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Themenuberblick

= Schwerpunkt: Auswirkungen des SIEC-Test
auf die Praxis des BKartA

- Sonstige Anderungen
- Marktbeherrschungsvermutung
- Zusagen
- Bagatellmarktklausel

Disclaimer: Der Vortrag gibt ausschlieBlich die persodnliche
Meinung des Autors wieder.



Ziele der 8. GWB-Novelle

~[D]as GWB [soll] mit der 8. Novelle weiter modernisiert und optimiert sowie seine
Durchsetzung noch effizienter gestaltet werden. Die Neuregelung zielt darauf ab,
Unterschiede zwischen deutscher und europadischer Fusionskontrolle weiter zu verringern,
um eine weitgehend gleichlaufende Beurteilung von Fusionsvorhaben auf
deutscher und europaischer Ebene zu ermdéglichen.®

,Darlber hinaus kann die deutsche Rechtsanwendungspraxis dadurch die
Entwicklungen in der Fusionskontrolle innerhalb und auBBerhalb der
Europadischen Union besser mitgestalten. Der SIEC-Test ist mittlerweile in den
nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten der Europaischen Union das haufigste
materielle Prifkriterium.®

Quelle: Begrindung Regierungsentwurf



1. Auswirkungen des SIEC-Tests?
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a) Okonomisierung
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Unterstiitzung der
Okonomisierung

= Starker orientiert auf Wirkungen

= Drei Beispiele
- Starkere Rolle des counterfactual [LF, vgl. auch Libri]

- Berlcksichtigung der wettbewerblichen Nahe von
Wettbewerbern [LF, Edeka/Tengelmann]
- Untersuchung der wirtschaftlichen e et vEonngsRunes
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- Ziel: Hohere Treffsicherheit AR
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- Weniger Typ 1 und Typ 2 Fehler



b) Erweiterte Interventionsbefugnis?

http: //www.oldskoolman.de

= Lucken-Falle

- Unilaterale Effekte
im engen Oligopol
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c) Beschrankte Interventionsbefugnis?

= Zusatzliche Anforderungen aus SIEC-Test fur
Regelbeispiel Marktbeherrschung?
- Spurbarkeit?
- AusschlieBBlich Konsumentenwohlfahrt?
- Berulcksichtigung von Effizienzen?

Beschrinkung der
Interventionsbefugnis s



Marktbeherrschung als Regelbeispiel

,Die Erganzung des Untersagungstatbestands flihrt nicht zu Rechtsunsicherheit. Die
Untersagungsvoraussetzung der Begrindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung, die seit EinfUhrung der deutschen Fusionskontrolle 1973
das alleinige Prifkriterium war, gilt ebenso weiter wie die dazu ergangene
Entscheidungspraxis der Gerichte, etwa zur Frage, wann eine marktbeherrschende
Stellung durch einen Zusammenschluss verstarkt wird. Die Begriindung oder
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung stellt stets eine erhebliche
Behinderung wirksamen Wettbewerbs dar (Marktbeherrschung als Regelbeispiel)."

Quelle: Begrindung Regierungsentwurf



Marktbeherrschung als Regelbeispiel

= Wortlaut:

- ,Zusammenschluss, der [...], insbesondere von dem zu erwarten
ist, dass er eine marktbeherrschende Stellung begrindet oder
verstarkt"

= Historisch:
- siehe oben (Begrundung)

= Systematisch:
- Regelbeispiele in § 19 Abs. 4 GWB werden genauso
ausgelegt
= Teleologisch:

- Angleichung an SIEC-Test aus FKVO bei Fortgeltung
der Rechtsprechung zur Marktbeherrschung



Deutsche Vorlagen zum SIEC-Test an EuGH?

= Entscheidungserheblich bei Auslegung

(autonomer) nationaler Vorschriften?

- Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato/ETI (EuGH, Urteil
vom 11.12.2007, C-280/06) und Dzodzi (EuGH, Urteil vom
18.10.1990, C-297/88 und C-197/89)

- VvS. Kleinwort Benson

= Vollharmonisierung?

- Wortlaut
- Systematische Einbettung (Abwagungsklausel,
Ministererlaubnis, etc.) Foto © Gerichtshof der Europaischen Union

- Intention des Gesetzgebers und Begrindung

- Gewisser Spielraum fur nationale Rechtsordnung, keine
Vollharmonisierung
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Konvergenz vs. Besonderheiten

& Bundeskartellamt

Leitfaden
zur Marktbeherrschung
in der Fusionskontrolle

29. Marz 2012
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Bindung an Urteile EUGH/KOM Leitlinien?

= Orientierung an europaischer
Entscheidungspraxis
- Ahnlich wie Ubernahme Kontrollerwerb
- Z.B. BGH E.on/Stadtwerke Eschwege (Bezugnahme
auf EuG Airtours)
= Keine automatische Bindung an
Europaische Entscheidungspraxis

Foto © Europaische Kommissic



Konvergenz vs. Besonderheiten

= Welche Unterschiede bleiben?
- Spurbarkeit vs. Wahrnehmbarkeit

- Alleiniger MaBBstab Konsumentenwohl
fahrt

vs. Konsumentenwohlfahrt
+ Schutz des Wettbewerbsprozesses
+ Wettbewerbsfreiheit

- Berulcksichtigung von Effizienzen




Spurbarkeit vs. Wahrnehmbarkeit

= BKartA Leitfaden Marktbeherrschung

- Keine Spurbarkeitsschwelle, aber ... (Rn. 13)

,Die auf eine veranderte Marktstruktur zurlickzufihrende Verringerung der
Wettbewerbsintensitat und der korrespondierende Marktmachtzuwachs missen kein
bestimmtes Ausmal i.S. einer Spurbarkeit erreichen.10 Allerdings muss Uberhaupt eine
konkrete Verschlechterung der Wettbewerbsverhaltnisse feststellbar sein. Ob
durch den Zusammenschluss Veranderungen bewirkt werden, die einen
Marktmachtzuwachs bedeuten, hangt stets von den Marktverhaltnissen im Einzelfall ab.
Eine marktbeherrschende Stellung kann z.B. auch ohne Marktanteilsaddition verstarkt
werden, wenn die bereits ein hohes Mal3 an Marktmacht vermittelnde Marktstellung auf
andere Weise abgesichert oder verbessert und die Marktmacht so weiter gesteigert wird."

- Restwettbewerb besonders schutzenswert (Rn. 12)

.Der aus einem Zusammenschluss resultierende Zuwachs an Marktmacht wird umso
kritischer beurteilt, je hoher deren Ausmal bereits vor dem geplanten Zusammenschluss
ist. Denn je starker der Wettbewerb bereits geschadigt ist, um so schitzenswerter ist der
verbleibende Restwettbewerb. Bei einer sehr niedrigen Wettbewerbsintensitat und
entsprechend stark ausgepragter Marktbeherrschung kann auch ein sehr geringer
prognostizierter Zuwachs an Marktmacht bereits als Verstarkungswirkung zu bewerten
sein."



Konsumentenwohlfahrt + x ?

= BKartA Leitfaden Marktbeherrschung
. Leitbild BKartA (Rn. 4)

,Die Fusionskontrolle dient dem Zweck, den Wettbewerb als funktionsfahigen
Prozess zu schiitzen. Damit dient der Schutz des Wettbewerbs gleichzeitig dem Schutz
von Konsumenteninteressen, und zwar nicht im Sinne einer kurzfristigen, sondern einer
dauerhaften und langfristigen Interessenwahrung. Es geht grundsatzlich nicht darum,
einzelnen Wettbewerbern Vorteile zu verschaffen oder sie vor Wettbewerb zu schutzen,
sondern um die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs. Da es ohne aktuelle bzw. potentielle
Wettbewerber jedoch auch keinen funktionsfahigen Wettbewerb gibt, kann der effektive
Schutz des Wettbewerbs mit dem Schutz von Wettbewerbern zusammenfallen. Die
Vorschriften der Fusionskontrolle dienen damit auch dazu, die Freiheit des
Wettbewerbs bzw. die Freiheit der Wettbewerber, die an diesem Prozess
teilnehmen, strukturell zu sichern.™

- Leitbild Kommission, Horizontalleitlinien (Rn. 8)

»~Ein wirksamer Wettbewerb erbringt den Verbrauchern Vorteile, zum Beispiel in Form
niedriger Preise, hochwertiger Produkte, einer groBen Auswahl an Waren und
Dienstleistungen und Innovation. Mit der Fusionskontrolle verhindert die Kommission
Zusammenschllsse, die geeignet waren, den Verbrauchern diese Vorteile vorzuenthalten,
indem die Marktmacht der Unternehmen splrbar erhéht wirde."



Berucksichtigung von Effizienzen?

- FKVO (29. Erwagungsgrund)

~»Um die Auswirkungen eines Zusammenschlusses auf den Wettbewerb im Gemeinsamen
Markt bestimmen zu kénnen, sollte begriindeten und wahrscheinlichen Effizienzvorteilen
Rechnung getragen werden, die von den beteiligten Unternehmen dargelegt werden. Es
ist mdglich, dass die durch einen Zusammenschluss bewirkten Effizienzvorteile die
Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Wettbewerb, insbesondere den mdglichen
Schaden fir die Verbraucher, ausgleichen, so dass durch den Zusammenschluss
wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil
desselben, insbesondere durch Begriindung oder Starkung einer beherrschenden
Stellung, nicht erheblich behindert wiirde. Die Kommission sollte Leitlinien
veroffentlichen, in denen sie die Bedingungen darlegt, unter denen sie Effizienzvorteile
bei der Prifung eines Zusammenschlusses berilicksichtigen kann."

- 8. GWB-Novelle?
- BKartA Leitfaden Marktbeherrschung

~Im Ausnahmefall kann auch ein Zusammenschluss, der eine marktbeherrschende
Stellung begrindet oder verstarkt, positive wettbewerbliche Auswirkungen haben.
Effizienzgewinne und sonstige positive Auswirkungen von Zusammenschlissen kénnen -
jedenfalls teilweise — im Rahmen von Abwagungsklausel19 (§ 36 Abs. 1 HS 2 GWB) und
Ministererlaubnis20 (§ 42 GWB) berlcksichtigt werden. ,,



... Bertcksichtigung von Effizienzen?

- ... BKartA Leitfaden Marktbeherrschung

.... Daruber hinaus - insbesondere im Hinblick auf den Markt, auf dem
Wettbewerbsprobleme identifiziert wurden - sieht das GWB im Rahmen des
Marktbeherrschungstests aber keine Rechtsgrundlage flr die Berlcksichtigung von
Effizienzen vor, soweit sie nicht unmittelbar wettbewerbliche Auswirkungen haben. Gegen
eine weitergehende Berucksichtigung von Effizienzen spricht insbesondere auch der flr
ihre Darlegung und Prifung erforderliche hohe Ressourcenaufwand fur die
Zusammenschlussbeteiligten und die Wettbewerbsbehérde. Im Hinblick auf die
Erfahrungen anderer Wettbewerbsbehorden bei der Berlicksichtigung von Effizienzen und
dem bislang geringen Einfluss auf das Priifungsergebnis erscheint der mit einer starkeren
Berlicksichtigung von Effizienzen verbundene Nutzen im Vergleich zu den damit
verbundenen zusatzlichen hohen Transaktionskosten auBer Verhaltnis zu stehen.
Weiterhin sind Effizienzvorteile durch einen Zusammenschluss in der Praxis oft nicht
verlasslich feststellbar. AuBerdem ist zu berlicksichtigen, dass der Gesetzgeber bei der
hoheren Eingriffsschwelle flir Fusionen (im Vergleich zu wettbewerbsbeschrankenden
Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen), jedenfalls beim
Marktbeherrschungstest, die zu erwartenden Effizienzen bereits pauschal berilicksichtigt
hat. ®



2. Marktbeherrschungsvermutung

= 33% auf 40% (Einzelmarktbeherrschung)

= ,Anders als das europdische Recht enthalt das GWB Vermutungstatbestande fur die
Einzel- und die Oligopol-Marktbeherrschung (§ 19 Absatz 3). Die gesetzlichen
Marktbeherrschungsvermutungen erleichtern die Praxis der Fusionskontrolle und werden
deshalb beibehalten. Allerdings gilt nach wie vor der Amtsermittlungsgrundsatz. Dieser
schrankt im Verwaltungsverfahren die Umkehr der Beweislast in gewissem Umfang ein
(Oberlandesgericht Dusseldorf, Beschluss vom 3. Dezember 2008 - VI-Kart 7/06 (V) Rn.
44). Reformbedarf besteht allerdings bei der Marktanteilsschwelle flr die
Einzelmarktbeherrschungsvermutung, da sie nicht mehr dem aktuellen Stand
dkonomischer Erkenntnisse entspricht. Die Entscheidungspraxis des Bundeskartellamtes
hat sich in diesem Punkt fortentwickelt. ®

,Dabei wird die bisherige Schwelle der Einzelmarktbeherrschungsvermutung von einem
Drittel maBvoll auf 40 Prozent angehoben, um das Gesetz an den Stand 6konomischer
Erkenntnisse anzupassen und der Fortentwicklung der Praxis des Bundeskartellamtes
Rechnung zu tragen. Die behdérdliche Praxis hat gezeigt, dass eine marktbeherrschende
Stellung eines einzelnen Unternehmens mit einem Marktanteil von einem Drittel heute
nur noch in Ausnahmefallen vorkommt."(Begriindung Regierungsentwurf)



3. Zusagen

= Angleichung an Wortlaut FKVO

. GWB n. F . ,Die Freigabe kann mit Bedingungen und Auflagen verbunden

werden, um sicherzustellen, dass die beteiligten Unternehmen den Verpflichtungen
nachkommen, die sie gegentuber dem Bundeskartellamt eingegangen sind, um eine
Untersagung abzuwenden."

" FKVO . ,Die Kommission kann ihre Entscheidung mit Bedingungen und Auflagen

verbinden, um sicherzustellen, dass die beteiligten Unternehmen den Verpflichtungen
nachkommen, die sie gegenuber der Kommission hinsichtlich einer mit dem
Gemeinsamen Markt zu vereinbarenden Gestaltung des Zusammenschlusses
eingegangen sind."

= Beibehaltung des Ausschlusses einer
dauernden Verhaltenskontrolle

= ,Die Bedingungen und Auflagen dlrfen sich nicht darauf richten, die beteiligten
Unternehmen einer laufenden Verhaltenskontrolle zu unterstellen.™



4. Bagatellmarktklausel

o Zuruck in die materielle Fusionskontrolle

».Die Bagatellmarktklausel (§ 35 Absatz 2 Nummer 2) nimmt
Zusammenschlussvorhaben, die nur einen gesamtwirtschaftlich unbedeutenden Markt
betreffen, sowohl von der Anmeldepflicht als auch von der materiellen
Fusionskontrolle aus. Die Voraussetzungen der Anmeldepflicht sollten eindeutig und
ohne gréBeren Ermittlungsaufwand anhand quantitativer Kriterien feststellbar sein.
Dies ist bei der flr die Bagatellmarktklausel erforderlichen Marktabgrenzung und der
Ermittlung des Marktvolumens oft nicht der Fall. Deshalb wird die
Bagatellmarktklausel, wie vor der 6. GWB-Novelle, der materiellen Fusionskontrolle
zugeordnet (§ 36 Absatz 1 Nummer 2). * (Begrindung Regierungsentwurf)

= Bagatellmarkt?
= Abwagung Aufwand (i. Erg. Verringerung !)

- FUr exakte Marktabgrenzung und prazise Ermittlung
des Marktvolumens

- FUr Anmeldung und Ermittlung, ob ein
Wettbewerbsproblem zu erwarten ist



Materielle Fusionskontrolle
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