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Themenuberblick

Schwerpunkte

= Konzept des Leitfadens / Konzept
Marktbeherrschung

= Horizontale Fusionen im Leitfaden

Disclaimer

Personliche Meinung des Vortragenden. Nicht
notwendigerweise die Position des BKartAs.



Leitfaden Marktbeherrschung

Welche Themen behandelt der Leitfaden?

JA: Grundsatzliches zum NEIN: Formelle Fusionskontrolle
Konzept der

Marktbeherrschung

JA: Priifkonzept fiir NEIN: Marktabgrenzung
verschiedene Fusionstypen

JA: Kausalitat NEIN: Doppelpriifung

Gemeinschaftsunternehmen

JA: Abwagungsklausel NEIN: Verpflichtungszusagen




Internationaler Kontext

| Leitlinien
7| Kommission
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| Leitfaden BKartA I




Dt. Leitfaden im Vergleich

Leitfaden Unterschiede Gemeinsamkeiten
BKartA, 2011

Leitlinien Zwei Leitlinien: Marktabgrenzung nicht
Kommission horizontale LL und nicht  einbezogen, remedies nicht

2004, 2008 horizontale LL einbezogen

Guidelines Marktabgrenzung, Remedies nicht einbezogen-;
US DoJ /FTC typische Beweismittel interessant: Minderheits-
einbezogen; mehr Fallbei- beteiligungen

Aug 2010 C
2 spiele in Commentary

UK OFT, CC Marktabgrenzung Remedies nicht einbezogen,
Sep 2010 einbezogen Konzept der rivalry ahnlich

lignes directrices Komplettpaket: Markt-
Frankreich abgrenzung, formelle
Fusionskontrolle,
remedies

2009




Gliederung/Aufbau Leitfaden

Einleitung (6 S.)

Horizontale Fusionen (41 S.) Einzelmarkt- Kollektive
beherrschung Marktbeherrschung
Vertikale Fusionen (9 S.) Einzelmarkt- Kollektive
beherrschung Marktbeherrschung
Konglomerate Fusionen (8 S.) | Einzelmarkt- Kollektive
beherrschung Marktbeherrschung
Kausalitat (4 S.)

Abwagungsklausel (6 S.)
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Was ist eine horizontale Fusion?
vertikale Fusion?
konglomerate Fusion?




Fusionstypen

= Horizontale Fusion: z.B. Edeka/Trinkgut
(LF Rn. 16) (2010)

Freigabe mit
Nebenbestimmungen

- Vertikale Fusion: z.B. E.on/Stadtwerke

(LF Rn. 17) Eschwege (2003)
Untersagung

- Konglomerate Fusion: z.B. Springer/ ProSieben

(LF Rn. 17) -SAT 1

Untersagung



Gliederung/Aufbau Leitfaden

Einleitung (6 S.)

Horizontale Fusionen (41 S.) Einzelmarkt- Kollektive
beherrschung Marktbeherrschung
Vertikale Fusionen (9 S.) Einzelmarkt- Kollektive
beherrschung Marktbeherrschung
Konglomerate Fusionen (8 S.) | Einzelmarkt- Kollektive
beherrschung Marktbeherrschung
Kausalitat (4 S.)

Abwagungsklausel (6 S.)




Einleitung Leitfaden

= Zielsetzung des Leitfadens (Rn. 1)

Dieses Dokument erlautert den analytischen Ansatz, nach dem das
Bundeskartellamt Zusammenschliisse beurteilt. In diesen sind neben 6konomischen
Erkenntnissen insbesondere die Fallpraxis und die Erfahrung des Bundeskartellamtes
sowie die Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Disseldorf und des Bundesgerichtshofs
eingeflossen. Nicht in jedem Fusionskontrollfall spielen samtliche dargestellten Kriterien
eine Rolle oder haben die gleiche Bedeutung. Im Einzelfall kann auch eine
Weiterentwicklung des hier dargelegten Konzeptes geboten sein. Insofern erhebt der Text
weder einen Anspruch auf Vollstandigkeit, noch bindet er die Beschlussabteilungen
in ihren Einzelfallentscheidungen.
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Warum macht man einen Leitfaden?
Wer ist die richtige Zielgruppe?




Kontext — Zielgruppe?

Offentlichkeit

Wissenschaft

- Andere

Wettbewerbs-
behorden

Mitarbeiter

Unternehmen
und ihre Berater




Zielsetzung Leitfaden

]
% | Bundeskartellamt

(Hezne Madzr | Faimre Weitheawrch

~Den Unternehmen und ihren juristischen oder 6konomischen Beratern soll der Leitfaden als
Orientierungshilfe dienen. Auf seinerdergadlage lasst sich besser einschatzen, welche
Priifungsschwerpunkte im Fusionskonti@liverfahren zu erwarten sind. Dies kénnen die
Unternehmen bereits in ihrer Anmeldufig bericksichtigen. Sie kdnnen so auch besser
einschatzen, inwiefern ihr Vorhaben in der Bewertung des Bundeskartellamts
Wettbewerbsprobleme aufwerfen korihte:"

Bundeskartellamt — Fusionskonirolle

MNeuer Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle

Bonn, 21. Juli 201 1: Das Bundeskartellamt hat heute den Entwurf eines | eitfadens zur
Marktbehemrschung in der Fusionskontrolle” zur Stellungnahme vorgelegt.

Der Leitfaden ist eine wichtige Crientierungshilfe fir Untemehmen. Auf seiner Grundlage I3sst sich
besser einschatzen, welche Prifungsschwerpunkte im Fusionskontrollverfahren zu enwarten sind.
Der aktualisierte Leitfaden soll das Vorgangerdokument, das im Jahr 2000 unter dem Titel
AAuslegungsgrundsatze zur Prifung von Marktbehemschung® verdffentlicht worden war, ersetzen.

Das Bundeskartellamt entscheidet Jahr fir Jahr dber rund 1000 Zusammenschlussvorhaben von
Untemehmen. Inn Rahmen der Fusionskontrolle prift die Beharde, ob durch einen
Zuzammenzschluss eine marktbehemrschende Stellung entsteht oder verstarkt wird. Der Leitfaden
stellt dar, anhand welcher Kriterien das Bundeskartellamt bemizst, ob ein Vorhaben auf
wettbewerbliche Bedenken stolt oder freigegeben werden kann.

Im Yergleich zu den friheren Auslegungsgrundsitzen rickt der neue Leitfaden die notwendige
Gezamtbetrachtung der Marktverhdltnisse stirker in den Mittelpunkt. Es geht dabei nicht um die
dearbeitung einer Checkliste einzelner Kriterien. Die Prifung ist vielmehr auf die Frage fokussiert,
was sich durch den Zusammenschiuss an den Marktverhéftnissen &ndert und ob dies



QA

14

Was ist Marktbeherrschung?




Einleitung Leitfaden

= Konzept Marktbeherrschung:
. § 19 Abs. 2 GWB

- Verbindung zum 6konomischen Konzept der
Marktmacht (wenn ,kritische Schwelle" der
Marktmacht Uberschritten ist)

- ,in nennenswerter Weise unabhangig von Reaktionen
seiner Wettbewerber, Kunden und Lieferanten"

- Kein Nachweis einer Beeintrachtigung der Gesamt-
oder Konsumentenwohlfahrt erforderlich.

- ,konkrete Gefahrdungslage" ausreichend
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Warum Fusionskontrolle?




Einleitung Leitfaden

= Warum Fusionskontrolle (Rn. 2-3)

» Fusionskontrolle kann einen maBgeblichen Beitrag dazu leisten, Wettbewerbs-
beschrankungen durch Unternehmenskonzentration zu verhindern.

Der Bedeutung der Fusionskontrolle steht dabei nicht entgegen, dass die meisten
Fusionen keine wettbewerblichen Probleme aufwerfen und einige Fusionen im
Gegenteil wettbewerblich positive Impulse setzen.

Da Zusammenschlisse jedoch die Marktstruktur verandern, kénnen sie einen
wesentlichen Einfluss auf das Wettbewerbsverhalten der Unternehmen und die
Marktergebnisse haben."

~In den meisten Fallen verfigen Unternehmen in konzentrierten Markten Uber ein
héheres Mal3 an Marktmacht als Unternehmen, deren Markte durch eine Vielzahl starker
Wettbewerber gepragt sind. Marktmacht er6ffnet einem Unternehmen Verhaltensspiel-
raume gegeniiber Wettbewerbern, Abnehmern oder Zulieferern, die das Markt-
ergebnis negativ beeinflussen kénnen: Sie kann zu iiberhohten Preisen, verminderter
Menge, Qualitat und Vielfalt sowie zu geringerer Innovationsdynamik fihren. Das
gilt nicht nur auf der Ebene der Endkunden, sondern auch auf der Ebene der Unterneh-
menskunden. Die zunachst nur fur Unternehmenskunden unmittelbar spirbaren Nach-
teile der Marktmacht kdnnen sich auf allen nachgelagerten Wertschépfungsstufen
auswirken und dann letztlich auch dem Endverbraucher schaden.
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Exkurs: Statistik BKartA
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Entscheidungen BKartA 2. Phase 1999-2010
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Exkurs: Statistik KOM

Kommission Entscheidungen 2. Phase und 1. Phase mit
Verpflichtungszusagen

20 +

18 ® Untersagungen

16 -

o Freigabe mit

Verpflichtungszusagen 1.
Phase

Freigabe mit
Verpflichtungszusagen 2,
Phase

® Freigaben ohne
Verpflichtungszusagen 2.
Phase

12

10

BEBRBRE
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Exkurs: Interventionsrate D/EU

»Interventionen" (=Untersagung/Freigabe mit
Nebenbestimmungen) BKartA/KOM
30
O Interventionen
25 BKartA
2 -2
20 005 -2009
15 BKartA:
Interventionsrate: 0,7 %
10 Interventionen: 58
Anmeldungen: 8433
> T KOM:
0 : : : : Interventionsrate:5,9%
Interventionen: 100
2005 2006 2007 2008 2009 Anmeldungen: 1677

FAZIT: Die allermeisten Fusionen sind nicht problematisch!
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Welchem Leitbild folgt die deutsche
Fusionskontrolle?




Einleitung Leitfaden

- ,Leitbild" (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
schltzen, 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.™
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Wie lautet der deutsche
Untersagungstest? Und welche
Marktsituationen sind zu vergleichen?




Einleitung Leitfaden

= ,counterfactual® (Rn. 9 ff)

» ZU Beginn der materiellen Prifung in der Fusionskontrolle werden die Marktverhalt-

nisse vor dem Zusammenschluss im Hinblick darauf beurteilt, welcher Grad an
Marktmacht bzw. ob eine marktbeherrschende Stellung vorliegt. Im zweiten Schritt wird
gepruft, ob durch den Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung
(neu) entsteht oder (weiter) verstarkt wird. Ermittelt wird also, ob durch die
geanderte Marktstruktur veranderte Wettbewerbsvoraussetzungen vorliegen und ob und
inwieweit diese die Verhaltensspielraume der Unternehmen beeinflussen. *

»~Die Analyse beschrankt sich dabei nicht allein auf einen einfachen Vorher-Nachher-
Vergleich bei als konstant unterstellten Rahmenbedingungen. In das zugrunde gelegte
Vergleichsszenario (,,counterfactual™), das die Situation ohne den
Zusammenschluss beschreibt, und die Prognose der zuklnftigen
Wettbewerbsbedingungen nach dem Zusammenschluss gehen auch fir den Wettbewerb
relevante Entwicklungen auf dem Markt ein, die unabhangig vom Zusammenschluss in
naherer Zukunft zu erwarten sind.7 Daraus folgt, dass sich die Prognose auf einen
Uberschaubaren Zeitraum beschranken muss, dessen Lange anhand der konkreten
Umstande des betroffenen Marktes im Einzelfall zu bestimmen ist."
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Gibt es in der deutschen Fusionskontrolle
eine Spiirbarkeitsschwelle?




Einleitung Leitfaden

- AusmaB der Anderung (Rn. 11-14)

- 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.
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Welche Faktoren sind bei der Prufung
horizontaler Fusionen zu
berticksichtigen?




Horizontale Fusionen

= Gliederung

I. Einzelmarktbeherrschung ......cccciiiiiiiiiiinr s sns s sssa s ssssnsssansnnanss 7

= 1. Marktanteile und Konzentration ... 8

= 2. Weitere Wettbewerbsfaktoren im relevanten Markt .................... 14
= a) Kapazitaten und Kapazitatsbeschrankungen .......cccoovviiiiiiiiiiiiiien e, 14

= b) Kundenpraferenzen und Wechselkosten .......ccccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiee e 15

= ) Gewerbliche Schutzrechte und KNOW-HOW .....ccciiiiiiiiiiiiii e 16
= ) MarK PNase it e 17
= e) Zugang zu Beschaffungs- und Absatzmarkten ..........ccooiiiiiiiiin i, 17
= ) Verflechtungen mit anderen Unternehmen ..., 19
= g) Finanzielle RESSOUICEN ... i e e aaneeaaas 19
= 3. Wettbewerbsfaktoren auBBerhalb des relevanten Marktes ............ 21
= a) Potentieller Wettbewerb und Marktzutrittsschranken ...........cccceevvviiin 21
= b) RANASUDSEITULION ..o e 28

= 4. Gegengewichtige Nachfragemacht ......................... 29 "



Von der Checkliste zum Leitfaden

29
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Welche Bedeutung haben die
unterschiedlichen Bezeichnungen der
Dokumente?




Trends

Konzept:
,~Analyserahmen®

Fallbeispiele aus
Verwaltungspraxis
und
Rechtsprechung



Chronologischer Ablauf

1 3
_ 21. Juli 2011: Bis Ende Friihjahr 2012:
Vorbereitung Veroffentlichung September 2011: Veroffenthc;hung
Entwurf Entwurf Konsultation Endversion
2 4

L1 n k-l a Te rs $ Bundeskartellamt
[ ¢ BDI

<

Bundesverband der

Pressemeldung des Bundeskartellamtes
Verbesserte Zusammenarbeit der nationalen

Wettbewerbsbehtrden im Rahmen der Fusionskontrolle - ] Deutschen Industrie e.V.
Présidenten der Wettbewerbsbehirden der EU :”"E"e I
verabschieden neuen Leitfaden A N
EUROPEAN
Die Prasidenten der nationalen Wetthewerbsbehtrden in der EU und die COMMISSION

Européische Kommission haben gestern auf dem Generaldirektorentreffen der EL
in Brissel einen neuen Leitfaden (sog. Best Practices) im Bereich der . .
Fusionskontrolle verabschiedet, Der Leitfaden betrifft die Zusammenarbeit der DEfenc!lng I.Ib_erty
nationalen Behdrden in Fusionskantrollverfahren, die in mehreren Mitgliedstaaten PUI'SU"'lg ]ustlce
angemeldst werden miissen, Zur Vereinfachung und Beschleunigung der

Verfahren wallen die Behdrden sich kiinftig noch umfassender iber Ergebnisse

von Marktermittlungen und wettbewerbliche Analysen austauschen, Der Schutz p

der Geschaftsgeheimnisse der betraffensn Unternehmen wird durch das RBB E conomics

vereinbarte Verfahren wie bisher sichergestellt,

Der Prasident des Bundeskartellamts Andreas Mundt: “Sind mehrere
Mitgliedstaaten betroffen ist eine verstirkte Zusammenarbeit der Behdrden

sinnwall, umn eine wirksame, effiziente und zeitnahe Prifung z2u gewshrizisten.
DIENVEREI UNG KARTELLRECHT E.V.

Das Dakument wurde von der EU Arbeitsgruppe Fusionskantrolle ausgearbeitet,
die aus Vertretern der Europdischen Kommission und der nationalen

Wettbewerbsbehdrden in der Europaischen Union besteht. Sie wurde bislang van
der der irischen rde und dem Bundeskartellamt
geleitet, Jetzt haben die britischen Wettbewerbshehdrden (OFT und Competition

2008 2011 2011 2012




Stellungnahmen

drv®) ) A

EUROPEAN MARKENVERBAND

COMMISSION
B  Lademann & Associates (':‘9 BDI

Bundesverband der
Deutschen Industrie e.V.

/D\

Linklater Ly
dTers Defending Liberty

Pursuing Justice
merger remedy analysis

frontier

BCONOMIcs RBB | Economics

STUDIENVEREINIGUNG KARTELLRECHT E.V.



Blick in die Zukunft

= 8. GWB Novelle

- Eckpunkte
- Referentenentwurf

= SIEC-Test

- Aktualisierung der Auslegungsgrundsatze in zwei
Schritten

- Erstens: Stand der Praxis Marktbeherrschung
(Leitfaden 2012)

- Nach Einfuhrung des Tests: Was andert sich durch
Testwechsel (Leitfaden 2.0)



Leitfaden
Marktbeherrschung

Vielen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit!

Dr. Andreas Bardong, LL.M.

Bundeskartellamt

% Bundeskartellamt

Referatsleiter Deutsche und
Europadische Fusionskontrolle (G4)



