertakings, 15. April 2015, S. 25 ff.; Ferner vgl. OECD, Procedural Fairness and Transparency — Key Points,
2012,S. 17 ff.

339 BKartA, Beschluss vom 31. Méarz 2015, B2-96/14. Ausfihrlicher zum Verfahren vgl. Tz. 704 ff. in diesem Gutachten sowie Mono-

polkommission, Sondergutachten 70, a. a. O.
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Datensdtzen gewdhrt werden kdénne. Das Bundeskartellamt hat dies abgelehnt. Begriindet wurde dies unter anderem
mit dem Hinweis darauf, dass die bei den Unternehmen erhobenen Daten Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse seien
und die Einsichtsnahme in die Daten in Anlehnung an das Vorgehen der Europdischen Kommission eine Weitergabe von
eben diesen Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen darstelle. Dies gelte auch, wenn die Parteien bzw. deren 6konomi-
sche Berater Vertraulichkeitsvereinbarungen unterzeichnet hatten. Fiir die betroffenen Beteiligten der von dem Bundes-
kartellamt gefthrten Verfahren besteht somit — anders als bei der Europdischen Kommission sowie anderen nationalen
Kartellbehorden — derzeit keine Moglichkeit, die Datenanalysen der Behérde in laufenden Verfahren nachvollziehen

T 340
oder plausibilisieren zu lassen.

1108. Die Monopolkommission regt an, diese Praxis zu Gberprifen. Sollte die Rechtsauffassung des Bundeskartellamtes
zutreffen, dass der von der Europdischen Kommission im Rahmen von Fusionskontrollverfahren praktizierte Datenzu-
gang nach deutschem Recht nicht moglich ist, sollte der Gesetzgeber prifen, ob eine entsprechende Anpassung des
nationalen Rechts erfolgen sollte. Soweit Betriebs- und Geschdftsgeheimnisse, 6ffentliche Interessen und der Daten-
schutz gewahrt werden, stellen der Zugang zu Daten und die Moglichkeit, quantitative Analysen der Kartellbehorde im
Rahmen von Verfahren nachzuvollziehen ein probates Mittel zur Erhéhung der Verfahrenstransparenz und Akzeptanz
behordlicher Entscheidungen dar.

1109. Umfangreiche Datensdtze werden darlber hinaus bei Sektoruntersuchungen gemall § 32e GWB erhoben. Aus
den Sektoruntersuchungen koénnen Feststellungen der Kartellbehdrden, z. B. hinsichtlich der Marktbeherrschung be-
stimmter Unternehmen, resultieren. Sofern diese in kiinftigen Verwaltungsverfahren einen Teil der Entscheidungsgrund-
lage bilden, sind sie fir betroffene Unternehmen kaum gerichtlich anfechtbar. Eine Klage mit Blick auf die Sektorunter-
suchung selbst dirfte nicht moglich sein. Denkbar wére zwar eine Inzidentkontrolle bei der Uberpriifung der konkreten
behdrdlichen Entscheidung. Diese Inzidentkontrolle seitens des Gerichts dirfte aber ihrerseits mit erheblichen Schwie-
rigkeiten verbunden sein, da sie komplexe 6konomische Zusammenhange und sehr umfangreiche quantitative Analysen
betrifft. Auch hier ware deshalb nach Auffassung der Monopolkommission zu prifen, in welchem Umfang und unter
welchen Voraussetzungen Verfahrensbeteiligte bzw. ihre externen Berater Zugang zu diesen Daten erhalten konnen.

7 Ex post-Evaluationen behordlicher Entscheidungen

7.1 Einfihrung

1110. Untersuchungen zur Uberpriifung der Entscheidungen von Wettbewerbsbehdrden werden gemeinhin als Ex post-
Evaluationen bezeichnet. Mit Ex post-Evaluationen konnen prinzipiell die von den Entscheidungen der Wettbewerbsbe-
horden ausgehenden markt- bzw. sektorspezifischen Wettbewerbseffekten sowie sektortbergreifenden Wohlfahrtsef-
fekten identifiziert werden.**" Hierbei ist zwischen direkten und indirekten Wettbewerbseffekten zu trennen.**> Wah-
rend sich die direkten Wettbewerbseffekte im Rahmen der Evaluationen anhand von Verdnderungen relevanter Markt-
und Wettbewerbsindikatoren wie z. B. von Marktpreisen und -anteilen sowie Produktvielfalt quantifizieren lassen, sind
die indirekten Wettbewerbseffekte wie z. B. pro-kompetitive Verhaltensveranderungen der Marktagenten infolge einer

gesteigerten Abschreckungswirkung nur bedingt abschatzbar.*”

1111. Wettbewerbsbehdrden griinden ihre Entscheidungen auf geltendes Kartellrecht und dem jeweiligen verfahrens-
gegenstandlichen Sachverhalt. Bevor Wettbewerbsbehorden ihre Entscheidungen treffen, evaluieren sie ex ante die

0 Auchin gerichtlichen Verfahren ist die Akteneinsicht beschrankt; vgl. etwa fur das Beschwerdeverfahren § 72 Abs. 2 GWB.

*1 EU-Kommission, Ex-post economic evaluation of competition policy enforcement: A review of the literature, Juni 2015, S. 33 ff.

*2 Die Analyse direkter und indirekter Wettbewerbseffekte gleicht z. T. einer Analyse der durch die behordlichen Entscheidungen

hervorgerufenen allokativen, produktiven sowie dynamischen Effizienzsteigerungen. Die allokative Effizienz von (intensiverem)
Wettbewerb beschreibt eine vergleichsweise wohlfahrtsoptimale Verteilung der Marktrenten, die produktive Effizienz eine ver-
gleichsweise effiziente Verteilung der Ressourcen und die dynamische Effizienz vergleichsweise hohere Innovationsanreize.

2 7ur Abschreckungswirkung geltender SanktionsmaRnahmen bei KartellrechtsverstoRen in Deutschland und Europa vgl. etwa

Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 140 ff. Zu Moglichkeiten der Wettbewerbsbehérden zur Steigerung der Ab-
schreckungswirkung geltenden Kartellrechtes mittels Screening vgl. etwa ebenda Tz. 815 ff.



342 Kapitel IV - Kartellrechtliche Entscheidungspraxis

moglicherweise eintretenden Wettbewerbseffekte der aus ihrer Sicht relevanten Entscheidungsoptionen innerhalb der
verfahrensrechtlich vorgegebenen Zeitraume. Fir eine sachverhaltsgerechte Ex post-Evaluation bedarf es daher einer
BerUcksichtigung des ausgestalteten Rechtsrahmens sowie der unterschiedlichen, zum Zeitpunkt der Ex ante-Evaluation
bzw. der behordlichen Entscheidung und dem der Ex post-Evaluation vorliegenden Informationsmengen.

1112. Ex post-Evaluationen kénnen grob in drei Kategorien unterteilt werden*:

e Berichterstattung lber Entscheidungspraxis
e Entscheidungsspezifische Nachuntersuchungen
e Weitreichende Wirkungsanalysen.

Eng an die Wahl eines Evaluationstypus geknipft sind die dazugehorigen Beweggriinde bzw. die mit einer Evaluation
verbundenen wirtschaftspolitischen Ziele:

e Verbesserung der behordlichen Entscheidungspraxis

e Darlegung des volkswirtschaftlichen Nutzens behordlicher Tatigkeiten
e Erhohung der behordlichen Transparenz

e Steigerung der Effektivitat des Rechtsrahmens

e Nachkommen einer gesetzlichen Verpflichtung.

1113. Mittels Berichterstattung der Wettbewerbsbehérden Gber ihre Entscheidungspraxis in Jahres- und Tatigkeitsbe-
richten konnen diese ihren gesetzlichen Auftrag nachkommen und die gesetzgebenden Kérperschaften, Verbraucher
und Unternehmen informieren. Ferner kdnnen sie mit einer umfassenden Berichterstattung offentlichkeitswirksam ihren
volkswirtschaftlichen Nutzen, basierend auf Schatzungen der durch die Entscheidungspraxis ausgeldsten Wohlfahrtsge-
winne (insbesondere finanzielle Entlastungen der Verbraucher), dokumentieren und zugleich Rechenschaft Gber die
Verwendung der eingesetzten Steuergelder ablegen. Da Jahres- und Tatigkeitsberichte einem kurzperiodigen Veroffent-
lichungszyklus unterliegen, findet eine zeitnahe Berichterstattung nach Bekanntgabe der Entscheidungen statt, weshalb

* Fur die Schéatzungen etwai-

die zu den Wohlfahrtseffekten getroffenen Aussagen tberwiegend Prognosen darstellen.
ger Wohlfahrtsveranderungen sind neben den Evaluationsmethoden insbesondere die fir die Prognosen zugrunde zule-

genden Annahmen von Bedeutung.

1114. Eingehende Nachuntersuchungen zu den markt- und sektorspezifischen Wettbewerbseffekten einzelner oder
mehrerer Entscheidungen der Wettbewerbsbehérde erméglichen eine Uberpriifung der Angemessenheit und Wirksam-
keit der Entscheidungen anhand der faktischen Wettbewerbsentwicklungen. Hierdurch kénnen sich insbesondere Lern-
effekte bei den Wettbewerbsbehorden einstellen, z. B. in Bezug auf die Auswahl von spezifischen Methoden zur Durch-
setzung des Kartellrechts, und die behdérdliche Schwerpunktsetzung verdndern, z. B. ein vermehrter Einsatz personeller
Ressourcen in spezielle Aufgabenbereiche. Beides fiihrt gemeinhin zu einer Verbesserung der zukinftigen Entschei-
dungspraxis und Wettbewerbskontrolle. Des Weiteren kénnen entscheidungsspezifische Nachuntersuchungen zu einer
Effektivierung der Rechtsordnung dahin gehend beitragen, als dass behordliche Entscheidungen auf geltendes Recht
griinden und sich demzufolge aus den Ergebnissen der Ex post-Evaluationen mitunter ein Modifizierungsbedarf bei der
Rechtsordnung ableiten lasst. Hierfir sind vor allem Meta-Analysen geeignet, in denen eine Vielzahl an behordlichen
Entscheidungen desselben Rechtsgebietes (Fusionskontrolle, Kartellverfolgung oder Missbrauchsaufsicht) analysiert

4 Vgl. OECD, Working Party No. 2 on Competition and Regulation, Evaluation of Competition Enforcement and Advocacy Activities:

The Results of an OECD Survey, 20. Februar 2013, S. 3 f. Zu einer alternativen, vergleichsweise differenzierten Klassifizierung vgl.
EU-Kommission, Ex-post economic evaluation of competition policy enforcement: A review of the literature, a. a. O., S. 33 ff.

> Wihrend nach der Klassifizierung der OECD Prognosen zu den Wohlfahrtseffekten behordlicher Entscheidungen unter dem Eva-

luations-Typus ,Berichterstattung tUber Entscheidungspraxis” subsumiert werden, werden sie nach der Klassifizierung der Euro-
paischen Kommission zu ,,Makrookonomische Wirkungsanalysen” gezahlt; vgl. ebenda, S. 80 ff. einschlieRlich Fn. 15.
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wird. Zur Identifizierung der Wettbewerbseffekte bedarf es in der Regel einer mehrjéhrigen Zeitspanne vor und nach

dem Zeitpunkt der behordlichen Entscheidung346

1115. Ex post-Evaluationen kénnen zudem die Messung der von den behdrdlichen Entscheidungen ausgehenden in
sachlicher, raumlicher und zeitlicher Hinsicht weitreichenden Markteffekte zum Ziel haben. Dies beinhaltet z. B. die
Quantifizierung sektortbergreifender und makrodkonomischer Effekte. Solche weitreichenden Wirkungsanalysen bieten
die Moglichkeit, vor allem den volkswirtschaftlichen Nutzen der Entscheidungspraxis zu dokumentieren. Auch kann
hiermit die Effektivitdt des Rechtsrahmens Uberpriift werden, da Uberschneidungen zwischen dem Kartellrecht und

*7 zur Durchfihrung derart weitrei-

anderen Rechtsgebieten verdeutlicht und in der Folge analysiert werden konnen.
chender Wirkungsanalysen bedarf es ebenfalls einer mehrjahrigen Zeitspanne zwischen dem Zeitpunkt der behérdli-
chen Entscheidung und dem der Durchfihrung der Ex post-Evaluation. Wegen einer fehlenden sachlichen, raumlichen

sowie zeitlichen Marktabgrenzung gestaltet sich eine Identifizierung solcher Effekte vergleichsweise schwierig.

1116. Die normative Analyse einer Ex post-Evaluation, in welcher die durch die behérdliche Entscheidung ausgeldsten
Markt- und Wettbewerbseffekte, vor allem Marktpreiseffekte, unter wohlfahrtsokonomischen Gesichtspunkten bewer-
tet werden sollen, basiert im Wesentlichen auf den Vergleich des faktischen Wettbewerbszustandes mit dem hypotheti-
schen, kontrafaktischen Wettbewerbszustand. Der kontrafaktische Wettbewerbszustand stellt den Zustand dar, der ein-
getreten ware, wenn die Wettbewerbsbehorde nicht die betreffende Entscheidung getroffen hatte. Aus dem Vergleich
beider Zustdnde leitet sich der Nettoeffekt der behdrdlichen Entscheidung ab. Entspricht der Nettoeffekt z. B. einer
Preissenkung bei gleichbleibender Qualitdt, so wirde dies die Konsumentenrente tendenziell erhdhen und damit als
positiv gewertet werden, wohingegen eine Preiserhéhung die Konsumentenrente tendenziell verringert und als negativ
beschieden wirde. Dabei kann sowohl einem positiven wie auch einem negativen Nettoeffekt unter Umstanden eine
unverhdltnismaRige behdrdliche Entscheidung unterliegen. So kann etwa eine die Konsumentenwohlfahrt férdernde
Entscheidung zu restriktiv (sogenannter Fehler Typ 1), eine die Konsumentenwohlfahrt beeintrachtigende Entscheidung
hingegen unzureichend sein (sogenannter Fehler Typ Il). Die UnverhaltnismaRigkeit einer Entscheidung einer Wettbe-
werbsbehorde ldsst sich — sofern keine eklatanten Verfahrensfehler begangen werden — erst nachtréglich feststellen, d.
h., wenn sich die durch die Entscheidung ausgeldsten Markt- und Wettbewerbsimpulse vollends entfalten haben.

1117. Fur eine Identifizierung der Markt- und Wettbewerbseffekte einer behdérdlichen Entscheidung sind demnach
Informationen Uber den kontrafaktischen Wettbewerbszustand von groRer Bedeutung. Zur Identifizierung der Wettbe-
werbs- und Markteffekte kommen verschiedene qualitative und quantitative Evaluationsmethoden in Betracht. Wah-
rend es sich bei den qualitativen Methoden etwa um Umfragen unter Marktbeobachtern und Befragungen von Markt-
teilnehmern handelt, umfasst das Spektrum quantitativer Methoden insbesondere Methoden der Induktiven Statistik
bzw. 6konometrische Methoden. Die datenbasierten, grotenteils empirischen Analysen kénnen z. T. modelltheoretisch
fundiert sein. Der Anwendungsbereich der Evaluationsmethoden ist nicht auf Verfahren spezieller Kartellrechtsbereiche
beschrankt, sondern vielmehr aufgrund der Vor- und Nachteile der einzelnen Evaluationsmethoden mafigeblich durch
die Evaluationsziele bestimmt. Zu den géngigen Evaluationsmethoden, die in den Folgeabschnitten dieses Kapitels ex-

. .. 348
emplarisch vorgestellt werden, gehtren™":

e Deskriptive Statistik (zur Verbraucherersparnis)
¢ Quasi-Experimentelle Methoden

e Simulationen von Mehrgleichungsmodellen strukturierter Form

% Die Europaische Kommission empfiehlt etwa bei Evaluationen von Fusionskontrollverfahren, dass mindestens ein Jahr der Post

Merger-Integration erfasst wird, insbesondere bei Freigaben ohne Nebenbestimmungen; vgl. EU-Kommission, A review of merger
decisions in the EU: What can we learn from ex-post evaluations?, Juli 2015, S. 25 f.

347 Vgl. etwa Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 449 f,, 554 und XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1383 f.

38 Auszug aus EU-Kommission, Ex-post economic evaluation of competition policy enforcement: A review of the literature, a. a. O.,

Tabelle 1.6. Zu einer Ubersicht (iber die Anwendungsméglichkeiten der Evaluationsmethoden sowie zu den methodischen Vor-
und Nachteilen vgl. OECD, Reference guide on ex-post evaluation of competition agencies’ enforcement decisions, April 2016, S.
66 ff.
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e  Event-Studien
e Marktumfragen und Interviews
e (Okonometrische Schatzungen von Mehrgleichungsmodellen reduzierter Form.

1118. Den potenziellen Erkenntnisgewinnen von Ex post-Evaluationen stehen Unwagbarkeiten bei der Umsetzung
gegenlber. In Bezug auf die Methodenwahl ist festzuhalten, dass die Anwendung sowohl von qualitativen wie auch
guantitativen Methoden Fehlerpotenziale in sich bergen kann. Die mittels qualitativer Methoden, wie etwa Marktum-
fragen, erhobenen Daten stellen beispielsweise Einschdtzungen und damit subjektive Bewertungen der Befragten zu
einem Sachverhalt dar, die (bewusst oder unbewusst) unpréazise sein kdnnen. Bei quantitativen Analysen werden in aller
Regel statistische Methoden verwendet, die allesamt qua Definition stochastisch und damit fehlerbehaftet sein kénnen.
Die aus den empirischen Analysen gewonnenen Erkenntnisse sind daher als Indizien und nicht als Beweise zu interpre-
tieren. Gewdhnlich steigt die Gite und somit die Aussagekraft einer empirischen Analyse mit der Datenqualitat sowie -
guantitat und der Methodenkomplexitadt. Die Sicherstellung eines hohen Qualitdtsstandards bei der Datenbeschaffung,
Methodenanwendung und Datenauswertung ist mit einem relativ hohen personellen, sachlichen und zeitlichen Res-
sourcenaufwand verbunden, weshalb Ex post-Evaluationen umfangreiche Planungen voraussetzen.**

1119. Die Planungen schliefen insbesondere auch die Entscheidung ein, ob die Ex post-Evaluationen von den betreffen-
den Wettbewerbsbehorden selbst oder von Verfahrensunbeteiligten, vornehmlich von Vertretern der Wissenschaft,
vorgenommen werden sollen. Flr die Betrauung von Verfahrensunbeteiligten mit Ex post-Evaluationen spricht prinzipiell

#3055 kénnte etwa fir sie der Anreiz bestehen, Evalua-

deren Unabhangigkeit, obgleich auch sie befangen sein kénnen.
tionsergebnisse tendenziell im Sinne des Auftraggebers, z. B. der zu evaluierenden Wettbewerbsbehorde, zu ermitteln,
um Folgeauftragen zu akquirieren. Wahrend eine Selbstevaluation der Wettbewerbsbehdrden stets ein erhéhtes Risiko
einer Verzerrung bei der Selektion der zu evaluierenden behérdlichen Entscheidungen — zugunsten derjenigen mit der
Aussicht auf ein positives Evaluationsergebnis — in sich birgt, erscheint dieser Interessenkonflikt bei Verfahrensunbetei-
ligten gleichwohl geringer. Dem Risiko einer Selektionsverzerrung liegt die Annahme zugrunde, dass die Wettbewerbs-
behorden die Auffassung vertreten konnten, dass sie bei einem aus ihrer Sicht negativen Evaluationsergebnis Reputa-
tionsverluste erleiden wirden, sich gegebenenfalls Schadensersatzklagen und einer verminderten Abschreckungswir-
kung ihrer SanktionsmaRnahmen ausgesetzt sahen, was ihre zuklnftige Entscheidungspraxis beeintrachtigen kénnte.>!
Ungeachtet dessen spricht fur die Betrauung von Verfahrensunbeteiligten, dass diese moglicherweise im Vergleich zu
den Wettbewerbsbehérden Uber eine hohere Methodenkompetenz und Anwendungserfahrung verfligen. Wettbe-
werbsbehorden hingegen verfligen Gber verfahrensbezogene Detailkenntnisse und Zugang zu den bereits erhobenen
Daten einschlieBlich Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse. Mit den ihnen in der Regel per Gesetz erteilten Auskunftsbe-
fugnissen kénnen sie zudem im Gegensatz zu den Verfahrensunbeteiligten zuséatzliche fir die Ex post-Evaluationen rele-

vante Unternehmensdaten beschaffen.>*

1120. Gerichtliche Uberpriifungen von behérdlichen Entscheidungen kénnen den zuvor skizzierten Trade-off zwischen
Effektivitat und Unabhingigkeit bei Ex post-Evaluationen nicht auflésen. Gerichtliche Uberpriifungen sind wie die be-
hordliche Entscheidungspraxis wesentlicher Bestandteil der Rechtsdurchsetzung und werden aus diesem Grund ge-

wohnlich nicht als Ex post-Evaluation betrachtet, vielmehr kdnnen sie selbst einer Ex post-Evaluation unterliegen.353

349 Vgl. etwa Huschelrath, K./Leheyda, N., A Methodology for the Evaluation of Competition Policy, European Competition Journal

6(2), 2010, S. 397-425.

30 Vgl. etwa Niels, G./van Dijk, R., Competition policy: What are the costs and benefits of measuring its costs and benefits, De Econ-

omist 156(4), 2008, S. 349-364.

1 Vgl. etwa Neven, D. J./Zenger, H., Ex Post Evaluation of Enforcement: A Principal-Agent Perspective, De Economist 156(4), 2008, S.

477-490.

2 Vgl. etwa Kovacic, W. E., Using ex post evaluations to improve the performance of competition policy authorities, Journal of Cor-

poration Law 31(2), 2006, S. 504-547.

3 Vgl. etwa Bergman, M. A, Quis Custodiet Ipsos Custodes or Measuring and Evaluating the Effectiveness of Competition Enforce-

ment, De Economist 156(4), 2008, S. 391.
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7.2 Berichterstattung liber Entscheidungspraxis

7.2.1 Anwendungspraxis

1121. Die Uberwiegende Mehrheit der Wettbewerbsbehoérden aus den OECD-Landern ist zu einer jahrlichen Veroffentli-
chung eines Tatigkeitsberichts gesetzlich verpﬂichtet.354 In ihren Tatigkeitsberichten geben die Wettbewerbsbehdrden
detaillierte Auskunft Gber die in dem Berichtszeitraum vorgenommenen behordlichen Tatigkeiten wie z. B. Gber die
laufenden und abgeschlossenen Verfahren sowie erhobenen BulRgelder. Zudem publizieren einige Wettbewerbsbehor-
den wie etwa die Europdische Kommission jahrlich Schatzungen zu den finanziellen Entlastungen auf Grundlage von
Methoden der Deskriptiven Statistik, die Verbraucher durch die Verfahrensentscheidungen im Bereich der Kartellverfol-
gung, Missbrauchsaufsicht und Fusionskontrolle zuteil geworden sein sollen (,,customer savings“).

1122. In Deutschland veroffentlicht das Bundeskartellamt gemaRR § 53 Abs. 1 Satz 1 GWB alle zwei Jahre einen Tatig-
keitsbericht tGber seine Tatigkeit sowie Uber die Lage und Entwicklung in seinem Zustandigkeitsbereich. Ferner erstellt es
gemdll § 53 Abs. 3 GWB einen Bericht Uber seine Monitoringtdtigkeit nach § 48 Absatz 3 GWB im Einvernehmen mit der
Bundesnetzagentur, soweit Aspekte der Regulierung der Leitungsnetze betroffen sind. Dariiber hinaus veréffentlicht das
Bundeskartellamt einen Jahresbericht, indem es einen Uberblick iber sein Tatigkeitsspektrum verschafft. Zudem be-
treibt das Bundeskartellamt Offentlichkeitsarbeit zur Férderung des gesellschaftlichen Verstindnisses fiir die Wettbe-
werbspolitik, insbesondere im sekundaren Bildungsbereich.355 In seinem Jahresbericht publiziert das Bundeskartellamt
bislang zwar keine Schéatzungen zu der durch die Entscheidungspraxis insgesamt bewirkten finanziellen Entlastung der
Verbraucher, gleichwohl weist es auf die verhdangten Bufigelder sowie den Nutzen fir die Verbraucher und in seinem
2015er Jahresbericht erstmals auf die durch die Verfolgung von Hardcore-Kartellen erzielten Verbraucherersparnisse
hin.*** In seinem Tatigkeitsbericht hat das Bundeskartellamt vereinzelt Schatzungen zu der auf seine Ermittlungspraxis

zurtickzufihrenden Verbraucherersparnis verdffentlicht.®’

7.2.2 Deskriptive Statistik (zur Verbraucherersparnis)

1123. Die Schatzung Uber die jahrliche finanzielle Entlastung der Verbraucher, die durch die Entscheidungspraxis einer
Wettbewerbsbehorde bedingt worden sein sollen, ergibt sich aus der Summe aller Schatzungen zu den jeweils von den
spezifischen behordlichen Entscheidungen hervorgerufenen Verbraucherersparnissen. Die Schatzung der durch eine
behordliche Entscheidung hervorgerufene Verbraucherersparnis beruht im einfachsten Fall ohne Berlcksichtigung dy-
namischer Effekte auf dem Produkt der folgenden drei Parameter: der durch die Entscheidung der Wettbewerbsbehor-
de hervorgerufene Marktpreisreduktion, des tatbezogenen Umsatzes des relevanten Marktes und der erwarteten Lange
des Zeitraums der anhaltenden Marktpreisreduktion.

** Die OECD hat im Februar 2012 eine Umfrage zu Ex post-Evaluationen unter 52 Wettbewerbsbehorden durchgefiihrt, an der sich

46 beteiligt haben; vgl. OECD, Working Party No. 2 on Competition and Regulation, Evaluation of Competition Enforcement and
Advocacy Activities: The Results of an OECD Survey, a. a. O., S. 5 ff.

3% Vgl. BKartA, http://www.bundeskartellamt.de/DE/UeberUns/Schulmaterial/schulmaterial_node.html, Abruf am 22. Méarz 2016.

36 Vgl. BKartA, Jahresbericht 2015, Mai 2016, S. 20; Jahresbericht 2014, Juni 2015, S. 20; Jahresbericht 2013, Juli 2014, S. 20.

*7 |n seiner Sektoruntersuchung Duale Systeme etwa hat das Bundeskartellamt die Verbraucherersparnis der durch die 2003 vollzo-

gene Auflosung der kartellartigen Gesellschafterstruktur bei der Gesellschaft Duales System Deutschland im Bereich der Abfall-
wirtschaft fir den Zeitraum von 2003-2011 auf mindestens EUR 5,6 Mrd. geschatzt; vgl. BKartA, Tatigkeitsbericht 2011/2012, BT-
Drs. 17/13675 vom 29. Mai 2013, S. 86; Sektoruntersuchung Duale Systeme, Zwischenbilanz der Wettbewerbsoffnung, Dezember
2012, S. 65 f. Ferner hat das Bundeskartellamt die auf seine bis Ende 2008 gegen Gasversorger geflihrten Preismissbrauchsverfah-
ren zurickzufiihrende Ersparnis von Haushaltskunden fir die Jahre 2009 und 2010 auf ca. EUR 444 Mio. geschatzt; vgl. BKartA,
Tatigkeitsbericht 2009/2010, BT-Drs. 17/6640 vom 20. Juli 2011, S. 120.
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Tabelle IV.2: Berechnungsgrundlage zur Schitzung der Verbraucherersparnis

Kartellverfahren Fusionskontrollverfahren
Preisreduktion 10-15% 1-5%
Tatbezogener Umsatz Umsatz der Kartellmitglieder Umsatz des relevanten Marktes
Erwarteter Zeitraum 1, 3 oder 6 Jahre’ 2-5 Jahre, abhdngig von Markteintrittsbarrieren

Anmerkungen: Wegen einer geringen Anzahl an Missbrauchsverfahren nimmt die Europaische Kommission aus Griinden der Vertrau-
lichkeit seit 2010 keine Schatzungen mehr fir Missbrauchsverfahren vor.*Schétzungen flr Europa zur Folge liegt der durchschnittliche
Kartellpreisaufschlag bei ca. 20 Prozent des Verkaufspreises und die durchschnittliche Kartelldauer bei Gber 8 Jahren; vgl. z. B. Smuda,
F., Cartel Overcharges and the Deterrent Effect of EU Competition Law, Journal of Competition Law and Economics 10(1), 2014, S. 63-
86; Bolotova, Y. V., Cartel overcharges: an empirical analysis, Journal of Economic Behavior & Organization, 70(1-2), 2009, S. 321-341.

Quelle: EU-Kommission, Ex-post economic evaluation of competition policy enforcement: A review of the literature, a. a. O., S. 80 ff.

1124. Schatzungen zu den finanziellen Entlastungen der Verbraucher haben den Vorteil, dass sie prinzipiell einen unmit-
telbaren Bezug zu den Tatigkeiten der Wettbewerbsbehorden aufweisen und somit visibel den (positiven) Einfluss der
Rechtsdurchsetzung dokumentieren kénnen. Ein Nachteil derartiger Berechnungen ist, dass sie in der Regel sehr unpra-
zise sind. Ein anderer Nachteil besteht darin, dass die Wettbewerbsbehdérden wegen der Offentlichkeitswirksamkeit
hoher Schatzzahlen nunmehr einen groReren Fehlanreiz haben konnten, das Kartellrecht unverhaltnisméalRig rigide
durchzusetzen (“over-enforcement”) und die behérdlichen Tatigkeiten zu einseitig auf bestimmte Kartellrechtsgebiete
zu konzentrieren. Zudem unterschatzen sie gewodhnlich den wohlfahrtsékonomischen Einfluss der Wettbewerbspolitik,
weil sie etwaige mittelbare, dynamische Effekte wie z. B. auf die Produktqualitdt und Innovationskraft einerseits und auf
das unternehmerische Marktverhalten andererseits nicht erfassen.

Tabelle IV.3: Schatzungen der Verbraucherersparnisse 2008-2014

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014
Kartellverfahren (Mrd. €) 1,34 1,87 7,78-11,66 1,89-2,83 1,38-2,04 4,92-5,69 1,78-2,64
Kartellverfahren (Anzahl) 7 6 7 4 5 4 10
Fusionskontrollverfahren (Mrd. €) 6,12 6,17 4,54-6,80 4,19-6,08 2,25-5,71 0,30-0,70 2,02-5,06
Fusionskontrollverfahren (Anzahl) 13 8 4 10 5 1 6

Anmerkungen: Die Angaben sind inflationsbereinigt zu Preisen von 2015. Eigene Berechnungen

Quellen: EU-Kommission, DG Competition, annual activity report 2014, S. 7 ff.; annual activity report 2009, S. 6 ff.; Eurostat, Harmo-
nised Indices of Consumer Prices

1125. Da Uber die Parameter zur Bestimmung der Verbraucherersparnis gewohnlich keine verfahrensspezifischen In-
formationen vorliegen, hat unter anderem die Europaische Kommission Annahmen zu den Parametern separat fir Kar-
tell- und Fusionskontrollverfahren als Berechnungsgrundlage veroffentlicht.”® Diese sind in Tabelle 1V.2 dargestellt. Die
Europdische Kommission beziffert die finanziellen Entlastungen der Verbraucher auf mehrere Milliarden Euro pro Jahr.

38 Ehenso haben weitere in diesem Bereich aktive Wettbewerbsbehérden Annahmen zu den einzelnen Parametern veroffentlicht;

vgl. etwa EU-Kommission, Ex-post economic evaluation of competition policy enforcement: A review of the literature, a. a. O., S.
80 ff. sowie OECD, Guide for helping competition authorities assess the expected impact of their activities, April 2014; Davies, S.,
Assessment of the Impact of Competition Authorities’ Activities, Working Party No. 2 on Competition and Regulation, 13. Februar
2013.
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Wie in Tabelle IV.3 dargestellt, variieren die Schatzungen in dem Zeitraum von 2008 bis 2014 erheblich. So betragt die
Spannweite der Schatzungen z. B. fir 2010 zwischen ca. EUR 12,32 Mrd. bzw. EUR 18,46 Mrd., fir 2014 zwischen ca.
EUR 3,80 Mrd. bzw. EUR 7,70 Mrd.

7.3 Entscheidungsspezifische Nachuntersuchungen

7.3.1 Anwendungspraxis

1126. Im Gegensatz zur Berichterstattung sind eingehende entscheidungsspezifische Nachuntersuchungen nur fir we-
nige Wettbewerbsbehorden aus OECD-Landern gesetzlich verpflichtend. Nichtsdestotrotz hat ein Grolteil der Wettbe-
werbsbehorden seit 2000 bereits mindestens eine Ex post-Evaluation zu einem selbst entschiedenen Verfahren — tber-
wiegend Fusionskontrollverfahren — vorgenommen.359 Besonders aktiv sind die Wettbewerbsbehorden in den USA, in
den Niederlanden und in GroRbritannien, die seit Ldngerem die eigene Entscheidungspraxis evaluieren (lassen). Soweit
die Wettbewerbsbehorden Eigenevaluationen in der Vergangenheit durchgefiihrt haben, haben sie diese (berwiegend
von Vertretern der Wissenschaft begutachten lassen. Die wesentlichen Griinde, die nach Auffassung der Wettbewerbs-
behorden der OECD-Lander fir oder gegen freiwillig durchgefihrte entscheidungsspezifische Nachuntersuchungen
sprechen, sind in Tabelle IV.4 aufgefihrt. Demnach sehen die Behorden entscheidungsspezifische Ex post-Evaluationen
als Instrumentarium zur Verbesserung der behdrdlichen Entscheidungspraxis, als Rechtfertigung fir ihre hoheitlichen
Aufgaben und als Moglichkeit zur Festlegung behordlicher Tatigkeitsschwerpunkte an. Als Gegenargumente bringen sie
eine (zu) geringe behordliche Ressourcenausstattung, ein Mangel an Expertise in der Anwendung statistischer Evalua-
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tionsmethoden, eine Mangel an relevanten Daten sowie andere Aufgabenschwerpunkte vor.

1127. Den GroRteil entscheidungsspezifischer Ex post-Evaluationen haben Verfahrensunabhangige, insbesondere Ver-

treter aus der Wissenschaft, durchgefuhrt.361

Diese haben sowohl die Angemessenheit einzelner Entscheidungen wie
auch die Effektivitat rechtlicher Rahmenbedingungen Uberpruft.362 Zur Uberprifung des Rechtsrahmens haben sie im

Rahmen von Meta-Analysen eine Vielzahl an behordlichen Einzelentscheidungen untersucht.*®® Wettbewerbsbeharden

* Die pritische, die belgische und die japanische Wettbewerbsbehdérde sind zur Durchflihrung von Ex post-Evaluationen

verpflichtet; vgl. OECD, Working Party No. 2 on Competition and Regulation, Evaluation of Competition Enforcement and Advoca-
cy Activities: The Results of an OECD Survey, a. a. 0., S. 13 ff,; 46 ff.

*0 Soweit ein Mangel an Daten in Bezug auf die Anwendung von Ex post-Analysen festgestellt wird, bedeutet dies in der Regel nicht,

dass auch die behdérdlichen Entscheidungen auf einer mangelhaften Datenbasis griinden. Die fir eine Ex post-Analyse notwendi-
gen Daten zur Post Merger-Integration sowie zu Vergleichsunternehmen zur Abbildung des kontrafaktischen Zustandes kénnen
zum einen nicht zum Zeitpunkt der behordlichen Entscheidung vorliegen, zum anderen bedarf es dererlei Daten gewdhnlich nicht
fir eine behordliche Entscheidung vornehmlich betreffend Kartell- und Missbrauchsverfahren.

*1 7y einer aktuellen Ubersicht zu Ex post-Studien vgl. etwa OECD, Reference guide on ex-post evaluation of competition agencies’

enforcement decisions, a. a. O., Annex C.

%2 7wischen der Effektivitit behérdlicher Entscheidungen und der des geltenden Rechts- und Regulierungsrahmens besteht ein

interdependenter Zusammenhang. Indem eine Vielzahl an behordlichen Entscheidungen zusammenfassend untersucht wird, die
von derselben Wettbewerbsbehorde getroffen worden ist, kdnnen unsystematische Verzerrungen, die entweder auf die verfah-
rensspezifischen Sachverhalte oder auf behordliche Fehlentscheidungen zurlckzufihren sind, weithin beseitigt werden. Wird fer-
ner unterstellt, dass Wettbewerbsbehorden keine systematischen Fehler begehen, lassen sich tendenziell Riickschlisse auf die Ef-
fektivitdt des Rechts- bzw. Regulierungsrahmens ziehen. Bei Evaluationen des Rechtsrahmens ist zusatzlich zu berlcksichtigen,
dass z. B. nur ein Bruchteil kartellrechtswidriger Handlungen entdeckt wird; vgl. etwa Ormosi, P. L., A tip of the iceberg? The prob-
ability of catching cartels, Journal of Applied Econometrics 29(4), 2014, S. 549-566; und bestehende Sanktionsmalnahmen eine
Abschreckungswirkung entfalten kénnen, die nur bedingt geschatzt werden kann; vgl. etwa Clougherty, J. u. a., Effective European
Antitrust: Does EC Merger Policy Involve Deterrence?, Economic Inquiry, 2016, doi: 10.1111/ecin.12346; Motta, M., On cartel de-
terrence and fines in the European Union, European Competition Law Review 29, 2008, S. 209-220 und Office of Fair Trading, The
deterrent effect of competition enforcement by the OFT, A report prepared by Deloitte, November 2007.

*3 7ur europaischen Fusionskontrolle vgl. etwa ferner Heim, S./Hlschelrath, K./Laitenberger, U., The Duration of the EC Merger

Control Process: Determinants and the Impact of the 2004 Merger Regulation Reform, International Journal of the Economics of
Business 23(1), 2016, S. 37-62; Kovacic, W. E./Mavroidis, P. C./Neven, D. J., Merger Control Procedures and Institutions: A Compar-
ison of EU and US Practice, Antitrust Bulletin 59(1), 2014, S. 55-109; Duso, T./Gugler, K./Szlcs, F., An Empirical Assessment of the
2004 EU Merger Policy Reform, Economic Journal 123(572), 2013, S. 596-619; Sziics, F.,, Investigating transatlantic merger policy
convergence, International Journal of Industrial Organization 30(6), 2012, S. 654-662 sowie Duso, T./Gugler, K./Yurtoglu, B., How
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haben sich hingegen bei ihren Ex post-Evaluationen auf die Nachprifung von Einzelentscheidungen konzentriert. Wegen
der vergleichsweise hohen Anzahl an Fusionskontrollverfahren und den methodischen Potenzialen zur Identifizierung
von Wettbewerbseffekten sind bisher vornehmlich Fusionskontrollentscheidungen Gegenstand von derartigen Ex post-
Evaluationen gewesen.364 Unabhéangig vom Evaluationsziel kommen mittlerweile Gberwiegend quantitative Evaluations-
methoden zur Anwendung, in denen Marktdaten auf Grundlage von 6konometrischen Methoden untersucht werden.
Der vermehrte Rickgriff auf 6konometrische Methoden liegt vor allem darin begriindet, dass mit ihnen anders als mit
Methoden der Deskriptiven Statistik prinzipiell die, fir eine Identifizierung der durch die behdérdliche Entscheidung aus-
gelosten Wettbewerbseffekte notwendige, Abstrahierung von parallel auftretenden nachfrage- und angebotsrelevanten
Einflussfaktoren moglich ist. Ohne eine derartige Abstrahierung kénnen sich wie bei einem simplen Vorher-Nachher-
Vergleich verzerrte Analyseergebnisse ergeben, aus denen fehlerhafte Rickschlisse gezogen wiirden.*® Gdngige quanti-
tative Evaluationsmethoden fir entscheidungsspezifische Nachuntersuchungen sind quasi-experimentelle Methoden,
Simulationen und Event-Studien. Eine géngige qualitative Methode stellt die Befragung von Marktteilnehmern dar.

Tabelle 1V.4: Griinde fiir und gegen entscheidungsspezifische Ex post-Evaluationen aus Sicht von Wettbewerbsbe-

hérden

Griande fur Nachuntersuchungen Nennungen Grinde gegen Nachuntersuchungen Nennungen

Verbesserung der Entscheidungspraxis 19 Mangel an Ressourcen 9

Rechtfertigung flr Tatigkeiten 13 Mangel an methodischer Expertise 4

Festlegung der Tatigkeitsschwerpunkte 6 Mangel an Daten 2
Andere Prioritaten 2
Andere Grinde 5

Anmerkungen: In der Tabelle ist die jeweilige Anzahl der von der OECD befragten Wettbewerbsbehorden angegebenen Grinde flr
oder gegen entscheidungsspezifische Nachuntersuchungen aufgefihrt. Die Wettbewerbsbehorden konnten Mehrfachangaben ma-
chen, weshalb die tabellierte Gesamtanzahl nicht der Anzahl der an der Umfrage beteiligten Wettbewerbsbehdrden entspricht. An
der Umfrage der OECD nahmen 46 Wettbewerbsbehdrden teil. Eigene Darstellung

Quelle: OECD, Working Party No. 2 on Competition and Regulation, Evaluation of Competition Enforcement and Advocacy Activities:
The Results of an OECD Survey, a. a. 0., S. 16 f.

1128. Die Europaische Kommission hat erstmalig 2014 in dem Fusionskontrollverfahren INEQS/Solvay/JV implizit und
2015 mit der Studie zu den beiden Fusionskontrollverfahren T-Mobile/tele.ring und T-Mobile/Orange Netherlands expli-
zit eigene Entscheidungen mithilfe Gkonometrischer Methoden evaluiert.’® AuRerdem hat sie im dem Jahr eine Meta-
Studie zum Einfluss von Fusionskontrollverfahren in der EU publiziert.367 Ferner hat die Europdische Kommission bereits

Effective is European Merger Control?, European Economic Review 55(7), 2011, S. 980-1006. Zur europdischen Praxis der
Durchsetzung des Kartellverbotes vgl. etwa ferner Hellwig, M./Huschelrath, K./Laitenberger, U., Settlements and Appeals in the
European Commission's Cartel Cases: An Empirical Assessment, ZEW-Diskussionspapier Nr. 16-010, 2016; Smuda, F./Bougette,
P./Huschelrath, K., Determinants of the Duration of European Appellate Court Proceedings in Cartel Cases, Journal of Common
Market Studies 53(6), 2015, S. 1352-1369. Zur europaischen Praxis der Missbrauchsaufsicht vgl. etwa Aguzzoni, L./Langus,
G./Motta, M., The effect of the EU antitrust investigations and fines on a firm’s valuation, Journal of Industrial Economics 61(2),
2013, S. 290-338.

364 Vgl. etwa Davies, S./Ormosi, P., Assessing Competition Policy: Methodologies, Gaps and Agenda for Future Research, Journal of

Competition Law and Economics 8(4), 2012, S. 769-803.

35 Ausfihrlicher vgl. etwa Fahrmeir, L. u. a., Statistik: Der Weg zur Datenanalyse 5. Aufl., Berlin 2004, S. 148 ff.

%8 7um Verfahren INEQS/Solvay/JV vgl. Tz. 873 ff. in diesem Gutachten. Zu den Ex post-Evaluationen der Verfahren T-Mobile/tele.ring

und T-Mobile/Orange vgl. Tz. 1130 ff. in diesem Kapitel.

367 Vgl. EU-Kommission, A review of merger decisions in the EU: What can we learn from ex-post evaluations?, a. a. O.
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eine von ihr in Auftrag gegebene Ex post-Evaluationsstudie zum Missbrauchsverfahren E.ON sowie zum Fusionskontroll-

*%% Die Europaische Kommission ist bestrebt, sich auch zukinftig im Bereich

verfahren Gaz de France/Suez veroffentlicht.
entscheidungsspezifischer Ex post-Evaluationen zu engagieren.369 Bedarf an derartigen Ex post-Evaluationen schien —
zumindest in der Vergangenheit — ebenfalls das International Competition Network (ICN) gesehen zu haben. Wahrend
noch in den 2013 und 2014 vom ICN veroffentlichten 3-Jahres-Arbeitsplanen Behérdenevaluationen einschlieRlich ent-
scheidungsspezifische Nachuntersuchungen als potenzielles neues Projekt firmierten, wurden in dem 2015 verdffent-
lichten 3-Jahres-Arbeitsplan Behordenevaluationen zwar nunmehr als konkretes Projekt deklariert, jedoch entschei-
dungsspezifische Nachuntersuchungen ausdricklich davon ausgenommen.370 Im Fokus der Planungen des ICN steht
stattdessen die Unterstltzung der Wettbewerbsbehorden bei der Bewertung ihrer Effektivitat in der Austbung der

Rechtsdurchsetzung.

1129. In Deutschland hat das Bundeskartellamt in jingerer Vergangenheit vereinzelt Ergebnisse zu Ex post-Analysen
seiner Entscheidungspraxis, etwa im Rahmen der Sektoruntersuchung Duale Systeme sowie zu Missbrauchsverfahren
und erlassenen Beschllissen zum Gassektor, veroffentlicht.>”* Hierfiir hat das Bundeskartellamt qualitative Evaluations-
methoden, wie z. B. eine Marktbefragung, verwendet. Zurzeit beteiligt sich das Bundeskartellamt beispielsweise an
einer Evaluierung der verschiedenen kartellbehdrdlichen MaRnahmen auf den europiischen Hotelportalmarkten.*’
Ferner nimmt die Monopolkommission als unabhangiges Beratungsgremium der Bundesregierung und gesetzgebenden
Korperschaften seit Bestehen in ihren Haupt- und Sondergutachten zu aktuellen wirtschaftspolitischen Fragen Stellung
und wirdigt vor allem in ihrem Hauptgutachten die kartellrechtliche Entscheidungspraxis des Bundeskartellamtes unter

6konomischen und juristischen Gesichtspunkten vorrangig auf Basis qualitativer Analysen.

7.3.2 Quasi-Experimentelle Methoden

1130. Bei quasi-experimentellen Methoden wird der fiir die Bestimmung des Nettoeffektes relevante Vergleich zwi-
schen dem faktischen und kontrafaktischen Wettbewerbszustand mittels eines Vergleichs der (Preis-)Entwicklung zwi-
schen einer von der behordlichen Entscheidung betroffenen Gruppe (Behandlungsgruppe) und einer nicht von der be-
hordlichen Entscheidung betroffenen Gruppe (Kontrollgruppe) gezogen.373 Die Wettbewerbsentwicklung der Kontroll-
gruppe reflektiert dabei den kontrafaktischen Wettbewerbszustand der Behandlungsgruppe. Die behordliche Entschei-
dung stellt die Behandlung dar. Die Herausforderung besteht nunmehr darin, geeignete Behandlungs- und Kontrollgrup-
pen zu definieren und alle die fur die Evaluation notwendigen Daten zu erheben. Die Wahl der Behandlungsgruppe

368 Vgl. EU-Kommission, The economic impact of enforcement of competition policies on the functioning of EU energy markets,

November 2015. Darlber hinaus hat sie eine in Auftrag gegebene Evaluationsstudie zu ihrer Beihilfepraxis veroffentlicht; EU-
Kommission, Ex-post evaluation of the impact of restructuring aid decisions on the viability of aided (non financial) firms, Final re-
port, Februar 2016.

369 Vgl. etwa EU-Kommission, Competition policy brief 4, Ex post evaluation of competition policy enforcement, 15. Juni 2015, S. 6

sowie Ex-post economic evaluation of competition policy enforcement: A review of the literature, a. a. 0., S. 40 f.

370 Vgl. ICN, Agency Effectiveness Working Group 2013-2016 Work Plan, Juni 2013, S. 2 sowie Effectiveness Working Group 2014-

2017, Juli 2014, S. 2 jeweils: , Evaluation could include both an agency’s overall mission and results across enforcement and policy
efforts, as well as specific investigations or advocacy efforts” mit Agency Effectiveness Working Group 2015-2018 Work Plan, Juli
2015, S. 2: ,This project would not include the assessment of the results of specific investigations”. Siehe ebenso ICN, Competition
Agency Evaluation — ICN Agency Practice Manual, April 2016, S. 5: “This project does not seek to address the evaluation of specif-
ic enforcement outcomes in any detail, though it touches upon that practice as part of the larger context of agency-wide assess-
ment. Nor does this project seek to address attempts to determine the impact of competition policy on broader economic indica-
tors such as productivity, innovation, growth or employment”.

3 Vgl. BKartA, Tatigkeitsbericht 2011/2012, BT-Drs. 17/13675 vom 29. Mai 2013, S. 86 f.; Tatigkeitsbericht 2009/2010, BT-Drs.

17/6640 vom 20. Juli 2011, S. 120; Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1289 ff.; Sondergutachten 59, a. a. O.,
Tz. 591 ff. sowie Tz. 717 f.

372 Vgl. BKartA, Pressemitteilung vom 23. Dezember 2015.

373 Quasi-experimentelle Methoden unterscheiden sich von experimentellen Methoden dahin gehend, dass die Kontrollgruppe nicht

ganzlich nach dem Zufallsprinzip bestimmt. Zu experimentellen Methoden vgl. etwa grundlegend das sogenannte Rubin causal
model; Rubin, D. B., Estimating Causal Effects of Treatments in Randomized and Nonrandomized Studies, Journal of Educational
Psychology 66(5), 1974, S. 688—701.
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ergibt sich aus der sachlichen und rdumlichen und gegebenenfalls aus der zeitlichen Marktabgrenzung. Die Wahl der
Kontrollgruppe erfolgt nicht auf Basis eines theoretischen Ansatzes, sondern entweder argumentativ nach der Maligabe,
dass diese sachlich mit der Behandlungsgruppe hinreichend vergleichbar, aber nicht von der Entscheidung der Wettbe-
werbsbehorde betroffen war, oder anhand datenbezogener Selektionsverfahren.

1131. Als eine wesentliche Schwache von quasi-experimentellen Methoden wird die fehlende theoretische Fundierung
angefthrt, aufgrund dessen keine Wohlfahrtsanalyse betrieben werden kann.”” Veranderungen relevanter Marktpara-
meter, z. B. von Marktpreisen, kdnnen ohne Kenntnisse der Marktgegebenheiten, z. B. des Nachfrage- und Angebots-
verhaltens der Marktagenten, nicht unter Wohlfahrtsgesichtspunkten analysiert werden. Als weitere Schwache wird das
fehlende Potenzial zur Identifizierung einer moglichen unverhaltnismdRig restriktiven behdrdlichen Intervention ge-
nannt (Fehler Typ 1). Beispielsweise ist im Rahmen von Evaluationen von Fusionskontrollverfahren nicht moglich, die
Effektivitat der Nebenbestimmungen bei Freigabeentscheidungen zu untersuchen.’” Dies bediirfte der Untersuchung
eines weiteren, kontrafaktischen und ohne Verwendung theoretischer Ausfihrungen nicht modellierbaren Zustandes, in
dem Fall die Wettbewerbsentwicklung bei einer Freigabe ohne Nebenbestimmungen.

1132. Die Europdische Kommission hat im November 2015 erstmalig Ergebnisse zu eigens durchgefihrten Ex post-
Evaluationen von zwei von ihr entschiedenen Fusionskontrollverfahren veréffentlicht. Bei den Fusionskontrollverfahren
handelt es sich um das Verfahren T-Mobile/tele.ring, bei dem das Zusammenschlussvorhaben 6sterreichischer Mobil-
funknetzbetreiber im April 2006 unter Nebenbestimmungen freigegeben wurde, und um das Verfahren T-
Mobile/Orange Netherlands, bei dem das Zusammenschlussvorhaben niederlandischer Mobilfunknetzbetreiber im

76 Die Europaische Kommission hat mit beiden Ex post-

August 2007 ohne Nebenbestimmungen freigegeben wurde.
Evaluationen Erkenntnisse zur Methodenanwendung zugunsten zukinftiger Ex post-Evaluationen und Fortentwicklung

von Mobilfunkmarkten gewinnen wollen. Die Studien hat sie von Wissenschaftlern begutachten lassen.

1133. Im Zentrum beider Ex post-Evaluationen hat jeweils die Identifizierung der durch die Unternehmenszusammen-
schlisse ausgelosten Effekte auf die landesweit geltenden Preise fir Mobiltelefonie flr Privatkunden gestanden. Zur
Untersuchung des kontrafaktischen Marktzustandes, d. h. des Zustandes, der sich ohne die jeweilige Freigabe eingestellt
hatte, hat die Europaische Kommission zwei quasi-experimentelle Methoden verwendet: den , Difference-in-
Differences”-Schéatzer (DiD) und den ,,synthetic control“-Ansatz.>”’ Komplementdr zu den quantitativen Analysen hat sie
gualitative Analysen anhand weiterer Wettbewerbsindikatoren wie z. B. Marktanteile vorgenommen.

1134. Ausgehend von der sachlichen und raumlichen Marktabgrenzung in beiden Verfahren hat sich fur die Europaische
Kommission automatisch die fir die Ex post-Evaluationen notwendige Bestimmung der Behandlungsgruppe auf die
Preise fiir Mobiltelefonie fiir Privatkunden in Osterreich bzw. den Niederlanden erschlossen. Die Behandlung selbst hat
die jeweilige behordliche Entscheidung dargestellt, in dem Fall die Freigaben der Zusammenschlussvorhaben. Fir die
Anwendung des DiD-Schatzers hat die Europdische Kommission Preise flr Mobiltelefonie fir Privatkunden aus allen
mittel- und westeuropdischen Landern als Kontrollgruppe ausgewahlt.

1135. Mithilfe der DiD-Methode hat die Europdische Kommission die Abweichung bzw. Differenz zwischen der inter-
temporalen Verdnderung bzw. Differenz des Preises fiir Mobiltelefonie in Osterreich bzw. den Niederlanden und der

374 Vgl. etwa Duso, T./Ormosi, P., Capacity Building Workshop on the Ex-Post Evaluation of Competition Authorities’ Enforcement

Decisions: A Critical Discussion, 26. Oktober 2015, S. 12 f.

35 7ur Effektivitat struktureller und verhaltensorientierter Nebenbestimmungen vgl. etwa Maier-Rigaud, F. P., Behavioural versus

Structural Remedies in EU Competition Law, in: Lowe, P./Marquis, M./Monti, M. (Hrsg.), European Competition Law Annual 2013:
Effective and Legitimate Enforcement of Competition Law, Oxford 2016.

376 EU-Kommission, Ex-post analysis of two mobile telecom mergers: T-Mobile/tele.ring in Austria and T-Mobile/Orange in the Neth-

erlands, 26. November 2015; Entscheidung vom 26. April 2006, M.3916 — T-Mobile Austria/Tele.ring; Entscheidung vom 20. Au-
gust 2007, M.4748 — T-Mobile/Orange Netherlands.

*”7 Eine alternative Schatzmethode stellt z. B. Propensity score matching dar; vgl. hierzu etwa Lear, Mergers in the Dutch grocery

sector: an ex-post evaluation, Assessing the effects on price and non-price dimensions of competition, A report prepared by Lear
for the ACM, 14. Oktober 2015; Furlan, B./Oberhofer, H./Winner, H., A note on merger and acquisition evaluation, Industrial and
Corporate Change 2016, doi: 10.1093/icc/dtv033 und King, G./Nielsen, R., Why Propensity Scores Should Not Be Used for Match-
ing, 2. Februar 2016, http://gking.harvard.edu/files/gking/files/psnot.pdf?m=145 6683191, Abruf am 31. Marz 2016.
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intertemporalen Verdanderung bzw. Differenz der Preise fiir Mobiltelefonie aller mittel- und westeuropdischer Lander vor
und nach der Freigabe des jeweiligen Zusammenschlussvorhabens der Hohe nach geschatzt und auf statistische Signifi-
kanz hin getestet. Der fir die normative Analyse einer Ex post-Evaluation relevante Nettoeffekt ist somit aus den DiD-
Schatzungen bestimmt worden. Durch die Berlcksichtigung landerspezifischer Angebots- und Nachfragefaktoren als
weitere Erklarungsfaktoren fir die Entwicklung der Mobilfunkpreise hat sie fir etwaige Schatzverzerrungen in den Re-
gressionsanalysen, bedingt durch landerspezifische Unterschiede, kontrolliert.

1136. Die Aussagekraft der DiD-Schatzungen setzt die Gultigkeit mehrerer Annahmen voraus.’”® Erstens sollten die — um
landerspezifische Unterschiede bereinigten — Mobilfunkpreise einen dhnlichen zeitlichen Verlauf aufweisen, andernfalls
wdre eine Fehlspezifikation des Regressionsmodells oder Nichtstationaritdt in den Daten zu vermuten.’” Zur Uberpri-
fung dieser Annahme hat die Europaische Kommission Trendverldufe in der Pre Merger-Phase und der Post Merger-
Integration verglichen.380 Zweitens sollten die Mobilfunkpreise keiner Persistenz unterliegen, andernfalls ware ein nicht

. 381
erfasster autoregressiver Zusammenhang zu vermuten.

Zur Vermeidung etwaiger Verzerrungen hat die Europaische
Kommission spezielle Cluster-Methoden zur Schatzung von Standardfehlern verwendet.*® Drittens sollten keine speziel-
len Marktgegebenheiten vorgelegen haben, die maRRgeblich fiir die Behérdenentscheidung waren, andernfalls bestinde
das Risiko einer Scheinregression.383 Die Europdische Kommission ist in ihren Analysen von einer Unabhangigkeit der
behordlichen Entscheidungen ausgegangen, ohne weitere konkrete Schatz- und Testmethoden anzuwenden. Viertens
sollten moglichst keine Externalitdten zwischen den Markten der Behandlungs- und der Kontrollgruppe auftreten, an-
dernfalls wére ein Vergleich ungeeignet. Die Europdische Kommission ist von der Unabhangigkeit zwischen den behdord-

lichen Entscheidungen und der Preisentwicklung in den anderen europdischen Landern ausgegangen.

1137. Mit der Verwendung des ,,synthetic control“-Schatzers hat die Europaische Kommission die Bestimmung der Kon-
trollgruppe in beiden Evaluations-Studien nicht von ihren subjektiven Einschatzungen abhangig gemacht, sondern von

einem datenbezogenen Selektionsprozess.384 Die Kontrollgruppen hat sie jeweils als gewichtete Linearkombination der

378 Vgl. EU-Kommission, A review of merger decisions in the EU: What can we learn from ex-post evaluations?, Juli 2015, S. 19 ff.

% Nichtstationaritat liegt vor, wenn ein stochastischer Prozess einem stochastischen oder deterministischen Trend unterliegt. Zu

Tests auf (Nicht-)Stationaritat vgl. etwa Pesaran, M.H., A simple panel unit root test in the presence of cross section dependence,
Journal of Applied Econometrics 27, 2007, S. 265—-312. Gegebenenfalls ist ferner die Durchfiihrung von Strukturbruch- und — so-
weit Nichtstationaritat wegen eines stochastischen Trends vorliegt — Kointegrationstests denkbar; vgl. etwa Westerlund, J., Testing
for panel cointegration with multiple structural breaks, Oxford Bulletin of Economics and Statistics 68(1), 2006, S. 101-132.

380 . ) . ) ) ) ) .
Ein stochastischer Prozess ldsst sich als einen autoregressiven Prozess darstellen, wenn der Prozess nach Schocks wieder zu sei-

nem Ursprungszustand (bzw. Erwartungswert) konvergiert. Eine solche Eigenschaft wird als Persistenz bezeichnet. Bei einem
autoregressiven Prozess hangen die Realisationen des Prozesses zeitlich voneinander ab, sogenannt autokorreliert. Naheres zum
heuristischen Testverfahren vgl. etwa Ashenfelter, O./Hosken, D./Weinberg, M., The Price Effects of a Large Merger of Manufac-
turers: A Case Study of Maytag-Whirlpool, American Economic Journal: Economic Policy 5(1), 2013, S. 239-261. Die Annahme ist
faktisch nicht Gberprifbar, da nicht mehr alle Tarife der Fusionsparteien in der Post Merger-Integration existieren.

*1 Die sogenannte serielle Korrelation bzw. Autokorrelation fihrt bei statischen Regressionsmodellen zu Verzerrungen bei der Schat-

zung von Standardfehlern; vgl. Bertrand, M./Duflo, E./Mullainathan, S., How Much Should We Trust Differences-In-Differences Es-
timates?, Quarterly Journal of Economics 119(1), 2004, S. 249-275. Bei dynamischen Regressionsmodellen fihrt sie gar zur Inkon-
sistenz der Parameterschatzungen, es sei denn, die Parameter sind streng exogen; vgl. ferner Litkepohl, H./Krétzig, M., Applied
Time Series Econometrics, Cambridge 2010.

*2 Mithilfe von Cluster-Methoden werden auf Grundlage der Streuung der Daten die Untersuchungseinheiten in homogene Grup-

pen unterteilt, um konsistente Schatzungen sicherzustellen. Vgl. etwa Cameron, C. A./Miller, D. L., A Practitioner’s Guide to Clus-
ter-Robust Inference, Journal of Human Resources 50(2), 2015, S. 317-373; Godfrey, L. G., Testing Against General Autoregressive
and Moving Average Error Models when the Regressors Include Lagged Dependent Variables, Econometrica 46(6), 1978, S. 1293—
1301; Newey, W. K/West, K. D., A Simple, Positive Semi-definite, Heteroskedasticity and Autocorrelation Consistent Covariance
Matrix, Econometrica 55(3), 1987, S. 703—708.

3 Scheinregression beschreibt allgemein einen in einer Regressionsanalyse statistisch signifikant geschatzten Zusammenhang zwi-

schen zwei Variablen, der ausschlieBlich auf eine oder mehrere latente Drittvariablen zurtickzufihren ist. Eine Praventividsung
stellt die Instrumentvariablen-Methode dar. Vgl. Wooldridge, J. M., Introductory Econometrics — A Modern Approach 5. Aufl., Ma-
son (OH) 2013, S. 366 f,; 512 ff.

384 Vgl. Abadie, A./Gardeazabal, J., The Economic Costs of Conflict: A Case Study of the Basque Country, American Economic Review

93(1), 2003, S. 112-132. Ein Stata-Programm ist zuganglich unter http://web.stanford.edu/~jhain/synthpage.html, Abruf am 31.
Marz 2016.
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Mobilfunkpreise der mittel- und westeuropaischen Lander konstruiert. Fur die in einer Vorauswahl bestimmten Ver-
gleichsmarkte hat sie deren Preise sowie angebots- und nachfragespezifische Merkmale mit denen in Osterreich bzw.
den Niederlanden fiir die Pre Merger-Phase abgeglichen und so den jeweiligen Ahnlichkeitsgrad ermittelt. Je hdher der
Ahnlichkeitsgrad gewesen ist, desto héher die Bedeutung (bzw. das Gewicht) des Mobilfunkpreises des entsprechenden
Vergleichsmarktes in der schlussendlich zu konstruierenden Kontrollgruppe. AnschlieRend hat sie basierend auf den
zuvor ermittelten Gewichten und den Preisen der Vergleichsmarkte die kontrafaktische Entwicklung der Preise in Oster-
reich bzw. den Niederlanden in der Post Merger-Integration berechnet. Den Nettoeffekt der jeweiligen behdérdlichen
Entscheidung hat sie abschlieRend aus der Differenz des Mobilfunkpreises in Osterreich bzw. den Niederlanden und
dem Mobilfunkpreis der konstruierten Kontrollgruppe bestimmt.*®

1138. Die Aussagekraft des ,synthetic control“-Schatzers setzt analog zum DiD-Schatzer voraus, dass die Vergleichs-
markte sorgfaltig ausgesucht werden. Es sollten nur die Vergleichsmarkte berlcksichtigt werden, deren beobachtbare
Merkmale einen hohen Grad an Ahnlichkeit zu denen Osterreichs bzw. der Niederlande aufweisen, andernfalls kénnten
Risiken einer Scheinkorrelation und Uberanpassung bestehen. Zur Priifung dieser Annahme hat die Europdische Kom-
mission ein sogenanntes Kreuzvalidierungsverfahren angewendet.386 Ferner sollte eine ,,ausreichend” hohe Anzahl an
Daten fir die Pre Merger-Phase zur Gewdhrleistung der Gite der Berechnungen der Gewichte vorliegen. Ein objektives
Kriterium zur Verifizierung existiert hierfur nicht.

1139. Fir die quantitativen Analysen hat die Europidische Kommission auf Daten zu Mobilfunkmarkten in Osterreich,
den Niederlanden sowie in 14 weiteren mittel- und zentraleuropaischen Landern zurtickgegriffen. Die z. T. auf Monats-
basis, vornehmlich auf Quartalsbasis vorliegenden Paneldaten hat sie fir den Zeitraum von 2004 bis 2010 vorrangig bei
Marktforschungsinstituten erhoben. Die Datensatze haben jeweils Preis- und Nutzungskomponenten zu Mobilfunktari-
fen flr Privatkunden flihrender Mobilfunknetzbetreiber umfasst. Hieraus hat die Europaische Kommission fiir beide
Studien jeweils drei auf ein unterschiedliches Datenvolumen griindende Preisindizes berechnet und diese als zu erkla-
rende KenngréRen in den Regressionsanalysen verwendet. Der Datensatz hat des Weiteren landerbezogene Terminie-
rungsentgelte sowie Wachstumsraten des Bruttoinlandsproduktes, die als kosten- bzw. nachfragespezifische, zeitvarian-
te ErklarungsgrofRen in den Schatzungen verwendet worden sind, enthalten. Unternehmensbezogene Daten als weitere
Erkldrungsfaktoren fur die Entwicklung der Mobilfunkpreise hat die Europdische Kommission in den konometrischen
Schéatzungen nicht bertcksichtigt.

1140. In beiden Evaluationsstudien hat die Europdische Kommission bestimmte Daten fiir die Schatzungen unberiick-
sichtigt gelassen. So hat sie fur das Verfahren T-Mobile/tele.ring Daten zum zweiten Quartal 2006 und fir das Verfahren
T-Mobile/Orange Netherlands zum zweiten sowie dritten Quartal 2007 nicht verwendet. Mit Verweis auf die im April
2006 bzw. im August 2007 getroffenen Freigabeentscheidungen héatte eine jeweilige Zuordnung der Entscheidungen zur
Pre Merger-Phase oder zur Post Merger-Integration nach Ansicht der Europdischen Kommission zu einer Verzerrung der

* Die statistische Signifikanz des identifizierten Effektes der Behandlung kann beim ,synthetic control“-Schatzer anders als beim

DiD-Schatzer nicht getestet werden. Hierzu bedarf es einem weiteren, heuristischen Verfahren. Die Europaische Kommission fol-
gte dem Ansatz von Abadie, A./Diamond, A./Hainmueller, J., Comparative Politics and the Synthetic Control Method, American
Journal of Political Science 59(2), 2015, S. 495-510; Synthetic Control Methods for Comparative Case Studies: Estimating the Ef-
fect of California’s Tobacco Control Program, Journal of the American Statistical Association 105(490), 2010, S. 493-505. Im ersten
Schritt hat die Europaische Kommission fir jeden Vergleichsmarkt den ,,synthetic control“-Ansatz selbst durchgefiihrt und hypo-
thetische Behandlungseffekte (,Placebo-Effekte”) berechnet, wobei die restlichen Vergleichsmarkte als zu konstruierende Kon-
trollgruppe fungiert haben. Im zweiten Schritt hat sie fur die Placebo-Effekte und dem urpsriinglich berechneten Behandlungsef-
fekt fir Osterreich bzw. die Niederlande jeweils Quotienten gebildet, bestehend aus dem ,Root Mean Squared Error of Predic-
tion” (RMSPE) fir die Post Merger-Integration und dem RMSPE fir die Pre Merger-Phase. Im dritten Schritt hat sie die Quotienten
der GrolRe nach geordnet kumuliert und als empirische Verteilungsfunktion interpretiert. Je kleiner nunmehr ein Anteil bzw. eine
derartige Wahrscheinlichkeit dafiir gewesen sei, dass ein Quotient gréRer ist als der Quotient des Behandlungseffektes fir Oster-
reich bzw. die Niederlande, je wahrscheinlicher sei die Signifikanz des Behandlungseffektes gewesen.

38 7ur Ubersicht von Kreuzvalidierungsverfahren vgl. etwa Arlot, S./Celisse, A., A survey of cross-validation procedures for model

selection, Statistics Surveys 4, 2010, S. 40-79. Das Risiko einer Uberanpassung (“overfitting”) hatte bestehen kénnen, wenn eine
Vielzahl an Merkmalen der Vergleichsméarkte verwendet worden ist, die an sich keinen hohen Ahnlichkeitsgrad zu denen des &s-
terreichischen bzw. niederlandischen Mobilfunkmarktes aufgewiesen, jedoch wegen bestehender Scheinkorrelationen einen ho-
hen ,fit” erzeugt hatten.
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Ergebnisse gefl'.‘lhrt.387 Der anhand der Daten erfasste Zeitraum der Pre Merger-Phase und der Post Merger-Integration
im Verfahren T-Mobile/tele.ring hat demnach jeweils acht Quartale, im Verfahren T-Mobile/Orange Netherlands vier
bzw. acht Quartale betragen.

1141. Die Europaische Kommission hat fur das Verfahren T-Mobile/tele.ring keine Preisanstiege in der Post Merger-
Integration identifizieren konnen. Fir das Verfahren T-Mobile/Orange Netherlands hat sie zwar ebenso keine Anstiege
ermitteln kénnen, jedoch seien die Preise in den Niederlanden signifikant langsamer gesunken als in den Vergleichslan-
dern. lhren Ausflihrungen nach hatte hierfir moéglicherweise auch noch partiell eine Freigabeentscheidung der nieder-
ldndischen Wettbewerbsbehoérde zu einem friheren Fusionskontrollverfahren zum niederlandischen Mobilfunkmarkt
mit ursachlich gewesen sein kénnen.>® Eine Herausrechnung etwaiger verzerrender Preiseffekte sei ihr anhand der
verwendeten quasi-experimentellen Methoden nicht moglich gewesen. Im Hinblick auf beide Evaluationsstudien hat sie
abschlieRend auf neuralgische Punkte bei der Identifizierung der Preiseffekte hingewiesen. Eine Identifizierung hatten
insbesondere die begrenzten (methodischen) Moglichkeiten zur Abstrahierung von landerspezifischen Marktereignissen
erschwert, die neben den behordlichen Entscheidungen die Preise flir Mobiltelefonie malRgeblich beeinflusst hatten.

733 Simulationen von Mehrgleichungsmodellen strukturierter Form

1142. Bei Simulationen werden anders als bei quasi-experimentellen Methoden keine Kontrollgruppen festgelegt, son-
dern Szenarien einer kontrafaktischen Markt- und Wettbewerbssituation auf Grundlage theoretischer Modelle zur Be-
schreibung der Marktnachfrage und des Marktangebots anhand von Mehrgleichungsmodellen strukturierter Form be-
rechnet.®® Hierdurch kénnen unterschiedliche Zustinde — je nach Modellspezifizierung — simuliert werden. So ist es
moglich zu Uberprifen, inwieweit behordliche Entscheidungen samt Nebenbestimmungen eventuell zu restriktiv (Fehler
Typ |) oder unzureichend ausgestaltet (Fehler Typ Il) gewesen sein konnten. Ferner besteht grundsatzlich die Moglich-
keit, sachlich, raumlich und gegebenenfalls auch zeitlich Ubergreifende Marktanalysen zu betreiben. Wegen der hohen
Sensitivitdt der Ergebnisse von Mehrgleichungsmodellanalysen bzgl. der Annahmen sind Simulationen allerdings um-
stritten.>”

1143. Die o6sterreichische Bundeswettbewerbsbehorde (BWB) hat im Marz 2016 Ergebnisse zu einer von ihr durchge-

fihrten Ex post-Evaluation eines Fusionskontrollverfahrens im Rahmen einer Sektoruntersuchung verdffentlicht.*" Bei

dem Fusionskontrollverfahren handelt es sich um das Verfahren H3G/Orange, bei dem das Zusammenschlussvorhaben

7 Vgl. ebenso etwa Agguzoni, L. u. a., Ex-post Merger Evaluation in the UK Retail Market for Books, Journal of Industrial Economics

64(1), 2016, S. 170-200 und Choné, P./Linnemer, L., A Treatment Effect Method for Merger Analysis with an Application to Parking
Prices in Paris, Journal of Industrial Economics 60(4), 2012, S. 631-656. Mit einer Nichtbertcksichtigung der Daten wird jedoch
ohnehin eine Schatzverzerrung mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit in Kauf genommen; vgl. etwa Wooldridge, J. M., Econome-
tric Analysis of Cross Section and Panel Data 2. Aufl., Cambridge (UK) 2010, Kapitel 17. Anstelle einer Nichtberlcksichtigung oder
Zuordnung der entsprechenden Daten hatte ein bindrer, auf den Zeitpunkt der jeweiligen behérdlichen Entscheidung terminier-
ter, Einflussfaktor in der betreffenden Regressionsanalyse bertcksichtigt werden kénnen. Hierdurch ware die Verteilung der Daten
nicht beschnitten und konsistente Parameterschatzungen weiterhin gewahrleistet worden.

*® Die niederldndische Wettbewerbsbehérde hat im August 2005 die Ubernahme des Mobilfunknetzbetreibers Telfort durch dessen

Konkurrenten KPN ohne Nebenbestimmungen freigegeben; vgl. Nma, Entscheidung vom 30. August 2005, 5104/KPN — Telfort.

% Eine Alternative zu Simulationen von Mehrgleichungsmodellen strukturierter Form stellen 6konometrische Schatzungen derselbi-

gen dar; vgl. etwa Jiménez, J. L./Perdiguero, J.,, Mergers and difference-in-differences estimator: Why firms do not increase
prices?, European Journal of Law and Economics 25, 2014, S. 1-27.

390 Vgl. Knittel, C. R./Metaxoglu, K., Challenges in Merger Simulation Analysis, American Economic Review Papers and Proceedings

10(1), 2011, S. 1-5; Angrist, J. D./Pischke, J. S., The Credibility Revolution in Empirical Economics: How Better Research Design is
Taking the Con out of Econometrics, Journal of Economic Perspectives 24(2), 2010, S. 3-30 mit Nevo, A./Whinston, D., Taking the
dogma out of econometrics: Structural modeling and credible inference, Journal of Economic Perspectives 24(2), 2010, S. 69-81;
Einav, L./Levin, J., Empirical Industrial Organization: A Progress Report, Journal of Economic Perspectives 24(2), 2010, S. 145-162.

391 Vgl. BWB, The Austrian Market for Mobile Telecommunication Services to Private Customers. An Ex-post Evaluation of the Mer-

gers H3G/Orange and TA/Yesss!, Sectoral Inquiry BWB/AW-393, Final Report, Wien, Marz 2016. Zu diesem Verfahren wurden
bereits anderweitig zwei Ex post-Evaluationen durchgefihrt; vgl. RTR, Ex-post analysis of the merger between H3G Austria and
Orange Austria, report, Wien, Marz 2016; Genakos, C./Valetti, T./Verboven, F., Evaluating market consolidation in mobile commu-
nications, 2015, Centre on Regulation in Europe. Beiden Analysen zur Folge haben sich nach dem Unternehmenszusammen-
schluss signifikante Preissteigerungen eingestellt.
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Osterreichischer Mobilfunknetzbetreiber im Dezember 2012 von der Europdischen Kommission unter Nebenbestim-
mungen freigegeben wurde.*” Hieran geknlpft war die VerauRerung der zum Mobilfunknetzbetreiber Orange Austria
gehorenden Marke Yesss! an die Deutsche Telekom Austria AG. Im November 2012 hat das 6sterreichische Kartellgericht
diese Ubernahme ohne Nebenbestimmungen freigegeben. Die BWB hatte sich in beiden Verfahren gegen eine Freigabe
ausgesprochen. Mit der Ex post-Evaluation hat sie neue Erkenntnisse zum hiesigen Mobilfunkmarkt gewinnen wollen.
Im Zentrum der Ex post-Evaluation hat die Identifizierung der durch den Unternehmenszusammenschluss ausgeldsten
Effekte auf die in Osterreich landesweit geltenden Preise fiir Mobiltelefonie fiir Privatkunden gestanden. Zur Untersu-
chung des kontrafaktischen Marktzustandes, d. h. des Zustandes, der sich ohne die Freigabe eingestellt hatte, hat sich
die BWB der Methode der Simulation bedient.

1144. Die BWB hat zunéachst die Marktnachfrage privater Mobilfunkkunden modelliert und unter Verwendung von
Marktdaten anhand mikrookonometrischer Methoden geschétzt.393 Aus den Schatzungen hat sie unmittelbar (Kreuz-
)Preis-elastizitaten der Nachfrage fur jeden Tarif in jeder Periode ableiten kdnnen. AnschlieRend hat sie das von den
Mobilfunknetzbetreibern bereitgestellte Marktangebot anhand eines statischen Mehrprodukt-Modells mit Bertrand-
Preissetzung spezifiziert und mithilfe der geschatzten (Kreuz-)Preiselastizitdten, den beobachtbaren Preisen und Ver-
kehrsvolumina sowie unter der Annahme nicht koordinierten Verhaltens der Marktagenten die Grenzkosten bestimmt.
Die Grenzkosten im kontrafaktischen Zustand einer Untersagung des Zusammenschlussvorhabens hat sie ferner auf
Basis von Marktdaten und anhand panelokonometrischer Methoden geschatzt. AbschlieRend hat sie eine Simulation
des kontrafaktischen Zustands einer Untersagung des Zusammenschlussvorhabens unter Verwendung der zuvor ermit-
telten Parameter durchgefiihrt und Veranderungen bei den Preisen, Verkehrsvolumina und der Konsumentenrente eru-
iert. Den Nettoeffekt der behordlichen Entscheidung hat sie aus der Differenz des faktischen Marktpreises und des je-
weils simulierten Preises bestimmt.

1145. Den Simulationen liegen eine Vielzahl an Annahmen zugrunde. So ist fir die Aussagekraft wichtig, dass die Markt-
abgrenzung nicht zu eng erfolgt, um alle relevanten (Kreuz-)Preiselastizitaten zu erfassen. Eine zu weite Marktabgren-
zung ware hingegen tendenziell unbedeutend, da Kreuzpreiselastizitdten von null die Preise der tatsachlich (nicht) zum
relevanten Markt gehérenden Marktagenten nicht beeinflussen. Bei der Verwendung des Mehrprodukt-Modells mit
Bertrand-Preissetzung flihrt eine Reduzierung der Anzahl an Wettbewerbern im Zuge des Unternehmenszusammen-
schlusses per se zu Preissteigerungen in der Post Merger-Integration, sofern keine Effizienzsteigerungen bei den fusio-
nierenden Unternehmen generiert wirden.** Ferner ist fur die Verwendung von Mehrgleichungsmodellen die Identifi-
zierung der modellendogenen Parameter, insbesondere der Preise essenziell. Zur Sicherstellung der Parameteridentifi-
zierung hat die BWB in ihren Schatzungen die Instrumentvariablen-Methode verwendet. Des Weiteren bieten Annah-
men Uber die Modellierung der Marktnachfrage und des Marktangebots sowie die Bestimmung der Grenzkosten Mog-
lichkeiten der Verifizierung.395 Zur Verifizierung der Ergebnisse hat die BWB ferner Sensitivitatsanalysen vorgenommen.

1146. Fur die Simulation hat die BWB monatliche Paneldaten zum 6sterreichischen Mobilfunkmarkt auf Monatsbasis fur
den Zeitraum von 2011 bis 2014 bei den hiesigen Mobilfunknetzbetreibern erhoben. Demnach hat die Lange der Pre
Merger-Phase und Post Merger-Integration in den Simulationen jeweils zwei Jahre betragen. Der Datensatz hat zum
einen Preis- und Nutzungskomponenten zu Mobilfunktarifen fir Privatkunden umfasst. Unter Ruckgriff auf einen bereits

392 EU-Kommission, Entscheidung vom 12. Dezember 2012, M.6497 — H3G/Orange.

393 Analog zu Bjornerstedt, J./Verboven, F., Merger simulation with nested logit demand, Stata Journal 14(3), 2014, S. 511-540 und

Berry, S. T., Estimating discrete-choice models of product differentiation, Rand Journal of Economics 25(2), 1994, S. 242-262. Zu
einer allgemeinen Ubersicht méglicher Schatzmethoden vgl. etwa Budzinski, O./Ruhmer, ., Merger Simulation in Competition Pol-
icy: A Survey, Journal of Competition Law and Economics 6(2), 2009, S. 277-319.

39 Vgl. etwa Gugler, K. P./Sziics, F., Merger Externalities in oligopolistic markets, International Journal of Indstrial Organization 47,

2016, S. 230-254; Deneckere, R./Davidson, C., Incentives to form coalitions with Bertrand competition, Rand Journal of Economics
16(4), 1985, S. 473-486.

39 Vgl. etwa Brito, D./Pereira, P./Ramalho, J. J. S., Mergers, coordinated effects and efficiency in the Portuguese non-life insurance

industry, International Journal of Industrial Organization 31(5), 2013, S. 554-568; Walker, M., The potential for significant inaccu-
racies in merger simulation models, Journal of Competition Law and Economics 1(3), 2005, S. 473-496.
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erstellten Preisindex und tarifbezogene Verkehrsvolumina hat sie die fir die Analyse relevanten Preise bestimmt.>*® Der
Datensatz hat zum anderen jeweils mehrere nachfrage- und kostenspezifische ErklarungsgroRen beinhaltet, die fir die
Schatzung der Marktnachfrage und der Prognose der Grenzkosten von Bedeutung gewesen sind.

1147. Die BWB hat signifikante Preisanstiege fur alle Tarife in den ersten zwei Jahren der Post Merger-Integration fest-
stellen kdnnen. Zwar hatten sich die Preise in den ersten Monaten nach dem Unternehmenszusammenschluss den Si-
mulationsberechnungen zur Folge nur geringflgig veréndert, jedoch seien sie im Laufe der Zeit umso starker angestie-
gen. Wegen beobachtbaren Preissenkungen auf dem Mobilmarkt in 2015 hat die BWB auf einen nur sehr kurzen Preis-
erhéhungsspielraum der Mobilfunknetzbetreiber geschlossen. Den Simulationen nach sei die Konsumentenrente durch
den Unternehmenszusammenschluss um einen dreistelligen Millionenbetrag gesunken.

7.3.4 Event-Studien

1148. Anders als bei quasi-experimentellen Methoden und Simulationen ist bei Event-Studien nicht der Zeitpunkt der
behordlichen Entscheidung von Bedeutung, sondern der Zeitpunkt, an dem erstmalig Informationen Gber ein etwaiges
Zusammenschlussvorhaben publik werden (,,announcement date”). Denn ein wesentliches Charakteristikum von Event-
Studien ist die Analyse von Aktienkursen bzw. Aktienrenditen der Unternehmen des relevanten Marktes mit dem Ziel,
eine normative Aussage zum betreffenden Zusammenschlussvorhaben auf Grundlage der Aktienkursentwicklung als
Ausdruck einer (objektiven) Marktbewertung ableiten zu konnen. Der kontrafaktische Zustand wird bei Event-Studien
durch den zeitlich relevanten Markt bestimmt. Die Herausforderung besteht nunmehr darin, zum einen den Zeitpunkt
der Behandlung, d. h. den Zeitraum der Veroffentlichung zum Zusammenschlussvorhaben (,,event window”), und zum
anderen den zeitlich relevanten Vergleichsmarkt, d. h. den Zeitraum fir die Berechnung der kontrafaktischen Aktien-
kursverldaufe, zu bestimmen. Ausgehend von einer rdumlichen und sachlichen Marktabgrenzung stellen die von der
behordlichen Entscheidung unmittelbar und mittelbar betroffenen Unternehmen sowohl die Behandlungsgruppe wie
auch die Kontrollgruppe dar.

1149. Die Durchfiihrung einer Event-Studie setzt die Borsennotierung aller Unternehmen voraus, was deren Anwen-
dungspotenzial fur eine Ex post-Evaluation stark einschrankt. Eine Evaluation der Markt- und Wettbewerbsentwicklung
in der Post Merger-Integration ist mit Event-Studien in der Form zudem nicht méglich, da der Fokus auf der Identifizie-
rung des Kurseffektes am announcement date liegt. Die Identifizierung als solche gestaltet sich mitunter bereits schwie-
rig, da es sich bei den betreffenden Unternehmen oftmals um global agierende Konzerne handelt, deren Marktwerte
gegebenenfalls nur bedingt wegen Bekanntwerdens von Ubernahmeplanen schwanken.

1150. Event-Studien sind bislang vornehmlich in wissenschaftlichen Arbeiten zur Anwendung gekommen. Der Schwer-
punkt der Analysen hat weniger auf der Evaluation einzelner behordlicher Entscheidungen als vielmehr auf einer Meta-
Analyse einer Vielzahl an behérdlichen Entscheidungen gelegen.”’ Meistens sind Entscheidungen in der Fusionskontrol-
le untersucht worden. Exemplarisch haben Clougherty und Duso (2011) in ihrer Arbeit zu Fusionskontrollverfahren in
Europa und den USA versucht, anhand der Profitabilitdtsentwicklung der Fusionsparteien wie auch der ihrer Wettbe-
werber Rlckschlisse auf die Wettbewerbseffekte der Unternehmenszusammenschlisse und damit auf die Angemes-

%% Zur Spezifizierung des kontrafaktischen Zustandes,

senheit der Entscheidungen der Wettbewerbsbehdrden zu ziehen.
d. h. des Zustandes, der sich ohne die Freigaben der Zusammenschlussvorhaben eingestellt hatte, haben sie auf die

Methodik von Event-Studien zurickgegriffen.

38 ausfuhrlicher zum Preisindex vgl. Rundfunk & Telekom Regulierungs-GmbH, Communications Report 2014, Wien, Juni 2015.

397 Vgl. etwa Kwoka, J./Gu, C., Predicting Merger Outcomes: The Accuracy of Stock Market Event Studies, Market Structure Character-

istics, and Agency Decisions, Journal of Law & Economics 58(3), 2015, S. 519-543; Duso, T./Gugler, K./Yurtoglu, B., Is the Event
Study Methodology Useful for Merger Analysis? A Comparison of Stock Market and Accounting Data, International Review of Law
and Economics 30, 2010, S. 186-192; Clougherty, J. A./Duso, T., The Impact of Horizontal Mergers on Rivals: Gains to Being Left
Outside a Merger, Journal of Management Studies 46(8), 2009, S. 1365-1395. Zur Anwendung von Event-Studien zu Miss-
brauchsverfahren vgl. etwa Aguzzoni, L./Langus, G./Motta, M., The Effect of EU Antitrust Investigations and Fines on a Firm'’s Valu-
ation, Journal of Industrial Economics 61(2), 2013, S. 290-338.

398 Vgl. Clougherty, J. A./Duso, T., Using rival effects to identify synergies and improve merger typologies, Strategic Organization 9(4),

2011, S. 310-335.
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1151. Dem gangigen Prozedere bei Event-Studien folgend haben Clougherty und Duso (2011) fir die jeweiligen Fusions-
kontrollverfahren zunachst die kontrafaktischen Aktienrenditen ermittelt. Hierzu haben Sie als zeitlich relevanten Markt
eine 240-tagige Handelsperiode, endend 60 Tage vor dem announcement date, gewahlt, auf deren Basis sie zundchst
ein Capital Asset Pricing Model (CAPM) mittels einer Einfachregression geschatzt haben.> Aus den Parameterschatzun-
gen haben sie anschlieRend die kontrafaktischen Aktienrenditen fir die fusionierenden Unternehmen und ihre Wettbe-
werber prognostiziert. In einem zweiten Schritt haben sie die sogenannten abnormalen Renditen bestimmt, welche sich
aus der Differenz zwischen den faktischen Aktienrenditen und den kontrafaktischen Aktienrenditen ergeben und den
Nettoeffekt eines Unternehmenszusammenschluss kennzeichnen. Die abnormalen Renditen haben sie zunachst fir ein
event window, beginnend 50 Tage vor und endend 6 Tage nach dem announcement date, fir alle Unternehmen des
relevanten Marktes berechnet. Anschlielend haben sie die abnormalen Renditen einerseits fir die fusionierenden

400
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Unternehmen und andererseits fir die Wettbewerber kumuliert und entsprechend ihrer Marktwerte gewichtet.
einem dritten Schritt haben sie anhand der ermittelten abnormalen Renditen die unmittelbaren Wettbewerbseffekte

und Wohlfahrtseffekte der jeweiligen Zusammenschlussvorhaben kategorisiert‘m:

e  Pro-kompetitiver Zusammenschluss, der womoglich auf Effizienzsteigerungen zuriickzufihren ist, wenn die ab-
normalen Renditen der fusionierenden Unternehmen positiv, die der Wettbewerber hingegen negativ sind;

e Pro-kompetitiver Zusammenschluss, der womoglich nicht zu Synergien bei den fusionierenden Unternehmen
gefuhrt hat, wenn die abnormalen Renditen der fusionierenden Unternehmen negativ, die der Wettbewerber
hingegen positiv sind;

e Anti-kompetitiver Zusammenschluss, angezeigt durch Wertverluste bei allen Unternehmen, wenn die abnorma-
len Renditen sowohl der fusionierenden Unternehmen wie auch die der Wettbewerber negativ sind;

e Anti-kompetitiver Zusammenschluss, der sowohl auf koordiniertes Verhalten (kollusive Effekte) wie auch auf
nicht koordiniertes Verhalten (unilaterale Effekte) zuriickzufiihren sein kbnnte, wenn die abnormalen Renditen
sowohl der fusionierenden Unternehmen wie auch die der Wettbewerber positiv sind.

1152. Die Aussagekraft der Event-Studie hangt von der Giltigkeit mehrerer Annahmen ab. So grinden Event-Studien
auf der Effizienzmarkthypothese, nach der alle marktrelevanten Informationen in den Aktienpreisen unmittelbar be-
preist werden und sich die Marktagenten stets rational verhalten.””” Ferner muss die Lange des event window so ge-
wahlt werden, dass eine Identifizierung der durch die 6ffentlich gewordenen Informationen zum Zusammenschlussvor-

403
Zum Zwecke

haben ausgeldsten Renditeeffekte fern anderer, zeitlich parallel auftretender Schocks sichergestellt wird.
der Verifizierung sind in der Studie fir die Europdische Kommission zuséatzlich Schatzungen fir ein event window mit
einer merklich kirzeren Lange von drei Tagen um den announcement date vorgenommen worden. Darlber hinaus be-

darf es fir eine addaquate Berechnung des Fusionseffektes generell der Erfassung aller relevanter Wettbewerber bzw.

¥ Unter Verwendung einer Korrekturschdtzung fur Autokorrelation bei Nichtsynchronitdt von Handelsdaten; vgl. Scholes,

M./Williams, J., Estimating beta from non-synchronous data, Journal of Financial Economics 5(3), 1977, S. 309-327.

0 Orientiert an McWilliams, A./Siegel, D./Teoh, S. H., Issues in the use of the event study methodology: A critical analysis of corpo-

rate social responsibility studies, Organizational Research Methods 2(4), 1999, S. 340-365. Die statistische Signifikanz der ermittel-
ten kumulierten abnormalen Renditen haben sie mittels eines t-Tests unter Berechnung der Standardabweichungen bestimmt.

1 7um Zusammenhang zwischen der Profitabilitat der Wettbewerber und Veranderungen in der Konsumentenwohlfahrt vgl. Duso,

T./Neven, D. J./Réller, L.-H., The Political Economy of European Merger Control: Evidence using Stock Market Data, Journal of Law
& Economics 50(3), 2007, S. 455-489.

402 Vgl. Fama, E. F,, Efficient Capital Markets, A Review of Theory and Empirical Work, Journal of Finance 25(2), 1979, S. 383—417 mit

Shiller, R. J., From Efficient Markets Theory to Behavioral Finance, Journal of Economic Perspectives 17(1), 2003, S. 83-104.

403 Vgl. etwa Haleblian, J. u. a., Taking stock of what we know about mergers and acquisitions: A review and research agenda, Journal

of Management 55(2), 2009, S. 469-502 mit Oler D. K./Harrison, J. S./Allen, M. R., The danger of misinterpreting short-window
event study findings in strategic management research: an empirical illustration using horizontal acquisitions, Strategic Organiza-
tion 6(2), 2008, S. 151-184; Bergh, D. D., Executive retention and acquisition outcomes: A test of opposing views on the influence
of organizational tenure, Journal of Management 27(5), 2001, S. 603-622.
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einer sachverhaltsgerechten Marktabgrenzung. In der Event-Studie ist ein Datensatz verwendet worden, bei dem die

— . P 404
relevanten Wettbewerber von der Kommission identifiziert worden waren.

1153. In der Event-Studie sind 104 horizontale Unternehmenszusammenschlisse bertcksichtigt worden, die von der
Europaischen Kommission im Zeitraum von 1990 bis 2002 geprift worden waren. Davon sind bei 58 Unternehmenszu-
sammenschlissen sowohl ein européisches wie auch ein anglo-amerikanisches Unternehmen und bei 46 Unterneh-
menszusammenschlissen ausschlieBlich kontinental-europdische Unternehmen beteiligt gewesen. Es sind zum einen
tagesbezogene Paneldaten zu Aktienkursen und Marktwerten der Unternehmen sowie zu sektorspezifischen Marktindi-
zes von einer kommerziellen Datenbank verwendet worden. Zum anderen sind Informationen zu den announcement
dates der jeweiligen Unternehmenszusammenschlisse von einem kommerziellen Marktportal sowie zu den verfahrens-
relevanten Wettbewerbern aus den Memoranda der Europdischen Kommission bezogen worden.

1154. Den Schatzungen zur Folge soll etwa die Halfte aller Fusionen einen wettbewerbsforderlichen Markteinfluss ge-
habt haben. Hierunter seien Uberproportional stark Zusammenschlussvorhaben vertreten gewesen, an denen anglo-
amerikanische Unternehmen involviert waren. Vornehmlich hatten diese Zusammenschlussvorhaben zu unmittelbaren
Wertverlusten sowohl bei den fusionierenden Unternehmen wie auch bei deren Wettbewerber geflihrt und weniger das
Potenzial fir etwaige Effizienzsteigerungen gehabt. Vergleichsweise gering sei der Anteil der Zusammenschlussvorhaben
gewesen, die von Wertverlusten bei den fusionierenden Unternehmen, jedoch von Wertsteigerungen bei den Wettbe-
werbern gekennzeichnet gewesen seien. Bei Uber einem Viertel aller betrachteten Zusammenschlussvorhaben hatten
sowohl die fusionierenden Unternehmen wie auch deren Wettbewerber profitiert.

7.3.5 Marktumfragen und Interviews

1155. Bei qualitativen Evaluationsmethoden wie Marktumfragen und Interviews beruht die normative Analyse der Ex
post-Evaluation anders als bei quantitativen Evaluationsmethoden nicht auf der Auswertung von Daten mithilfe von
statistischen Methoden, sondern auf den subjektiven Einschdtzungen befragter Unternehmensvertreter und Sachver-
standige. Mit Marktumfragen und Interviews besteht tendenziell die Mdglichkeit, ein vergleichsweise breites Spektrum
an Informationen von einer Vielzahl an Marktteilnehmern zum Einfluss der behordlichen Entscheidungspraxis auf die
Markt- und Wettbewerbsentwicklung zu gewinnen und gegebenenfalls fir quantitative Analysen nutzbar zu machen.
Mit ihnen ist es aber wegen der Beliebigkeit subjektiver Einschatzungen prinzipiell nicht méglich, die Effekte behordli-
cher Entscheidungen prazise zu identifizieren. Zudem konnen die abgegebenen Einschdtzungen aus strategischen Grin-
den oder aus Unkenntnis fehlerhaft sein.

1156. Das Bundeskartellamt hat im Juni 2010 Ergebnisse zu einer eigens durchgefihrten Ex post-Evaluation betreffend
seine 2006 erlassenen Verflgungen zu langfristigen Gasliefervertragen verdffentlicht.*” Die Verfligungen waren bis
September 2010 befristet, weshalb der Anlass der Evaluierung zum einen in der Bedarfsprifung einer Verldngerung der
Verfigungen und zum anderen in der rechtzeitigen Informierung der hiervon betroffenen Marktteilnehmern Gber den
kiinftigen kartellrechtlichen Rahmen vor Verhandlungsbeginn fir das nachfolgende Gaswirtschaftsjahr bestanden hat.
Wesentlicher Bestandteil der Evaluierung ist eine Marktumfrage gewesen.

1157. Zur Ermittlung der aktuellen Vertragssituation bei der Belieferung von lokalen und regionalen Weiterverteilern
durch Uberregionale Ferngasgesellschaften hat das Bundeskartellamt im Dezember 2009 24 Ferngasunternehmen, wo-
runter sich samtliche Adressaten der Verfligungen sowie deren engste Wettbewerber befanden haben, sowie 100 re-
gionale und ortliche Gasverteiler befragt. Die befragten Unternehmen hatten Auskunft Gber den Umsatz, Absatz und
Vertragsdauer ihrer Liefervertrage sowie Uber Einzelheiten zu den von ihnen abgegebenen Lieferangeboten zu geben.
Darlber hinaus sind sie verpflichtet worden, die Entwicklung ihres Produktportfolios darzustellen.

9% Gewdhnlich werden Unternehmen derselben Branche als Wettbewerber bestimmt; vgl. etwa Fee, C. E./Thomas, S., Sources of

gains in horizontal mergers: evidence from customer, supplier, and rival firms’, Journal of Financial Economics 74(3), 2004, S. 423-
460. Insoweit weicht dies zur Fallpraxis der Kartellbehorden ab; Bekanntmachung der Kommission Gber die Definition des rele-
vanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABI. (EU) 97/C 372/03 vom 9. Dezember 1997, S. 5.

405 Vgl. BKartA, Bericht Gber die Evaluierung der Beschlisse zu langfristigen Gasliefervertragen, 15. Juni 2010.
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1158. Die Aussagekraft von Marktbefragungen setzt voraus, dass eine hinreichend grofle Anzahl an relevanten Markt-
agenten und -beobachtern befragt werden und diese entsprechend teilnimmt. Dabei sollten die Fragen des Fragebogens
sachverhaltsgerecht sowie verstdndlich gestellt sein. Darlber hinaus hangt die Aussagekraft von Marktbefragungen
insbesondere von der Qualitdt bzw. dem Grad der Angemessenheit der Antworten der Befragten ab. Zur Qualitatssiche-
rung kénnen z. B. sinngemaRe Wiederholungsfragen gestellt werden, um Missverstandnisse oder bewusste Falschaussa-
gen zu identifizieren. Diesbezlglich hat das Bundeskartellamt eine Plausibilitdtstiberprifung vorgenommen.

1159. Den Ergebnissen der Befragung zur Folge haben sich die wettbewerblichen Bedingungen auf der untersuchten
GroRhandelsebene im Ex post-Zeitraum wesentlich verbessert. Die positiven Entwicklungen hat das Bundeskartellamt
auf seine damaligen Beschllsse zum Verbot langfristiger Gasliefervertrage zurickgefiihrt, gleichwohl es ebenso auf
einen branchenweiten Trend hingewiesen hat, der vermutlich z. T. dhnliche Markteffekte ausgelést haben konnte.
Schlussendlich hat das Bundeskartellamt keine Notwendigkeit fir das Einleiten neuer Verfahren mit dem Ziel einer Ver-
langerung der Verfiigungen gesehen.

7.4 Weitreichende Wirkungsanalysen

7.4.1 Anwendungspraxis

1160. Untersuchungen mit dem Ziel der Eruierung von in sachlicher, raumlicher sowie zeitlicher Hinsicht weitreichenden
Markteffekten der behordlichen Entscheidungspraxis z. B. von sektortbergreifenden und makrookonomischen Effekten
sind bislang selten und dann vornehmlich von Vertretern der Wissenschaft vorgenommen worden. "% Nur wenige Wett-
bewerbsbehorden haben sich eigens mit der Analyse weitreichender Effekte ihrer Entscheidungspraxis auseinanderge-
setzt, eine rechtliche Verpflichtung fir derartige Untersuchungen besteht nirgends.407 Wiéhrend in den von Vertretern
der Wissenschaft erstellten Studien vornehmlich quantitative Evaluationsmethoden wie z. B. 6konometrische Schatzun-
gen von Mehrgleichungsmodellen reduzierter Form zur Anwendung gekommen sind, sind in den von den Wettbewerbs-
behorden eigens durchgefihrten Analysen ausschliefRlich qualitative Evaluationsmethoden verwendet worden.

1161. Die Europdische Kommission hat erstmalig Ende 2015 eine Studie veroffentlicht, in der unter anderem die Lang-
fristeffekte ihrer Entscheidungspraxis auf den européischen Energiesektor geschatzt worden sind."® Trotz der Komplexi-
tat einer Identifizierung weitreichender auf behordliche Entscheidungen zurickzufiihrenden Effekte ist sie bestrebt, sich
auch zukiinftig in diesem Bereich von Ex post-Evaluationen zu engagieren.*®” Das Bundeskartellamt hat bislang keine
derartigen Analysen durchgefiihrt, gleichwohl hat es aus seiner Sektoruntersuchung Duale Systeme und der Evaluierung

seiner Beschllsse zu Gasliefervertragen Indizien fir etwaige Langfristeffekte ableiten kénnen.*"

7.4.2 Okonometrische Schitzungen von Mehrgleichungsmodellen reduzierter Form

1162. Analysen zu Mehrgleichungsmodellen reduzierter Form unterscheiden sich allgemein von denen zu Mehrglei-
chungsmodellen strukturierter Form dahin gehend, dass nicht eine Vielzahl an interdependenten Zusammenhdngen
durch Schatzungen von simultanen Gleichungssystemen, sondern an kausalen Zusammenhangen durch separate Schat-
zungen einzelner Gleichungen eruiert werden. Dies fuhrt zwar vergleichsweise methodisch und interpretatorisch zu
Vereinfachungen, allerdings kdnnen anhand der Ergebnisse mitunter keine holistischen, modellrahmenbezogenen Aus-

406 Vgl. etwa Ex-post economic evaluation of competition policy enforcement: A review of the literature, a. a. 0., S. 90 ff.; OECD,

Factsheet on how competition policy affects macro-economic outcomes, Oktober 2014, S. 22 ff.

407 Vgl. OECD, Working Party No. 2 on Competition and Regulation, Evaluation of Competition Enforcement and Advocacy Activities:

The Results of an OECD Survey, a. a. 0., S. 19.

408 EU-Kommission, The economic impact of enforcement of competition policies on the functioning of EU energy markets, a. a. O,

S. 97 ff.; vgl. Tz. 1163 ff. in diesem Gutachten.

409 Vgl. EU-Kommission, Competition policy brief 4, Ex post evaluation of competition policy enforcement, a. a. 0., S. 6.

410 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung duale Systeme, Zwischenbilanz der Wettbewerbsoffnung, a. a. O.; Bericht Gber die Evaluierung

der Beschlisse zu langfristigen Gasliefervertragen, a. a. O.



Kapitel IV - Kartellrechtliche Entscheidungspraxis 359

sagen getroffen werden.*"" Beiden Methoden gemein ist hingegen ein zugrunde liegender theoretischer Ansatz zur
Beschreibung der entsprechenden strukturellen Zusammenhéange.

1163. Im November 2015 hat die Europdische Kommission eine Studie veroffentlicht, deren Ziel es unter anderem war,
die Langfristeffekte ihrer Entscheidungspraxis auf den européischen Energiesektor zu quantifizieren.412 Im Fokus hat
dabei die durch ihre Entscheidungen ausgelosten Veranderungen auf die Wettbewerbsintensitdt der européischen
Energiemarkte sowie das Investitionsvolumen und die Produktivitatsentwicklung europdischer Energieunternehmen
gestanden. Hierflr sind 6konometrische Schatzungen zu einem Mehrgleichungsmodell reduzierter Form vorgenommen
worden. Die Studie hat die Europdische Kommission von Vertretern der Wissenschaft erstellen lassen.

1164. Die 6konometrischen Schatzungen zu einem Mehrgleichungsmodell reduzierter Form setzen qua Definition eine
theoretische Fundierung voraus. In der vorliegenden Studie ist unterstellt worden, dass die Entscheidungen der Europai-
schen Kommission einen unmittelbaren, stimulierenden Einfluss auf die Wettbewerbsintensitat auf den Energiemarkten
ausgelbt haben.*” Eine erhéhte Wettbewerbsintensitit habe wiederum die operativen und strategischen Entscheidun-
gen der Energieunternehmen beeinflusst, z. B. kurzfristig bei der Preissetzung, mittelfristig bei der Energieforderung und
langfristig bei der Innovationskraft.*** Eine hohe Innovationskraft habe vor allem auf einer hohen Investitionstatigkeit
der Unternehmen als Folge einer erhdhten Wettbewerbsintensitat beruht, wodurch Produktivitdtspotenziale gehoben
worden seien.*® Mit Schatzungen von einem Mehrgleichungsmodell reduzierter Form ist es daher prinzipiell méglich
gewesen, insbesondere den Effekt von Kartellrechtsentscheidungen der Europdischen Kommission auf die Wettbe-
werbsintensitat, das Investitionsvolumen und das Produktivitdtsniveau europdischer Energiemdrkte zu schatzen und auf
statistische Signifikanz hin zu Uberprufen.

1165. Die Validitat der Schatzungen von einem Mehrgleichungsmodell reduzierter Form setzt allgemein — wie nahezu
flr alle Regressionsanalysen — voraus, dass keine Schatzverzerrungen aufgrund einer unzureichenden Parameteridentifi-
kation aufgetreten sind. Eine unzureichende Parameteridentifikation rihrt von dem Problem der Endogenitat her, das zu
Scheinregressionen fihren kann. Das Problem der Endogenitdt kann bei Messfehlern (,errors-in-variables”), Nichtbe-
ricksichtigung relevanter ErklarungsgrofRen in den Regressionsanalysen (,,omitted variable bias”) sowie bei Interdepen-
denzen zwischen ErklarungsgroRen wie z. B. den Entscheidungen der Européaischen Kommission und den zu erklarenden
KenngroRen wie z. B. der Wettbewerbsintensitat, dem Investitionsvolumen sowie dem Produktivitatsniveau (,simulta-
neity bias/reverse causation”) entstehen. Zur Vermeidung eines simultaneity bias sind in der betreffenden Untersuchung
flr die Européische Kommission alle wettbewerbspolitischen ErklarungsgrofRen als zeitlich verzogerte Erklarungsgroen
spezifiziert worden. Zur Vermeidung eines omitted variable bias sind in den Schatzungen zudem eine Vielzahl der von
der empirischen Literatur empfohlenen ErklarungsgroRen sowie binadre Erklarungsgrofen als zeitinvariante unbeobacht-

bare ErkldarungsgroRen berlcksichtigt worden.*'®

1166. Fur die 6konometrischen Schatzungen sind Paneldaten unterschiedlichen Aggregationsniveaus fir den Zeitraum
von 2005 bis 2013 von einer Vielzahl an Datenquellen verwendet worden. Wahrend fir die Berechnungen der drei zu
erkldarenden KenngroRen Wettbewerbsintensitat, Investitionsniveau und Produktivitdtsniveau firmenspezifische Daten

1 ausfuhrlicher vgl. etwa Wooldridge, J. M., Introductory Econometrics — A Modern Approach 5. Aufl,, a. a. 0., S. 554 f.

412 EU-Kommission, The economic impact of enforcement of competition policies on the functioning of EU energy markets, a. a. O.,

S. 97 ff.

2 EU-Kommission, Ex-post economic evaluation of competition policy enforcement: A review of the literature, a. a. 0., S. 86 ff.

4 Vgl. etwa Aghion, P./Schankerman, M., On the Welfare Effects and Political Economy of Competition-Enhancing Policies, Economic

Journal 114 (October), 2004, S. 800-824.

3 Vgl. Holmes, T./Schmitz, J., Competition and Productivity: A Review of Evidence, Annual Review of Economics 2, 2010, S. 619-624.

Darlber hinaus hatten Entscheidungen der Europdischen Kommission auch Externalitdten auf Annex-Markten sowie Abschre-
ckungseffekte zu kartellrechtswidrigem Unternehmensverhalten auslésen konnen; etwa Buccirossi, P. u. a., Competition Policy
and Productivity Growth: An Empirical Assessment, Review of Economics and Statistics 95(4), 2013, S. 1324-1336.

416 Vgl. Grajek, M./Réller, L.-H., Regulation and investment in network industries: Evidence from European telecoms, Journal of Law &

Economics 55(1), 2012, S. 189-216; Alesina, A. u. a., Regulation and investment, Journal of the European Economic Association
3(4), 2005, S. 791-825.
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von einer kommerziellen Datenbank erhoben worden sind, sind fur alle ErklarungsgrofRen auf landerspezifische Daten
der Europdischen Kommission sowie anderer supranationaler Institutionen wie der OECD und Weltbank zurickgegriffen
worden. Zur Bestimmung der Wettbewerbsintensitdt sind zum einen der Boone-Indikator*"’, zum anderen ein Streu-
ungsmal fir die Produktivitatsentwicklung ausgewahlt worden. Das Investitionsvolumen ist aus der ersten Differenz der
Bilanzsummen und das Produktivitdtsniveau aus der Schatzung einer Produktionsfunktion abgeleitet worden. Zudem
sind vier Indikatoren, welche die Effektivitat der Wettbewerbskontrolle der Europdischen Kommission reflektieren sol-
len, aus Informationen zu 200 Fusionskontrollverfahren, 16 Missbrauchsverfahren, einem Kartellverfahren sowie 203

Beihilfeverfahren betreffend die europdischen Energiemarkte gebildet worden.**®

1167. Den Schatzungen zur Folge haben die Entscheidungen der Europdischen Kommission in Fusionskontrollverfahren
einen wettbewerbsfordernden Impuls in vergleichsweise weniger stark regulierten Landern ausgel6st. Entscheidungen
in Kartell- und Missbrauchsverfahren hatten hingegen in starker regulierten Landern einen wettbewerbshemmenden
Effekt induziert. Hierzu in Teilen konsistent sind die Ergebnisse zum Investitionsvolumen. Danach sei das Investitionsvo-
lumen in weniger stark regulierten Landern durch die Fusionskontrollentscheidungen der Europdischen Kommission
zwar gestiegen, jedoch durch deren Entscheidungen in Kartell- und Missbrauchsverfahren tendenziell gesunken. Fir
starker regulierte Lander seien hingegen Indizien flr einen investitionssteigernden Effekt durch die die Kartell- und
Missbrauchsverfahren festgestellt worden. Ferner hatten die Fusionskontrollverfahren eine produktivitatssteigernde
Wirkung in weniger stark regulierten Landern entfaltet. Aus den Ergebnissen der Regressionsanalysen ist folgender Kas-
kadeneffekt geschlossen worden: Die Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission zur Fusionskontrolle hat zu-
nachst den Wettbewerbsdruck auf den européischen Energiemarkten erhéht, was Investitionen der Energieunterneh-
men nach sich gezogen hat, wodurch schlussendlich Produktivitdtssteigerungen generiert worden sind. Bei den Ausfih-
rungen zu den Ergebnissen ist zugleich einschrankend auf potenzielle Schatzverzerrungen wegen einer moglicherweise
unzureichenden Parameteridentifikation hingewiesen worden. Die Ergebnisse seien demnach als Indizien flr eine starke
Korrelation und weniger fir eine Kausalitat zwischen der Entscheidungspraxis der Europaischen Kommission und den
Markt- und Wettbewerbsentwicklungen zu interpretieren.

7.5 Wiirdigung und Handlungsempfehlungen

1168. Im Bereich der Wettbewerbspolitik sieht die Monopolkommission Ex post-Evaluationen zum einen als ein Instru-
ment zur Verbesserung der Durchsetzung kartellrechtlicher Vorschriften durch Wettbewerbsbehérden an.” Ihrer An-
sicht nach kénnen insbesondere mit entscheidungsspezifischen Ex post-Evaluationen Lerneffekte generiert und somit
die Entscheidungspraxis effektiviert werden, zugleich kann die Wirkung einer (nunmehr) effektiven Wettbewerbskontrol-

. 420
le erhoht werden.

Zum anderen kdnnen Ex post-Evaluationen nach Auffassung der Monopolkommission zur Verbes-
serung des Kartellrechts selbst eingesetzt werden. Aus einer Auswertung einer Vielzahl an kartellrechtlichen Entschei-
dungen in einem bestimmten Zeitraum kdnnen Rickschlisse auf die Wirksamkeit der institutionellen Rahmenbedingun-
gen gezogen werden. Besonders mit Blick auf die Unterschiede in den nationalen Rechtsordnungen kénnen Gegeniber-
stellungen von Ex post-Evaluationen, die sich jeweils auf kartellrechtliche Entscheidungen verschiedener nationaler

Wettbewerbsbehorden beziehen, die Moglichkeit zu Rechtsvergleichen bieten. Die Monopolkommission verweist bei-

417 Vgl. Boone, J., A New Way to Measure Competition, Economic Journal 118(531), 2008, S. 1245-1261.

"8 Analog etwa zu Clougherty, J. A./Seldeslachts, J., The Deterrence Effects of US Merger Policy Instruments, Journal of Law, Econom-

ics and Organization 29(5), 2013, S. 1114-1144.

% Der wissenschaftliche Beirat des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie hat sich ausdricklich fir eine vermehrte Evaluie-

rung wirtschaftspolitischer MaRnahmen ausgesprochen; vgl. Evaluierung wirtschaftspolitischer FordermaRnahmen als Element
einer evidenzbasierten Wirtschaftspolitik, Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium fur Wirtschaft und
Energie, 20. September 2013.

420 Vgl. hierzu bereits Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1101 f.
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spielhaft auf die Europdische Kommission, die sich fir Ex post-Evaluationen von kartellrechtlichen Bestimmungen im

Zuge geplanter Reformen ausspricht.421

1169. Diese Vorteile Uberwiegen nach Auffassung der Monopolkommission maogliche Nachteile von Ex post-
Evaluationen. Eine erhebliche Gefahr von Reputationsverlusten fir die betroffenen Wettbewerbsbehérden sowie von
Schadensersatzklagen sieht die Monopolkommission nicht. Denn sofern im Rahmen einer Ex post-Evaluation negative
Auswirkungen von behordlichen Entscheidungen festgestellt werden, lasst sich daraus nicht zwangslaufig auf einen
Fehler im behordlichen Verfahren schlieRen. Wegen den moglicherweise unterschiedlichen Informationen Gber die
Markt- und Wettbewerbsentwicklung, die zu den jeweiligen Bewertungszeitpunkten vorgelegen haben, kann sich
durchaus die im Vorhinein als rechtmaRig angenommene Entscheidung im Nachhinein als unangemessen herausstellen.

1170. Die Monopolkommission begriRt die starkere Einbindung von Ex post-Evaluationen in die Wettbewerbspolitik der
Europdischen Kommission. Die bisher eigens durchgefiihrten sowie in Auftrag gegebenen Ex post-Evaluationen kénnen
ungeachtet der konkreten Evaluationsergebnisse zu einer Verbesserung der zukinftigen Entscheidungspraxis der Euro-
paischen Kommission und des europaischen Rechtsrahmens beitragen. Besonders positiv hebt die Monopolkommission
das Engagement der Europdischen Kommission und der OECD der letzten Jahre in Sachen Ex post-Evaluationen hervor.
Mit der Veroffentlichung umfassender Praxisberichte und der Veranstaltung von Workshops unterstitzen sie die Wett-
bewerbsbehorden proaktiv bei der Konzeption und Durchfihrung von Ex post-Evaluationen. Dass die ICN hingegen ent-
scheidungsspezifische Ex post-Evaluationen neuerdings nicht mehr als Projekt in ihren 3-Jahres-Arbeitsplanen flhrt,
nimmt die Monopolkommission mit Bedauern zur Kenntnis. Gerade weil die Wettbewerbsbehdrden bislang wenig Er-
fahrungen mit derartigen Analysen gesammelt haben, hatte sich das ICN umso starker zugunsten von entscheidungs-
spezifischen Ex post-Evaluationen aussprechen kénnen, um Lernprozesse bei der Anwendung und damit die Akzeptanz
von Ex post-Evaluationen bei den Behorden zu fordern.

1171. Auf nationaler Ebene halt die Monopolkommission eine systematische Durchfihrung insbesondere von entschei-
dungsspezifischen Ex post-Evaluationen vonseiten des Bundeskartellamtes zur Verbesserung der zuklnftigen Entschei-
dungspraxis und des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie zur Verbesserung des Kartellrechts grundsatzlich
far geboten. Die Monopolkommission verkennt dabei nicht, dass die Durchfiihrung von Ex post-Evaluationen vor allem
wegen der Anwendung komplexer statistischer Methoden und der gewdhnlich aufwendigen Datenbeschaffung dufRerst
ressourcenintensiv ist. Sie anerkennt die bisherige Evaluationspraxis des Bundeskartellamtes und begriRt dessen Be-
strebung, sich zuklnftig mit erhohter Aufmerksamkeit vertieften Ex post-Evaluationen widmen zu wollen.””” Nach Auf-
fassung der Monopolkommission sollten bei Ex post-Evaluationen zum Zwecke einer Identifizierung der relevanten
Markt- und Wettbewerbseffekte priméar quantitative Methoden und sekundar qualitative Methoden verwendet werden.
Im Hinblick auf eine effiziente Verwendung behordlicher Ressourcen konnen entscheidungsspezifische Ex post-
Evaluationen beispielsweise im Rahmen von Sektoruntersuchungen gemall § 32e GWB durchgefihrt werden.

1172. Im Hinblick auf die Frage, wer die Evaluation durchfiihren sollte, kommen neben dem Bundeskartellamt auch
verfahrensfremde Einrichtungen in Betracht. Fir eine Eigenevaluation der Entscheidungen durch das Bundeskartellamt
spricht insbesondere der auf gesetzliche Auskunftsrechte bei den Unternehmen basierte Zugang zu den notwendigen
Informationen. Dagegen konnte sprechen, dass die Gefahr einer Befangenheit bei der Auswahl der zu evaluierenden
Behdrdenentscheidungen besteht. Soweit verfahrensfremde, wissenschaftliche Einrichtungen mit der Durchfiihrung von
Ex post-Evaluationen von Entscheidungen des Bundeskartellamtes betraut wiirden, musste ihnen gegebenenfalls Akten-
einsicht und damit der Zugang zu Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen gewahrt werden, ohne dass eine gesetzliche
Vertraulichkeitsregelung existiert.””® Aber auch verfahrensfremde Einrichtungen konnen prinzipiell einer Befangenheit
dahin gehend unterliegen, dass sie etwa mit Blick auf die Akquise von Folgeauftragen Evaluationsergebnisse tendenziell
im Sinne der Auftraggeber — etwa der Wettbewerbsbehorden, deren Entscheidungen es zu evaluieren gilt — ermitteln.

421 Vgl. EU-Kommission, Ex-post economic evaluation of competition policy enforcement: A review of the literature, a. a. O., S. 36 f.:

“The application of competition rules is based on notices, guidelines and regulations that need to be revised periodically. Any pol-
icy reform should include an ex-post assessment of existing regulations before options for reform are considered.”

22 vig|. BKartA, Tatigkeitsbericht 2011/2012, BT-Drs. 17/13675 vom 29. Mai 2013, S. 44.

423 Vgl. ferner Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 364 ff.; XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 160 ff.
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Ungeachtet dessen besteht bei Ex post-Evaluationen spezifischer Entscheidungen oftmals explizit der Bedarf an einer
Erhebung von nicht &ffentlich zuganglichen Unternehmensdaten zum Ex post-Zeitraum. Uber entsprechende Auskunfts-
befugnisse verflgt ausschlieflich das Bundeskartellamt. In diesen Fallen kénnte eine Kooperation zwischen dem Bun-
deskartellamt und der evaluierenden Einrichtung zur Nutzung der Auskunftsbefugnisse des Amtes eingegangen werden.
Sofern das Bundeskartellamt Eigenevaluationen vornimmt, ist zu empfehlen, dass die Evaluation von einer verfahrens-
fremden Einrichtung begleitet und vor einer Veroffentlichung begutachtet wird.

1173. Zur Identifizierung der auf die Entscheidungen der Wettbewerbsbehorde zurlckzufihrenden Markt- und Wett-
bewerbseffekte bedarf es einer Erfassung moglichst aller relevanten kontemporaren Einflussfaktoren. Die Aussagekraft
von Ex post-Evaluationen ist somit stets von der Datenqualitdt und -quantitat abhdngig. Demnach erscheinen vor allem
behordliche Entscheidungen zu Markten bzw. Sektoren fir Ex post-Evaluationen geeignet, die einen vergleichsweise
hohen Homogenitdtsgrad und oligopolistische Marktstrukturen aufweisen. Das Anwendungsspektrum von Ex post-
Evaluationen erstreckt sich auf alle Verfahrensbereiche des Kartellrechts, auch wenn bislang Gberwiegend behdrdliche
Entscheidungen zu Fusionskontrollverfahren nachtraglich Gberpriift worden sind. An die Durchfihrung von Ex post-
Evaluationen ist immer auch die Wahl der Evaluationsmethode geknlpft. Es bietet sich aus Griinden der Falsifizierung
an, mehr als nur eine Evaluationsmethode zu verwenden. Nahezu alle in diesem Kapitel vorgestellten Evaluationsme-
thoden kénnen unter Berlcksichtigung ihrer Vor- und Nachteile auf alle Kartellrechtsbereiche sowohl fir markt- bzw.
sektorbezogene wie auch fir weitreichende Wirkungsanalysen angewendet werden. Eine Ausnahme bilden zumindest
Event-Studien auf Grundlage von Kapitalmarktdaten. Auch wenn sie als eine Evaluationsmethode fiir Ex post-Analysen
firmieren, scheinen sie vielmehr geeignet zu sein als eine Evaluationsmethode flr Ex ante-Analysen der Wettbewerbs-
behorden etwa zur Prognose der zu erwartenden Wettbewerbseffekte von Zusammenschlussvorhaben bérsennotierter
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Unternehmen.”" Gegebenenfalls kdnnen mithilfe von Event-Studien Indizien fir Effizienzvorteile i. S. v. § 36 Abs. 1 Satz

2 Nr. 1 GWB gewonnen werden.

% In die Unternehmensbewertung der Kapitalmarktanalysten und damit in die Aktienkurse flieRen deren Erwartungen Uber die

mogliche Entscheidung der Wettbewerbsbehdrde (Freigabe, Freigabe mit Nebenbestimmungen, Untersagung) unter Bertcksich-
tigung des Einflusses ihrer Unternehmensbewertung auf die behordliche Entscheidung ein. Die Erwartungsbildung der Analysten
umfasst u. a. die Schatzung der Wahrscheinlichkeiten fir das Eintreten der verschiedenen Entscheidungsmaoglichkeiten der Wett-
bewerbsbehorde (Freigabe, Freigabe mit Nebenbestimmungen, Untersagung) sowie die Abschatzung des langfristigen Einflusses
der Wettbewerbsentwicklung im Zuge einer Freigabe (mit oder ohne Nebenbestimmungen) auf die Entwicklung der Fusionspar-
teien und deren Wettbewerber. Da Event-Studien lediglich eine potenzielle Methode fiir Ex ante-Analysen darstellen und die
Wettbewerbsbehdrden ihre Entscheidungen orientiert am geltenden Kartellrecht und den jeweiligen verfahrensgegenstandlichen
Sachverhalt diskretionar treffen, erscheint das systematische Risiko einer strategischen Fehlbewertung der Zusammenschlussvor-
haben der Kapitalmarktanalysten gering.



