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Zusammenfassung

Der vorliegende Abschlussbericht befasst sich mit Verflechtungen zwischen Anbietern
von Walzasphalt. Diese bestehen regelméaBig in der Form von Gemeinschaftsunter-
nehmen und sind im gesamten Bundesgebiet anzutreffen. Ziel der Sektoruntersuchung
war es, typische kartellrechtswidrige Verflechtungen zwischen Anbietern zu ermitteln.
Im Anschluss daran sollen die Beteiligten die KartellrechtsverstdBe wirksam abstellen.

Gemeinschaftsunternehmen (GU) sind rechtlich selbstandige Unternehmen, an
denen mindestens zwei Unternehmen beteiligt sind. Praktisch alle erfassten GU
bestehen seit vielen Jahren und haben eine stabile Gesellschafterstruktur. Die
Gemeinschaftsunternehmen haben eine erhebliche Marktbedeutung:

e Sie stellen im Referenzjahr 2009 annahernd zwei Drittel der bundesweit erfassten
207 Gesellschaften, die Asphaltmischwerke betreiben.

¢ Die GU betreiben die Halfte der bundesweit erfassten 541 Asphaltmischwerke und
erzielen auch die Halfte des Absatzes in Ho6he von 47,9 Mio. t und des Umsatzes
in H6he von ca. 1,9 Mrd. Euro.

Zahlreiche GU wurden bislang nicht systematisch kartellrechtlich geprift. Haufig waren
die GU auch dem Anwendungsbereich der Fusionskontrolle entzogen, zum Beispiel

wegen der Bagatellmarktklausel und den Umsatzschwellen.

Neben den GU sind vor allem die Unternehmen Werhahn, STRABAG, EUROVIA und
KEMNA prasent, die hier gemeinsam als G4-Unternehmen (in Abgrenzung zu Dritten
Unternehmen) bezeichnet werden. Sie sind mit Blick auf die Unternehmens- und
Werksbeteiligungen, die Absatze und Umsatze deutlich gréBer als andere
Marktteilnehmer. Die einzelnen G4-Unternehmen sind jeweils weitgehend im gesamten
Bundesgebiet tatig, wahrend andere Markiteiinehmer eher regional begrenzt

produzieren und verkaufen.

Die G4-Unternehmen sind an 405 der insgesamt 541 Werke beteiligt, was einem Anteil
von ca. 75 % mit weit gehend entsprechenden Anteilen am bundesweiten Absatz und

Sektoruntersuchung Walzasphalt
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Umsatz entspricht." Die (berwiegende Zahl dieser 405 Werke steht nicht im
Alleineigentum dieser Unternehmen - hierauf entfallen nur ca. 40 % der Werke. Die
Ubrigen 60 % der Werke werden in Form von Gemeinschaftsunternehmen betrieben.

Die G4-Unternehmen verfligen untereinander Uber zahlreiche und die wirtschaftlich
bedeutsamsten Beziehungen in Form von Gemeinschaftsunternehmen. Die bundes-

weiten wechselseitigen Verbindungen von G4-Unternehmen stellen sich wie folgt dar:

e Jedes G4-Unternehmen ist mit jedem anderen G4-Unternehmen an mehreren GU-
Betreibergesellschaften beteiligt. 118 GU-Mischwerke werden unter Beteiligung
von jeweils zwei G4-Unternehmen und weitere 38 GU-Werke sogar unter
Beteiligung von drei G4-Unternehmen bewirtschaftet. Diese 156 GU-Werke stehen
gleichzeitig fur einen Anteil von 29 % am bundesweiten Absatz und Umsatz.

e Die Mehrfachbeteiligungen von G4-Unternehmen an GU-Betreibergesellschaften
sind regelmaBig mit erheblichen Einflussmdglichkeiten verbunden. Die G4-
Unternehmen halten zusammen bereits bei drei Viertel ihrer 156 gemeinsamen
GU-Werke die Anteilsmehrheit.

Gleichzeitig haben die G4-Unternehmen im Rahmen von Gemeinschaftsunternehmen
auch intensive und bedeutsame Verbindungen mit Dritten Unternehmen. Diese GU-
Betreibergesellschaften kommen auf 16,6 % der 541 Werke im Bundesgebiet und
entsprechende Absatz- und Umsatzanteile.

Die G4-Unternehmen werden wegen der Verbindungen untereinander (und der
Einbindung von Dritten Unternehmen) im beschreibenden Teil des Abschlussberichts
und bei den Ergebnissen der Sektoruntersuchung als G4-Gruppe dargestellt. Zwischen
den Dritten Unternehmen liegen keine entsprechenden wechselseitigen Beziehungen
vor, die sie zu einer Gruppe verbinden. Die betroffenen 25 GU sind nur regional
beschrankt tatig.

Die ersten Ermittlungsergebnisse zu den haufig komplexen Verflechtungen zwischen
den G4-Unternehmen flhrten dazu, dass diese einen Schwerpunkt der Untersuchung
bildeten. Sie sind bei insgesamt 126 von 207 Betreibergesellschaften vertreten.

Die Zusammenfassung konzentriert sich im Folgenden auf die Werksbeteiligungen. Damit sind
regelméaBig entsprechende Absatz- und Umsatzanteile verbunden.

4
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Beteiligungen werden haufig Gber eine Kette von Zwischengesellschaften Uber bis zu 6
Ebenen gehalten, bei denen jeweils verschiedene weitere Unternehmen mit
wechselnden Anteilen eingebunden sind und die teilweise selbst Walzasphalt

produzieren.

X.  Fur die Darstellung der bundes- und landesweiten Verflechtungen wurde das
deskriptive Konzept der Marktdurchdringung verwendet, welches samtliche G4-
Beteiligungen an Betreibergesellschaften erfasst. Das Konzept spiegelt das Potenzial
der Einflussméglichkeiten der Mitglieder der G4-Gruppe auf die Markttatigkeit und
Planung der Betreibergesellschaften wider. Fur sémtliche Beteiligungen eines oder
mehrerer G4-Unternehmen an einer Betreibergesellschaft erfolgt eine volle Zuordnung
von Werken, Absatz und Umsatz. Die entsprechenden Beteiligungen von Dritten
Unternehmen gehen damit in der Marktdurchdringung der G4-Gruppe auf. Die
vollstandige Zuordnung zur G4-Gruppe erfolgt vor dem Hintergrund der tatsachlichen
Beteiligungsstrukturen von GU. Diese Strukturen verschaffen den Mitgliedern der G4-
Gruppe regelméaBig zumindest einen wettbewerblich erheblichen Einfluss:

e Die Mitglieder der G4-Gruppe halten mit Mehrfachbeteiligungen, wie bereits
ausgeflhrt, bei drei Viertel der betroffenen 156 GU-Werke die Anteilsmehrheit
und beim Ubrigen Viertel regelméBig gemeinsam Anteile zwischen 25 % und
45 %.

e Daneben besitzen die einzelnen G4-Unternehmen in mehr als 50 % der Félle
Mehrheitsbeteiligungen an weiteren GU mit Dritten Unternehmen und weitere
40 % mit Anteilen zwischen 20 % und 45 %.

xi.  Die Verflechtungsanalyse ergab die folgenden Ergebnisse:

e Die bundesweite Marktdurchdringung der G4-Gruppe nach Werken, Absatz und
Umsatz betragt jeweils zwischen 72,3 % und 74,9 %. Die entsprechende
Marktdurchdringung in den Bundeslandern liegt in einer Bandbreite zwischen
51 % und 92 %.
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e Die individuelle bundesweite Marktdurchdringung der G4-Mitglieder beim
Absatz betragt fur Werhahn 53,1 %, fur STRABAG 28,6 %, fir EUROVIA
17,9 % und fiir KEMNA 8,9 %.?

Die Ermittlungen zu den Walzasphalt-Preisen im Referenzjahr ergaben einen
bundesweiten Durchschnittspreis von 39,96 EUR pro Tonne. Die Preise in
Norddeutschland sind grundsétzlich héher als in den Bundeslandern in der Mitte und im
Suden Deutschlands. Dies beruht unter anderem auf den dort fehlenden Vorkommen

des Asphaltvorprodukts Naturstein und den langeren Transportwegen.

Die durchschnittlichen Verkaufspreise von Werken mit G4-Beteiligung sind bundesweit
tendenziell héher als die von Werken ohne G4-Beteiligung. So liegen die
Verkaufspreise von Werken im Alleineigentum der G4-Unternehmen 8 % Uber dem
bundesweiten Durchschnittspreis, die entsprechenden Durchschnittspreise der Dritten
Unternehmen befinden sich dagegen 12,6 % darunter. Auch die Durchschnittspreise
von GU-Werken mit G4-Beteiligung liegen Uber dem Bundesdurchschnitt. Je héher die
Zahl der am GU beteiligten G4-Unternehmen, desto gréBer ist generell die
Preisdifferenz. Die Durchschnittspreise von GU ohne G4-Beteiligung sind 7 % glnstiger
als der bundesweite Durchschnittspreis.

In jedem Bundesland - mit einer Ausnahme - erheben Werke mit G4-Beteiligung den
maximalen Asphaltpreis. In drei Vierteln der Bundeslénder sind dies GU-Werke und in
einem Viertel Werke im Alleineigentum der Mitglieder der G4-Gruppe.

Nicht jedes einzelne GU im Walzasphaltsektor ist kartellrechtlich problematisch.
Zunachst werden daher im Abschlussbericht Kriterien beschrieben, bei deren Vorliegen
Gemeinschaftsunternehmen grundsatzlich nicht dem Kartellverbot des § 1 GWB
unterfallen (Typ-U Falle). Als weiterer Schwerpunkt der Untersuchung wurden haufig
auftretende Marktkonstellationen bei Gemeinschaftsunternehmen herausgearbeitet,
typisiert und Hinweise fur deren kartellrechtliche Beurteilung im Einzelfall gegeben.
Dies betrifft in raumlicher Hinsicht grundsatzlich kleinere Regionalmérkte. Bei der
kartellrechtlichen Prifung einzelner Betreibergesellschaften und deren Werken sind die

zuvor ermittelten bundes- und landesweiten Unternehmensverflechtungen jedoch von

Diese Werte korrespondieren mit der Markdurchdringung nach Werken und Umsatz. Die
Summe der individuellen Absatzquoten betragt hier wegen der Mehrfachbeteiligungen von G4-
Unternehmen an GU 108,5 % statt 72,3 %; das Gleiche gilt fir die individuellen Werks- und
Umsatzquoten.
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Bedeutung, insbesondere wenn sie die Anreize der beteiligten Unternehmen zu
wettbewerblicher Koordinierung zusétzlich beeinflussen.

Die Typ A-Fille sind an der gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes®
orientiert. Danach besteht eine Regelvermutung fir eine kartellrechtswidrige Rlck-
sichtnahme im Wettbewerb unter den (mittelbaren) Gesellschaftern und dem GU, wenn
mindestens zwei Gesellschafter und die GU-Betreibergesellschaft mit Werken auf ein
und demselben sachlichen und raumlichen Markt tatig sind.

Drei weitere Marktkonstellationen im Walzasphaltsektor mit méglichen horizontalen
Wettbewerbsbeschrankungen wurden als Typ B-Falle eingeordnet. Diese unterscheiden
sich von Typ A-Féllen hinsichtlich der Beteiligungsverhaltnisse sowie der raumlichen
Nahe der Asphaltwerke der GU-Gesellschafter zu den GU-Werken.

In den Typ-B 1 Féllen sind mindestens zwei Gesellschafter neben dem GU Uber
Beteiligungsgesellschaften auf demselben sachlichen und rdumlichen Markt vertreten,
aber nur ein Gesellschafter beherrscht eine dieser Beteiligungsgesellschaften. In dieser
Konstellation sind die Anreize zur wettbewerblichen Koordination zwischen den
Beteiligten im konkreten Einzelfall weitgehend analog zu den Typ A-Féllen zu beurteilen.

Bei den Typ-B 2 Fallen ist nur ein Gesellschafter auf demselben raumlichen Markt wie
das GU téatig und mindestens ein weiterer Gesellschafter nur auf einem raumlich eng
benachbarten Markt. Hier ist besonders zu prifen, ob ein Gesellschafter seine
Wettbewerbsmaoglichkeiten auf dem Markt des GU beschrankt, bzw. umgekehrt, ob das
GU auf Wettbewerbsimpulse auf dem Markt des Gesellschafters verzichtet.

Sind wenigstens zwei GU-Gesellschafter nicht auf dem konkreten Markt des GU oder in
einem raumlich eng benachbarten Markt tatig und treffen diese jedoch zusatzlich in
anderen raumlichen Markten als Wettbewerber aufeinander, liegen Typ-B 3 Falle vor.
Beschrankungen des aktuellen oder potenziellen Wettbewerbs zwischen den
Gesellschaftern kdénnen sich aus dem Verzicht der Gesellschafter auf eine
eigenstandige wettbewerbliche Tatigkeit im Markt des GU aufgrund des GU ergeben,
obwohl diese individuell in den Markt eintreten kdnnen. Desweiteren kdnnen spill-over
Effekte auf anderen Markten auftreten. Die wettbewerbliche Koordinierung durch spill-
over Effekte kann sich aus dem erforderlichen Interessenausgleich bei der GU-

S. nur BGH, Beschluss vom 4.3.2008, KVZ 55/07 - Nord-KS.
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Beteiligung sowie aus dem Interesse ergeben, diese Zusammenarbeit durch ,Konflikte*
in anderen Méarkten nicht zu gefahrden. Diese Fallkonstellationen wurden nur im Hinblick
auf die Verflechtungen zwischen den vier groBen Wettbewerbern untersucht.

Die Typ-C Faélle erfassen Wettbewerbsbeschrankungen durch Informationsflisse
zwischen dem GU und einzelnen oder mehreren mit dem GU konkurrierenden
Gesellschaftern. Erhalt beispielsweise ein Gesellschafter aufgrund gesellschaftsrechtlich
angelegter Informationsméglichkeiten wettbewerbsrelevante Informationen zur Strategie
oder Geschéftsergebnissen des GU, beschréankt dies grundsatzlich unzulassig den
Geheimwettbewerb gemadB §1 GWB. Das Konzernprivileg schlieBt den
KartellrechtsverstoB3 im Einzelfall aus. Der Typ C-Fall liegt regelmaBig auch parallel vor,
wenn ein GU unter einen der Typen A und B fallt.

Die erste kartellrechtliche Prifung anhand der Falltypen ergab die folgenden

Ergebnisse:

reiner Summe
TypA | TypB1 | TypB2 | TypB3 Typen A| TypU | Gesamt
TWC | hisc
GU-Betreiber-
gesell. 57,7% 10,8% 1,5% 1,5% 7.7% 79,2% 20,8% | 100,0%
Anteil in %
GU-Werke | ya50 | 116% | 22% | 67% | 101% | 791% | 20.9% | 100,0%
Anteil in %

Der G4-Gruppe lassen sich im Ergebnis 73 % aller GU-Betreibergesellschaften und
75 % aller GU-Werke zuordnen, welche unter mindestens einen der Falltypen A bis C
fallen. Davon macht der Typ A mit 55 % aller GU-Betreibergesellschaften und 46 %
aller GU-Werke den deutlich gréBten Anteil aus.

Die in die Falltypen A bis C eingeordneten GU-Betreibergesellschaften und GU-Werke
von Dritten Unternehmen (ohne G4-Beteiligung) machen 6% aller GU-

Betreibergesellschaften und 4 % aller GU-Werke aus.

8
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xxv.  Die bundesweite wirtschaftliche Bedeutung von Kkartellrechtlich problematischen

Unternehmensverflechtungen in Form von GU stellt sich wie folgt dar:

Alle GU-Werke Typ A

Beteiligte Werke der
Gesellschafter im

Wirtschaftliche
Bedeutung GU +
Gesellschafterwerke

bis C Alleineigentum (Typ A bis C) in %
Ge::m;?atz 42,87% 26,2% 69,03%
Anteil am o . .
Gesamtabsatz 42,11% 25,8% 67,88%

XXVi.

Die L6sung der kartellrechtlich problematischen Verflechtungen soll grundsatzlich durch

die Unternehmen selbst geschehen. Der Abschlussbericht enthdlt Hinweise zum

weiteren Vorgehen und zum zeitlichen Ablauf der erforderlichen MaBnahmen.
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A.Uberblick zur Sektoruntersuchung Walzasphalt

l. Anlass und Verlauf

1. Die 1. Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes (im Folgenden: die Beschluss-
abteilung) hat die Sektoruntersuchung Walzasphalt im Juni 2010 eingeleitet. Anlasslich
abgeschlossener Fusionskontrollverfahren hatte sich im Bereich Walzasphalt gezeigt,
dass im gesamten Bundesgebiet liberproportional viele Gemeinschaftsunternehmen (im
Folgenden: GU) anzutreffen sind, an denen jeweils mehrere Wettbewerber beteiligt

sind.*

2. Die 1. Beschlussabteilung hat den Wettbewerb auf den Mérkten fir die Herstellung und
den Verkauf von Walzasphalt bundesweit untersucht. Gussasphalt und andere
Baustoffe - insbesondere Baustoffe des Verkehrswegebaus - waren hingegen nicht
Gegenstand der Untersuchung.

3. Grundlage der Untersuchung ist §32e des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (GWB)°. Danach kann das Bundeskartellamt einen bestimmten
Wirtschaftszweig durchleuchten, sofern Umstdnde darauf hindeuten, dass der
Wettbewerb in diesem Sektor in Deutschland eingeschrankt ist. Die Untersuchung
richtet sich nicht gegen einzelne Unternehmen, sondern zielt auf die wettbewerbliche
Verfassung eines Wirtschaftssektors insgesamt. Das Bundeskartellamt kann auf
Grundlage der dazu gewonnenen Informationen und im Rahmen seines Aufgreif-
ermessens Verfahren zur Durchsetzung des Kartellrechts betreffend Verhaltensweisen
von einzelnen oder mehreren Unternehmen einleiten. Die Sektoruntersuchung liefert

zugleich eine Marktdatengrundlage fir zukiinftige Fusionskontrollverfahren.
4. Im Rahmen der Sektoruntersuchung wurde unter anderem ermittelt, dass

e fast zwei von drei der bundesweit erfassten Betreibergesellschaften von Asphalt-
mischwerken Gemeinschaftsunternehmen sind (133 von 207) und

4 BKartA, TB 2009/10, S. 75, Abschnitt 2.1. (um Geschéftsgeheimnisse bereinigte Verdffentlich-
ungen des BKartA sind grundsatzlich einsehbar unter http://www.bundeskartellamt.de).

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom
15.07.2005 (BGBI. | 2114; 2009 | 3850), zuletzt geadndert durch Art. 13 Abs. 21 des Gesetzes v.
25.05.2009 (BGBI. 1 1102) - Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB).
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e jedes zweite Asphaltmischwerk im Eigentum eines Gemeinschaftsunternehmens
steht (271 von 541). Diese erlésen insgesamt 50 % des jahrlichen
Gesamtabsatzes und Gesamtumsatzes von Walzasphalt.

5. Die Gesellschafter dieser Gemeinschaftsunternehmen sind haufig selbst auf denselben
sachlichen und raumlichen Markten wie die Gemeinschaftsunternehmen oder in deren
Nahe tatig. Es hat sich Uber Jahrzehnte ein teilweise schwer Uberschaubares Netzwerk
mit Beziehungen und gegenseitigen Abhangigkeiten zwischen an sich unabhéngigen
Marktteilnehmern gebildet, welches die Anreize zum selbstadndigen Marktverhalten
dampft und zur Koordinierung Uber Wettbewerbsbedingungen, -strategien, Preise,
sonstige Angebotsparameter und geplante Investitionen fihren kann. Darlber hinaus
kénnen Marktteilnehmer unter Umstanden als Gesellschafter von Gemeinschafts-
unternehmen Zugang zu deren strategischen Informationen wie Geschéfts-
geheimnissen erlangen. Diese Anreize und Informationsfliisse férdern insbesondere in
stabilen bzw. ricklaufigen Angebotsmarkten mit homogenen Gitern die Koordinierung
des Wettbewerbsverhaltens der Wettbewerber untereinander.

6. Die Sektoruntersuchung hat nicht den Schwerpunkt, die Verbreitung klassischer
Kartelle wie zum Beispiel geheime Absprachen zwischen Wettbewerbern Uber die
direkte Festsetzung von Preisen oder Absatzquoten sowie Absprachen Uber die
Aufteilung von Markten und Submissionsabsprachen zu ermitteln. Solche Absprachen
sind regelmaBig verbotene Ordnungswidrigkeiten. Missbrauchliche Verhaltensweisen
im Sinne der §§ 19 ff. GWB standen ebenfalls nicht im Fokus.

7. Die Beschlussabteilung hat die Branche wahrend der gesamten Untersuchung
eingebunden. Sie hat mit mehreren Auskunftsersuchen von insgesamt 46
Walzasphaltherstellern Informationen und Daten angefordert, verarbeitet sowie
individuelle Stellungnahmen entgegengenommen und einzelne Auskinfte auf
informeller Basis eingeholt. Die Beschlussabteilung hat daneben mehrere
Asphaltmischwerke besichtigt. Die Geschaftsgeheimnisse und vergleichbare
schutzwirdige Informationen der Markiteiinehmer werden vertraulich behandelt.
Wettbewerblich wichtige Informationen werden im vorliegenden Abschlussbericht in
aggregierter Form veréffentlicht.
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In einer ersten Befragungsrunde wurden foérmliche Auskunftsbeschlisse mit Frage-
bdgen an 13 Marktteilnehmer verschickt. In einer zweiten Befragungsrunde wurden ein
Jahr spater entsprechende Auskunftsbeschlisse an 33 weitere Asphalthersteller
versandt. Die Fragen bezogen sich im Wesentlichen auf das Jahr 2009 als
Referenzjahr.® Die Markiteilnehmer (ibermittelten eine Absatzmenge von 47,9 Mio. t.
Sie stehen mit Blick auf den Gesamtabsatz von ca. 55 Mio. t (2009) gemaB der Statistik
des Deutschen Asphaltverbandes e.V. (DAV) zusammen flr 87 % der deutschen
Walzasphaltproduktion. Mit dem vorliegenden Bericht schliet die Beschlussabteilung
die Sektoruntersuchung Walzasphalt ab.

Insgesamt wurden 541 Werke in Deutschland erfasst. Der DAV gibt die Gesamtzahl der
produzierenden Werke einschlieBlich der nur zeitweise stillgelegten und nicht
vollstandig demontierten Werke deutschlandweit mit bis zu 650 im Jahr 2009 an. Diese
Zahl ergibt sich aus den bis ins Jahr 2009 summierten Werksmeldungen der sechzehn
Bundeslander.” Wesentliche Anderungen sind nach Einschatzung des DAV - mit
Ausnahme einiger weiterer endgultig stillgelegter Werke - in den Folgejahren nicht
eingetreten. Die von der Sektoruntersuchung erfassten 541 Werke stehen fir
(mindestens) 83 % der deutschen Werke im Referenzjahr gemaBn der DAV-Statistik. Die
geman der DAV-Statistik 2009 nicht berucksichtigten 17 % der Werke werden nicht von
den befragten 46 Herstellern sondern von Privatpersonen, anderen kleinen Betrieben
oder im Einzelfall von StraBenbaubetrieben der 6ffentlichen Hand unterhalten.

Wirtschaftlicher Gegenstand der Untersuchung

Die Untersuchung konzentriert sich auf die Marktstufe Herstellung und Verkauf von
Walzasphalt. Der im Rahmen der Sektoruntersuchung ermittelte deutschlandweite
Jahresumsatz im Referenzjahr 2009 beim Verkauf von Walzasphalt betrug ca.
1,9 Mrd. Euro (EUR). Auf dieser Markistufe sind bundesweit verteilt wenige groBe
sowie zahlreiche mittelstdndische und kleine Wettbewerber entweder mit eigenen
Werken oder mit Beteiligungen an GU vertreten. Die Unternehmen unterscheiden sich
nach der GroBe, Finanzkraft und dem weiteren Produktportfolio stark voneinander.

Zur Datengrundlage s. unten Kapitel B. Abschnitt I., Rn. 21.

Bis zum 31.12.2008 erstellten die Bundeslédnder im Rahmen der sog. technischen Fremd-
Uberwachung von Asphaltmischwerken Listen samtlicher Werke in ihren Grenzen. Die aktuell
betriebenen, bzw. nicht dauerhaft stillgelegten Werke wurden dabei grundsétzlich halbjahrlich
Uberprift und in die Liste aufgenommen. Mit der Einfihrung der Euronorm 13108 wurden diese
Statistiken mit Ausnahme der ,neuen” Bundeslander (freiwillige Listung) eingestellt.

12
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11.
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Einige Anbieter sind vertikal integriert. Sie sind auf den vorgelagerten Markten fir
Vorprodukte wie Gesteinskdérnungen (Steinbriiche und Aufbereitung des Gesteins)
vertreten und verwenden diese in Teilen fur die Eigenproduktion von Walzasphalt. Kein
Hersteller des Vorproduktes Bitumen ist selbst oder lber nennenswerte Beteiligungen
im Bereich Walzasphalt vertreten. Haufiger sind die Anbieter von Walzasphalt auf den
nachgelagerten Méarkten fir den Bau von Infrastruktureinrichtungen wie (Fern)StraBen,
Autobahnen, Radwegen, im Wasser- und Gleisbau sowie im Briickenbau tétig und
nutzen den Walzasphalt auch fiir die eigene Bautatigkeit.

Walzasphalt wird in Mischanlagen aus Gesteinskdérnungen unter Zugabe von
Bundemitteln, insbesondere von Bitumen hergestellt. Die Entwicklung der
Walzasphaltproduktion wird wesentlich durch die Nachfrage der 6&ffentlichen Hand
gepragt.® GroéBere private Nachfrager sind Flughafen und Lebensmitteleinzelhdndler
(fir Parkplatze und Zufahrten). Im Jahr 2009 lag der Gesamtabsatz vergleichsweise
héher als im Vorjahr 2008 und in den Folgejahren 2010 und 2011.

Tabelle 1: Gesamtabsatz Walzasphalt 2008-2011 geman DAV

Gesamtabsatz
Jahr | "hE (in Mio. 1)
2008 51
2009 55
2010 45
2011 [>50]

Auszug aus DAV, Asphaltproduktion in Deutschland (Stand April 2011)°

13. Walzasphalt wird weit Gberwiegend flr den Bau von StraBen und deren Renovierung

verwendet. Das bundesweite Netz der o6ffentlichen Uberortlichen StraBen und

BKartA, B 1-29/05 - Werhahn/NMW, Rn. 36 (mit historischen Absatzzahlen im Zeitraum 1999
bis 2005).

Einsehbar  unter:  http://www.asphalt.de/site/startseite/aktuelles/asphaltproduktion. Das
Statistische Bundesamt (Destatis) hat fiir das Jahr 2009 die Produktion von 17,26 Mio. t
bituminésem Mischgut einschlieBlich Walzasphalt und einen Gesamtumsatz von etwa 712 Mio.
EUR ermittelt (Produktion des Verarbeitenden Gewerbes sowie des Bergbaus und der
Gewinnung von Steinen und Erden, Fachserie 4 Reihe 3.1 - 2010 (einsehbar unter
www.destatis.de). Die beiden Werte geben das Marktvolumen fiir Walzasphalt fur die Zwecke
der Sektoruntersuchung nicht realistisch wieder. Zum einen wird der Anteil des Produktes
Walzasphalt am bitumindsen Mischgut nicht naher beziffert. Zum anderen werden Betriebe mit
weniger als 20 Mitarbeitern von dieser Statistik nicht erfasst. Die absolute Mehrzahl der
Mischwerke sowie eine Vielzahl von Betreibergesellschaften erreichen diese Beschéftigtenzahl
nicht.

13
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GemeindestraBen hat eine Gesamtlinge von etwa 688 Tsd. km."° Davon sind
geschatzte 98 % vollstandig oder (iberwiegend mit Walzasphalt belegt."" Der Jahres-
gesamtumsatz bei StraBenbauleistungen lag 2009 laut Zentralverband des Deutschen
Baugewerbes e.V. und dem Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e.V. bei ca.
11,9 Mrd. EUR."” Der von der Beschlussabteilung recherchierte Umsatz bei
Walzasphalt macht mit ca. 1,9 Mrd. EUR etwa 16 % des Umsatzes bei StraBen-

bauleistungen aus.

Der Vertrieb von Walzasphalt erfolgt regelmaBig auf regionaler Ebene.” Zahlreiche
mittlere und kleinere Anbieter sind dauerhaft in ihren angestammten Marktregionen
tatig. GroBere Anbieter sind in einer Vielzahl von Bundeslandern tatig und bauen ihr
Werksnetz nur in Einzelfallen weiter aus. So haben Unternehmen wie Werhahn,
STRABAG, EUROVIA und KEMNA zwischen 2008 bis Marz 2012 zwar einzelne Werke
eroffnet oder Ubernommen. Gleichzeitig haben sie jedoch mehr bestehende Werke
endgultig stillgelegt oder Anteile an Betreibergesellschaften (teils untereinander)

verauBert.

Walzasphalt setzt sich mengenméaBig aus 90 bis 95 % Mineralstoffen (Gesteins-
kérnungen) und ca. 5 bis 10 % Bitumen als Bindemittel zusammen.'* Zusétzliche
chemische Bitumenbindemittel (wie Wachse) flr geringere Verarbeitungstemperaturen
und eine langere Transportzeit machen durchschnittlich weniger als 2 % aus.
Wertmé&Big und ohne Berlcksichtigung von Fixkosten entfallen - je nach Art des
Asphalts - zwischen 40 bis 60 % auf die Gesteine, ca. 30 bis 50 % auf Bitumen und bis
zu 10 % auf weitere Bindemittel.

Lippold (Hrsg.), Der Elsner - Handbuch fiir StraBen- und Verkehrswesen (2012), S. 119, 136
(Stand 1. Januar 2010). Genauere statistische Angaben liegen nicht vor.

Etwa 0,5 % der gesamten 6ffentlichen StraBen haben Betondecken und ca. 0,6 bis 1,5 % sind
mit Gussasphalt beschichtet. Gussasphalt wird regelmaBig nur als oberste StraBendecke
aufgetragen. Darunter befinden sich haufig Trag- und Deckschichten (s. unten Rn. 127) aus
Walzasphalt.

Zentralverband des Deutschen Baugewerbes, Baumarkt 2010 — Ergebnisse, Entwicklungen,
Tendenzen, S. 83; Hauptverband der deutschen Bauindustrie, Aktuelles Zahlenbild Ausgabe
274 (26. Februar 2010). Das Statistisches Bundesamt erfasst Betriebe ab 20 Mitarbeitern und
kommt auf einen Gesamtumsatz 9,4 Mrd. EUR im Jahr 2009 (Ausgewdhlte Zahlen fir die
Bauwirtschaft, Januar 2010, S. 6).

Siehe unten Kapitel C. Abschnitt .4., Rn. 131 ff.
Musanke/Ruhl/Héber/Mansfeld, Einsatz von Bitumen im StraBenbau, in: Bitumen 2010, S. 285.

14
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Durchschnittlich 10 bis 20 % des verbauten Walzasphalts ist recyclter Asphalt, der in
neuen oder entsprechend modernisierten Mischanlagen aus einer zweiten
Mischtrommel beigefigt wird. Bei einigen hochwertigen Deckschichten wird kein
recyclter Asphalt eingesetzt.

Bitumen wird flr den Bereich Walzasphalt hauptsachlich als Nebenprodukt (Derivat)
bei der Raffination von Erddl gewonnen." Die Preise fiir Bitumen (aus Erdél) sind in
den letzten Jahren erheblich gestiegen.'® Sie werden in der Regel fiir eine kurze Liefer-
dauer verhandelt und unterliegen teilweise erheblichen kurzfristigen Schwankungen.
Die gréBeren Nachfrager bindeln die konzernweite Abnahmemenge regelmaBig. Die
Abnahmemenge ist - nach den Ermittlungen im Verfahren Werhahn/NMW - ein
wichtiger, jedoch nicht notwendig allein entscheidender Aspekt bei Preisver-
handlungen."’

Mineralstoffe wie Kies, Sand und gebrochene Natursteine werden nach Angaben des
Bundesverbandes Mineralische Rohstoffe e.V. (MIRO) zu tber 90 % im Hoch- und
Tiefbau einschlieBlich beim Bau von StraBen verwendet.'® Fiir die Asphaltproduktion
werden etwa 10 % der inldndischen Kies- und Sandproduktion von etwa 239 Mio. t
(2010)" und 80 % des gebrochenen® Natursteins von ca. 208 Mio. t (2010)
verwendet. Statistisch genaue Angaben zur Preisentwicklung bei den Mineralstoffen
(Gesteinskérnungen) fur die Produktion von Walzasphalt in Deutschland liegen nicht
vor. Neben der konkreten Marktsituation beeinflussen die Gesteinsart und die Auf-

20

21

Daneben gibt es auch natirliche Bitumenvorkommen.

Vgl. Statistisches Bundesamt (Destatis), Preise und Preisindizes fir gewerbliche Produkte
(Erzeugerpreise) - Fachserie 17 Reihe 2 - Dezember 2011, S. 12, Lfd.-Nr.185.

BKartA, B 1-29/05 — Werhahn/NMW, Rn. 307 f. Die bisherige Praxis zu Preisgleitregelungen
beim Endprodukt Walzasphalt fangt kurzfristige Preissteigerungen bei Bitumen haufig nicht auf.
Es wird dariiber diskutiert, ob die 6ffentliche Hand in der Zukunft Preisgleitklauseln fiir Bitumen
akzeptieren wird, damit kurzfristige Preissteigerungen nicht ausschlieBlich von den Asphalt-
herstellern getragen werden.

Vgl. Bundesverband Mineralische Rohstoffe e. V. (MIRO) unter: http://www.bv-
miro.org/index.php/unsere-industrie/verwendung-von-a-z.html.

MIRO-Geschéftsbericht 2010/2011, S. 110, Anhang 2: Kies-/Sand-Produktion 1980 bis 2010
(Quelle-Statistisches Bundesamt).

Gebrochene Natursteine machen nach Angaben des MIRO - gegeniiber ungebrochenen - bei
der Walzasphaltherstellung etwa 90 % der Natursteine aus. Industriell hergestellte Gesteins-
kérnung sind in diesem Bereich von ungeordneter Bedeutung.

MIRO-Geschéftsbericht 2010/2011, S. 111, Anhang 3: Naturstein-Produktion 1980 bi2 2010
(Quelle-Statistisches Bundesamt).

15
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bereitungs- und Qualitatsanforderungen® fiir die Walzasphaltproduktion die
Verkaufspreise. In der Regel werden Jahresliefervertdge mit Grundkonditionen zu
Preisen und geplanter Abnahmemenge geschlossen.

Der Index der Erzeugerpreise gewerblicher Produkte des Statistischen Bundesamtes
zeigt fur den durchschnittlichen Preis von Asphaltmischgut im Monat April 2009 einen
Anstieg von 10,9 % gegeniiber dem Vorjahr an.?® Die Aussagekraft dieses Wertes ist
jedoch fir die bundesweite Betrachtung aufgrund der wenigen einbezogenen und nicht

offengelegten Meldestellen (11) sehr begrenzt.?*

Die Verhandlungsmodalitaten und die Vorlaufzeit der Asphaltbestellungen
variieren. Far groBere Einbauprojekte werden die Konditionen regelmé&Big vorab
verhandelt. FUr kleinere Abnahmemengen fahren die Kunden haufig beim Werk vor
oder bestellen kurzfristig vor Eintreffen des Lkw. Sind die erforderlichen Vorprodukte
vorhanden und die Anlagenkapazitaten frei, kann der Walzasphalt innerhalb von 5 bis
20 Minuten abnahmefertig gemischt werden.

22

23

24

Hartere Gesteine erfordern einen hoéheren Aufbereitungsaufwand und die Qualitatsan-
forderungen von Steinen flr die verschiedenen bitumindsen Walzasphaltschichten (s. unten Rn.
127) liegen vergleichsweise hdher als die flr andere Tragschichten ohne Bitumenbindung.

Vgl. auch Kapitel B. Abschnitt VI. zu Durchschnittspreisen, Rn. 94 ff.

Statistisches Bundesamt (Destatis), Handbuch zur Methodik — Anlagen, Index der Erzeuger-
preise gewerblicher Produkte (Inlandsabsatz), April 2009, S. 14 (Meldenummer 239913200).
Die Zahl der Meldestellen wurde zwischenzeitlich weiter gesenkt.

16



% Bundeskartellamt

21.

22.

Sektoruntersuchung Walzasphalt

B.Marktverhaltnisse und Verflechtungen

Einleitung

In diesem Kapitel werden die Ergebnisse der Marktermittlungen zum AusmaB der
Verflechtungen zwischen den Walzasphaltherstellern dargestellt. Der Stand der
Ermittlung gibt die Verhaltnisse im abgeschlossenen Jahr 2009 als Referenzjahr
wieder.?® Die Beschlussabteilung hat auch die danach eingetretenen Verénderungen
bei Beteiligungen und anderen verwendeten Daten bis zum Zeitpunkt der
Veroffentlichung des Abschlussberichts erhoben. Die Entscheidungen Uber Verfahren
und deren Durchfihrung betreffend bestimmte Unternehmen werden im Anschluss an
die Sektoruntersuchung auf Grundlage der jeweils aktuellen Verhaltnisse erfolgen.?

Das Kapitel ist deskriptiver Natur und unmittelbare kartellrechtliche Folgerungen sind in
seinem Rahmen zunéchst nicht verbunden. Die Darstellung umfasst insbesondere die
Beteiligungsstruktur von Werken®’ sowie Wirtschaftsdaten wie Absatz?®, Umsatz® und
Durchschnittspreise®. Die Angaben beziehen sich jeweils auf die Ebene des Bundes-
gebietes und die Ebene der teils zusammengefassten Bundeslander.®' Der Abschnitt II.
des Kapitels beginnt mit einer Betrachtung des Gesamtmarktes. Im Abschnitt IIl. wird
die Marktkonzentration beschrieben. Der Abschnitt IV. fihrt das Konzept der sog.
Marktdurchdringung ein. Die Marktdurchdringung beschreibt insbesondere den Einfluss
mehrerer Unternehmen, deren Potenzial aus Beteiligungen an Gemeinschafts-

25

26

27

28

29

30

31

Der Absatz, Umsatz und die Durchschnittspreise gelten fir das Gesamtjahr, wahrend sich die
Beteiligungsstruktur auf dem Stand vom 31.12.2009 befindet.

S. unten Kapitel D. Rn. 244 ff.
S. unten Kapitel B. Abschnitt 11.1., Rn. 25 ff. und Abschnitt V.1.n Rn.79 ff..

S. unten Kapitel B. Abschnitt I.2., Rn. 29 ff., Abschnitt 11.3., Rn. 33 ff., Abschnitt Ill.1., Rn. 37 ff.
und Abschnitt V.2., Rn.89 ff.

S. unten Kapitel B. Abschnitt I1.2., Rn. 29 ff., Abschnitt 11.3., Rn. 33 ff., Abschnitt Ill.1., Rn. 37 ff.
und Abschnitt V.3., Rn.92 ff.

S. unten Kapitel B. Abschnitt VI.1. bis 5, Rn. 94 ff.

Die 16 Bundeslander wurden hier zu 12 Einheiten zusammengefasst. Stadtstaaten wie
Hamburg (HH), Berlin und Bremen sowie das Saarland wurden mit den sie umgebenden oder
angrenzenden Flachenstaaten verbunden. Zahilreiche Werke, die in diese Bundesléander ein-
liefern, liegen im benachbarten Flachenstaat. Die folgenden Gebietseinheiten (,Bundeslander”)
wurden wie folgt zusammengefasst: das Saarland und Rheinland-Pfalz, Bremen und
Niedersachsen, Hamburg und Schleswig-Holstein sowie Berlin und Brandenburg. Die teils
anfallenden grenziberschreitenden Umsatze zwischen den so festgelegten 12 Bundesléandern
bleiben bei der deskriptiven Darstellung auBer Betracht.

17
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unternehmen und eigenen Markttatigkeiten aufgrund ihrer zahlreichen Verflechtungen
zusammenzurechnen ist. Die Marktdurchdringung bildet auch die individuelle
Bedeutung von Marktteilnehmern ab. Die Darstellung erfolgt im Wesentlichen anhand
von erlauterten Tabellen und insbesondere auf der Grundlage von Unternehmens-

angaben.

Im Walzasphaltsektor bestehen zahlreiche Formen von Unternehmensbeteiligungen.
Dies sind Beteiligungen mehrerer Marktteilnehmer und alleinige Beteiligungen einzelner
Marktteilnehmer an Walzasphaltherstellern. Die aus der Erhebung gewonnenen und
aufbereiteten marktbezogenen Daten zu Beteiligungsstruktur und Wirtschaftsdaten
lassen sich den Marktteilnehmern in gewissem Umfang zuordnen. Fir die Zurechnung
solcher Werte auf Unternehmen und Unternehmensgruppen werden an verschiedenen
Stellen unterschiedliche Zurechnungskonzepte verwendet: Bei einer
unternehmensindividuellen Betrachtung werden den Anteilseignern die Beteiligungen
an Gemeinschaftsunternehmen unterhalb von 100 % mit Blick auf den Bezugswert wie
den Absatz oder Umsatz anteilig zugerechnet.*® Fir die Beschreibung der
Marktdurchdringung erfolgt eine volle Zurechnung des Bezugswertes.*®

Als Gemeinschaftsunternehmen (GU) werden fir die Darstellung Unternehmen
bezeichnet, an denen mindestens zwei voneinander unabhdngige Unternehmen
beteiligt sind.>* GU-Werke sind Werke, die von GU betrieben werden und fir die diese
Verfigungsrechte wie Eigentumsrechte oder andere Nutzungsrechte aus Miete oder
Pacht innehaben.

Gesamtmarkt nach Werken, Absatz und Umsatz

Anzahl der Werke

Die Darstellung des Gesamtmarktes beginnt mit der Anzahl der Werke und GU-Werke
im Bundesgebiet und in den Bundeslandern.* Eine Gesamtdarstellung aller einzelnen

regionalen Mérkte, welche sich je nach Betrachtungsweise im Einzelfall verschieben, ist

32

33

34

35

S. unten Kapitel B. Abschnitt 11l.1., Rn. 39 f.
S. unten Kapitel B. Abschnitt IV.1.1 Rn. 63 ff.
Vgl. im Einzelnen zur Definition in Kapitel C. Abschnitt I.1., Rn. 122 f.

Die Reihenfolge der Bundeslénder in den folgenden Tabellen orientiert sich ausschlieBlich an
der Anzahl der ermittelten Werke gemag der Tabelle 2.

18
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nicht

Ziel

oder Gegenstand der

betreffend einzelne GU ermittelt.

Tabelle 2: Anzahl der Werke

Sektoruntersuchung Walzasphalt

bundesweiten Sektoruntersuchung und des
vorliegenden Kapitels. Einzelne regionale Markte werden zum Beispiel in Verfahren

Anzahl Werke
Gesamt davon GU

Anzahl | M| Anzant | ANTEH
BRD 541 100% 271 50,1%
Aufteilung nach
Bundeslédndern
Bayern 94 17,4% 70 74,5%
Nordrhein-Westfalen 71 13,1% 32 45,1%
Baden-Wiirttemberg 52 9,6% 39 75,0%
Niedersachsen/Bremen 49 9,1% 16 32,7%
Sachsen 47 8,7% 17 36,2%
Berlin-Brandenburg 44 8,1% 14 31,8%
Rheinland-Pf./Saarland 44 8,1% 23 52,3%
Hessen 34 6,3% 18 52,9%
Thiringen 32 5,9% 12 37,5%
Sachsen-Anhalt 30 5,5% 4 13,3%
Schleswig-Holstein/HH 22 4,1% 12 54,5%
Mecklenburg-Vorp. 22 4,1% 14 63,6%
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27. Bundesweit bestehen 541 Werke. Gemeinschaftsunternehmen betreiben bundesweit
271 Werke (GU-Werke) und damit 50,1 % aller erfassten Werke.®® Die folgende
Abbildung 1 (Werksstandorte BRD) gibt diese Verteilung fir das Bundesgebiet wieder.
Die Werke im Alleineigentum sind blau und die GU-Werke sind rot markiert.
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28. Die Anteile der GU-Werke in den einzelnen Bundeslandern weisen im Gesamtuberblick
teils erhebliche Schwankungen auf. In Bayern, Nordrhein-Westfalen und Baden-
Wirttemberg stehen die meisten Werke pro Bundesland. Der addierte Anteil dieser drei
Bundeslander an samtlichen Werken betragt 40 %. Zugleich befinden sich in den drei
Bundeslandern 52 % aller GU-Werke. In Bayern und Baden-Wirttemberg betragt der
Anteil der GU-Werke an den Werken pro Bundesland jeweils etwa 75 %, wahrend
Nordrhein-Westfalen mit 45 % leicht unter dem bundesweiten Wert von 50,1 % liegt.
Die Anteile der GU-Werke der anderen Bundeslander liegen zwischen 63,6 % (in
Mecklenburg-Vorpommern) und 13,3 % (in Sachsen-Anhalt). Trotz der festgestellten
unterschiedlichen Quoten der GU-Werke ergibt sich im Gesamtiberblick, dass in sechs
Bundeslandern GU jeweils mehr als 50 % der dortigen Werke betreiben.

2. Absatz und Umsatz der Werke

29. In der folgenden Tabelle werden die Kennzahlen Absatz und Umsatz der Werke
einschlieBlich der GU-Werke angezeigt.

30. Tabelle 3: Absatz und Umsatz der Werke

Absatz Umsatz
Gesamt davon GU Gesamt davon GU
in Tsd. | Anteil | in Tsd. | Anteil |in Mio. Anteil | in Mio. | Anteil
t in % t in % EUR | in% | EUR in %
BRD 47.861 | 100% | 23.925 | 50,0% |1.912 | 100% | 969 |50,7%
Aufteilung nach
Bundeslandern
Bayern 8.492 | 17,7% | 5.939 | 69,9% 284 |1 14,9% 215 | 75,6%
Nordrhein-Westfalen 7.643 | 16,0% | 3.038 | 39,8% 293 | 15,3% 119 | 40,4%
Baden-Wrttemberg 4938 | 10,3% | 3.652 | 74,0% 199 | 10,4% | 155 |77,9%
Niedersachsen/Bremen 5.236 | 10,9% | 2.083 | 39,8% 242 (12,7% 92 |37,9%
Sachsen 2940 | 6,1% | 1.176 | 40,0% 111 | 5,8% 43 | 38,7%
Berlin-Brandenburg 3.159 | 6,6% 856 | 27,2% 127 | 6,6% 35 |27,9%
Rheinland-Pf./Saarland 3.710 | 7,8% | 1.764 | 47,6% 143 | 7,5% 69 |48,7%
Hessen 3.791 7,9% | 1.902 | 50,2% 158 | 8,3% 79 [50,2%
Thiringen 2.702 | 5,6% 986 | 36,5% 102 | 5,3% 41 | 40,1%
Sachsen-Anhalt 1.546 | 3,2% 291 | 18,8% 66 | 3,4% 13 | 20,3%
Schleswig-Holstein/HH 2405 | 5,0% | 1.278 | 53,2% 130 | 6,8% 66 |50,4%
Mecklenburg-Vorp. 1.297 | 2,7% 955 | 73,6% 57 | 3,0% 41 | 72,7%
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31.

32.

Die Ergebnisse zu den Anteilen der GU-Werke gemaB der Tabelle 2 finden ihre
Fortsetzung in den Absatz- und Umsatzquoten. Der bundesweite Absatz der erfassten
Werke betragt 47,9 Mio. t. Davon entfallen 50 % auf GU-Werke. Die Anteile von GU am
Absatz in den einzelnen Bundeslandern weisen im Gesamtiberblick wiederum
Schwankungen auf. Bayern, Nordrhein-Westfalen und Baden-Wirttemberg sind die
absatzmaBig gréBten Bundeslander. Sie erreichen zusammengerechnet einen Anteil
von 44 % des bundesweiten Absatzes. In Bayern und Baden-Wirttemberg verauBern
die GU 69,9 %, bzw. 74 % des Walzasphalts. In Nordrhein-Westfalen, dem Bundesland
mit der zweitgroBten Absatzmenge, setzen die GU 39,8 % der Liefermenge ab.
Nordrhein-Westfalen liegt damit innerhalb der Bandbreite der anderen Bundeslander.
Diese reicht von 53,2 % (in Schleswig-Holstein/Hamburg) bis 18,8 % (in Sachsen-
Anhalt). Mit Ausnahme von Mecklenburg-Vorpommern liegen die Absatzanteile von GU
in den anderen 6stlich gelegenen Bundeslandern Sachsen, Thiringen, Berlin/Branden-

burg und Sachsen-Anhalt teils deutlich unter dem bundesweiten GU-Anteil von 50 %.3

Die Ergebnisse zu den Umsatzanteilen der Bundeslander und der Werke entsprechen
den Ergebnissen zum Absatz. Die jeweiligen AnteilsgroBen korrelieren jeweils weit
gehend positiv und negativ miteinander.*® So betragt der GU-Anteil am bundesweiten
Absatz 50 % und beim Umsatz 50,7 %. Die Absatz- und Umsatzanteile je Bundesland
liegen - bezogen auf ihren Anteil am bundesweiten Absatz und Umsatz - in neun von
zwolf Bundeslandern innerhalb eines Intervalls von +/- 0,75 % beieinander. Die GU-
Anteile beim Umsatz und Absatz je Bundesland liegen in acht von zwdlf Bundesléandern
innerhalb eines Intervalls von +/- 2 %.%° Vor diesem Hintergrund wird von einer weiteren

lllustration der Umsatzanteile abgesehen.

37

38

39

Diese 4 Bundesldnder machen 21,5 % des bundesweiten Absatzes aus.

Damit korrelieren die jeweiligen Anteile auBerhalb von GU (als Quote: 100 % - GU-Quote)
ebenfalls.

Das groBere Intervall von +/- 2 % bei den GU-Anteilen beruht insbesondere auf Schwankungen
in einigen Bundeslandern wie zum Beispiel in Bayern (Intervall: 5,7 %), Baden-Wirttemberg
(Intervall: 3,9 %) und Thiringen (Intervall: 3,6 %). Die Schwankungen bei den Bundesléandern
inner- und auBerhalb der Intervalle beruhen insbesondere auf regionalen Preisunterschieden,
S. zu den Durchschnittspreisen nach Bundesléandern unten Kapitel B. Abschnitt VI.2. f., Rn. 99
ff.
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3.

33.

34.

35. Der durchschnittliche bundesweite Absatz pro Werk belauft sich auf etwa 95 Tsd.

Absatz und Umsatz pro Werk

Als néachstes richtet sich der Blick auf das Werk als ,kleinste operative Einheit*.
Angezeigt werden der durchschnittliche bundes- und landesweite Absatz und Umsatz

pro Wer

K 40

Tabelle 4: Absatz und Umsatz pro Werk

Sektoruntersuchung Walzasphalt

Absatz pro Werk

Umsatz pro Werk

alle Abweich- alle Abweich-
Werke in ung Werke in ung
Tsd. t in % Mio. EUR in %
BRD 94,7 _ 3,8 _
Aufteilung nach
Bundeslédndern
Bayern 93,3 -1,5% 3,2 16,0%
Nordrhein-Westfalen 114,1 20,4% 44 15,2%
Baden-Wiirttemberg 98,8 4.2% 4,0 4.6%
Niedersachsen/Bremen 113,8 20,1% 5,3 38,4%
Sachsen 70,0 -26,1% 2,6 32,4%
Berlin/Brandenburg 77,0 -18,7% 3,1 18,6%
Rheinland-Pf./Saarland 95,0 0,2% 3,8 -1,4%
Hessen 118,4 25,0% 4,9 30,0%
Thiringen 84,4 -10,9% 3,2 16,0%
Sachsen-Anhalt 64,4 -32,0% 2,7 27,8%
Schleswig-Holstein/HH 114,5 20,8% 6,2 63,3%
Mecklenburg-Vorp. 64,8 -31,6% 2,9 25,0%

Der durchschnittliche Absatz pro Werk in den Bundeslandern unterscheidet sich
teilweise deutlich vom Bundesdurchschnitt. Die gréBte positive Abweichung gibt es in
Hessen mit 25 % Uber dem Bundesdurchschnitt. Dagegen findet sich die groBte
negative Abweichung in Sachsen-Anhalt und in Mecklenburg-Vorpommern mit jeweils
etwa 32 %. Die Abweichungen beim Absatz pro Werk in den Bundesléandern beruhen

40

41

Die beiden Durchschnittswerte beinhalten die 505 erfassten Werke, welche im Referenzjahr
aktiv waren. Die in diesem Zeitraum inaktiven Werke wurden nicht berlicksichtigt. Dies sind
Werke, die dauerhaft stillgelegt, bzw. demontiert waren sowie Werke, die erst nach Ablauf des

Referenzjahres in Betrieb genommen worden sind.
Die Bandbreite bei den einzelnen Werken reicht von 0,39 bis 262,7 Tsd. t.
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36.

37.

38.
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insbesondere auf unterschiedlichen Werkskapazitaten®?, Nutzungsdauern (ber das
Referenzjahr und Werksauslastungen wéhrend der Nutzung®.

Der durchschnittliche bundesweite jahrliche Umsatz pro Werk betragt 3,8 Mio. Euro.*
Die landesweiten Umsatze pro Werk weichen ebenfalls teils deutlich vom Bundes-
durchschnitt ab. Wahrend beispielsweise der entsprechende Umsatz in Schleswig-
Holstein um 63,3 % hoéher ausfallt, liegen die Umsatze pro Werk in Sachsen oder
Sachsen-Anhalt 32,4 %, bzw. 27,8 % unter dem Bundesdurchschnitt. Die Abweich-
ungen beim Umsatz pro Werk in den Bundeslandern beruhen insbesondere auf

regionalen Preisunterschieden®.

Marktkonzentration

In diesem Abschnitt werden die beiden wesentlichen Ermittlungsergebnisse zur Markt-
konzentration vorgestellt: Erstens gibt es im Bereich Walzasphalt vier groBe Unter-
nehmen, die jeweils deutlich gréBer sind als die zahlreichen Gbrigen Marktteilnehmer
und die im Folgenden als G4-Unternehmen bezeichnet werden.*® Zweitens kdnnen
diese G4-Unternehmen insbesondere wegen ihrer zahlreichen Verbindungen unter-
einander als eine Gruppe, die G4-Gruppe, verstanden werden. Die Gruppenbildung
geht mit einer gemeinsamen Darstellung ihrer Tétigkeiten im Bereich Walzasphalt

einher.*
Auswabhl der vier groBen Unternehmen
Die vier Unternehmen Werhahn, STRABAG, EUROVIA (VINCI*®) und KEMNA wurden

auf der Grundlage ihrer bundesweiten konzernweiten Marktanteile nach Absatz und
Umsatz im Bereich Walzasphalt ausgewahlt. lhre Kennzahlen wurden mit Blick auf die

42

43

44

45

46

47

48

S. dazu Kapitel C. Abschnitt I.4., Rn. 131 (Durchschnittswerk).
S. dazu Kapitel C. Abschnitt 1.3. Rn. 129 (saisonale Schwankungen in Halbjahren).
Innerhalb einer Bandbreite von 0,1 Mio. EUR bis 15,7 Mio. EUR flr einzelne Werke.

Diese beruhen auf regional unterschiedlichen Preisen von Vorprodukten wie Gesteins-
kérnungen, s. dazu Kapitel B. Abschnitt VI.1., Rn. 98.

S. sogleich Kapitel B. Abschnitt 1l1. 1.
S. unten Kapitel B. Abschnitt 1. 2, Rn. 52 ff.

Die EUROVIA Industries GmbH ist die in Deutschland operativ tatige Tochtergesellschaft der
VINCI S.A. Fir die weitere Darstellung wird lediglich die Bezeichnung EUROVIA verwendet.
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40.
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absolute GréBe im gesamten Bundesgebiet betrachtet und die relative GrdBe
gegeniber den anderen Marktteilnehmern verglichen.

In der nachsten Tabelle wird flr den Unternehmensvergleich die folgende Zurech-
nungsregel verwendet: Werke, bei denen eines der genannten Unternehmen das
Alleineigentum an der Betreibergesellschaft (100 %-Beteiligung) hélt, werden diesem
voll zugerechnet. Jede Beteiligung an einem Werk, bei dem kein Alleineigentum an der
Betreibergesellschaft besteht, wird den Unternehmen in der Hbéhe der jeweiligen

Beteiligung anteilig zugerechnet.*®

Tabelle 5: Bundesweiter Absatz und Umsatz bei Walzasphalt (gerundet)

Absatz | Marktanteil | Umsatz | Marktanteil

Unternehmen in Mio. Absatz in Mio. Umsatz

t in % EUR in %
G4-Unternehmen
Werhahn 14,7 31 % 616 32 %
STRABAG 6,8 14 % 270 14 %
EUROVIA 3,7 8 % 153 8 %
KEMNA 2,5 52 % 120 6 %
G4 Gesamt 27,7 58 % 1.159 60,6 %
Dritte Unternehmen®
MHI 1,3 3% 53 2,8 %
Wegener 1 2% 39 2,1 %
Papenburg 0,6 1,2 % 25 1,3 %
Weiss 0,6 1,2 % 25 1,3 %
Debus 0,6 1,2% 24 2,1 %
Matthai 0,5 1,1 % 22 1,9 %
42 Dritte Gesamt”' 20,1 42 % 753 39,4 %
Dritte (Durchschnitt) 0,5 1% 18 1%
Gesamt 47,8 100 % 1.912 100 %

49

50.

51

Dies fUhrt tendenziell zu einer Unterschatzung der Marktstellung, da z.B. auch eine bestehende
Mehrheitsbeteiligung von 51 % nur anteilsmaBig zugerechnet wird. In den Abschnitten IV. und
V. des Kapitels B. wird beim Konzept der Marktdurchdringung daher eine andere
Zurechnungsmethode gewdhlt, s. unten Rn. 63 ff. und 79 ff.

Im Folgenden: MHI Mitteldeutsche Hartstein Industrie AG, Hermann Wegener GmbH & Co. KG,
GP Ginter Papenburg AG, Leonhard Weiss GmbH & Co. KG, Arno Debus GmbH & Co. KG,
Rudolf Matthai GmbH & Co. KG.

MHI, Wegener, Papenburg, Weiss, Debus, Matthai und 36 Andere Unternehmen.
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41,

42.

1.1.

43.

1.2.

44,

Sektoruntersuchung Walzasphalt

Aus der vorangegangenen Tabelle ergibt sich, dass die Unternehmen Werhahn,
STRABAG, EUROVIA und KEMNA neben ihrer absoluten GréBe beim Absatz, Umsatz
und den Marktanteilen auch bei nur anteilsmaBiger Zurechnung deutlich gréBer sind als
die nachfolgenden Dritten Unternehmen.

Darlber hinaus unterscheiden sich die einzelnen G4-Unternehmen von Dritten Unter-
nehmen hinsichtlich der Gesamtzahl der Werksbeteiligungen und der Anteile von GU-
Werken und GU-Betreibergesellschaften. Zunachst werden die Ergebnisse fir die

einzelnen G4-Unternehmen angezeigt.*?

AnschlieBend erfolgt der Vergleich der G4-
Unternehmen mit den Unternehmen MHI und Wegener® und durchschnittlichen Dritten

Unternehmen anhand weiterer Kriterien.>*

Werhahn

Mehr als jedes zweite Werk wird unter Beteiligung von Werhahn betrieben. Werhahn ist
als absatz- und umsatzstérkstes Unternehmen an 49 % aller Betreibergesellschaften
beteiligt.*> Diese filhren insgesamt 56 % aller Werke.”® Werhahn halt Beteiligungen an
97 GU-Betreibergesellschaften mit 218 GU-Werken. Damit liegt der Anteil der
gemeinschaftlich betriebenen GU-Werke an den 301 Werhahn-Werksbeteiligungen bei
73 %. Die 218 GU-Werke mit Werhahn-Beteiligung stellen zugleich einen Anteil von
80 % an allen 271 GU-Werken dar. Werhahn verflgt darlber hinaus Uber das
Alleineigentum an funf Betreibergesellschaften mit weiteren 83 Werken. Eine
Besonderheit ist die Tochtergesellschaft Deutag GmbH & Co. KG als bundesweit
gréBte Betreibergesellschaft mit allein 60 Werken und zahlreichen weiteren GU-
Beteiligungen.

STRABAG

Der STRABAG-Konzern ist an ungefahr jedem dritten Werk beteiligt. STRABAG ist als
absatz- und umsatzmaBig zweitgr6Btes Unternehmen an 20 % der Betreibergesell-

52

53

54

55

56

S. unten Rn. 43 ff.

Kapitel B. Abschnitt 111.1.5., Rn. 47 ff.
Kapitel B. Abschnitt 111.1.6., Rn. 50 f.

102 von 207 Betreibergesellschaften.
301 von 541 Werken.
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1.3.

45.

1.4.

46.

Sektoruntersuchung Walzasphalt

schaften beteiligt. Diese fiihren insgesamt 30 % aller Werke.”” 50 GU-Betreibergesell-
schaften mit STRABAG-Beteiligungen kommen auf 120 GU-Werke. Die 120 GU-Werke
machen 74 % der insgesamt 162 Werke mit STRABAG-Beteiligung aus. Die 120 GU-
Werke mit STRABAG-Beteiligung stehen fir einen Anteil von 44 % an allen 271 GU-
Werken. STRABAG hélt auBerdem das Alleineigentum an drei Betreibergesellschaften
mit insgesamt 42 Werken.

EUROVIA

Ungefahr jedes sechste Werk wird von einer EUROVIA-Beteiligung erfasst. EUROVIA
ist als absatz- und umsatzmaBig drittgroBtes Unternehmen an 17 % aller Betreiber-
gesellschaften beteiligt.”® Diesen unterstehen insgesamt auch 17 % aller Werke.*
EUROVIA ist Gesellschafter von 32 GU-Betreibergesellschaften mit 69 GU-Werken.
Dies fuhrt bei 93 EUROVIA-Werksbeteiligungen zu einem GU-Werksanteil von 74 %.
Diese GU-Werke stehen fur 25 % samtlicher 271 GU-Werke. EUROVIA besitzt zudem
vier konzerneigene Betreibergesellschaften mit 24 Werken.

KEMNA

Ungeféahr jedes elfte Werk wird unter Beteiligung von KEMNA betrieben. KEMNA ist als
absatz- und umsatzmaBig viertgroBtes Unternehmen an 6 % aller Betreibergesell-
schaften beteiligt.?® Diese fiihren insgesamt 8 % aller Werke.®' 12 GU-Betreiber-
gesellschaften mit KEMNA als Gesellschafter unterhalten 33 GU-Werke. Dies macht
einen GU-Werksanteil von 77 % bei 43 KEMNA-Werksbeteiligungen aus. Die 33 GU-
Werke stehen fir 12 % sémtlicher 271 GU-Werke. Die einzige Betreibergesellschaft im
Alleineigentum von KEMNA verflgt Gber weitere 10 Werke.

57

58

59

60

61

162 von 541 Werken.

36 von 207 Betreibergesellschaften.
93 von 541 Werken.

13 von 207 Betreibergesellschaften.
43 von 541 Werken.
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47.

48.

49.
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Vergleich der G4-Unternehmen mit den Unternehmen MHI und Wegener

KEMNA wurde als viertes groBes Unternehmen eingeordnet. Der relative und absolute
Abstand zwischen KEMNA und der nachfolgenden MHI beim Absatz®® und beim
Umsatz® liegt deutlich (iber den entsprechenden Abstanden zwischen MHI und dem
nachfolgenden Unternehmen Wegener.®* Die Abstinde von Werhahn, STRABAG und
EUROVIA gegeniiber MHI und Wegener sind noch gréBer.®®

MHI und Wegener verfigen mit insgesamt 20, bzw. 11 Werksbeteiligungen (selbst
zusammen) Uber weniger Werksbeteiligungen als KEMNA mit 43. MHI und Wegener
liegen mit GU-Anteilen bei Werken mit 45 %% und 9 %°” deutlich hinter KEMNA mit
77 % und den Unternehmen Werhahn, STRABAG und EUROVIA.

Auch die Ausbreitung in den 12 zusammengefassten®® Bundeslandern zeigt
erhebliche Unterschiede zwischen den einzelnen G4-Unternehmen und MHI und
Wegener. Werhahn, STRABAG und EUROVIA haben unmittelbare oder mittelbare
Werksbeteiligungen in allen 12 und KEMNA in 8 Bundesldndern®. Letztere 8
Bundeslander decken im Wesentlichen die gesamte nérdliche Halfte Deutschlands ab.
MHI und Wegener sind mit Beteiligungen in jeweils 5 Bundeslédndern vertreten. Beide

konzentrieren sich auf jeweils kleinere regionale Korridore.™

62

63

64

65

66

67

68

69

70

2,469 Mio. t im Vergleich zu 1,315 Mio. t.
119,61 Mio. EUR im Vergleich zu 53,13 Mio. EUR.

Beim Absatz standen 1,315 Mio. t von MHI im Vergleich zu 0,969 Mio. t von Wegener und beim
Umsatz 53,13 Mio. EUR von MHI im Vergleich zu 38,53 Mio. EUR von Wegener.

Die absolute GroBe der Unternehmen und die jeweiligen Konzernumsatze in anderen
Bereichen, wie Vorprodukten fir die Herstellung von Walzasphalt, die nachgelagerte Verwen-
dung von Walzasphalt im StraBenbau sowie Umsétze in sonstigen Mérkten bleiben dabei
unberiicksichtigt. Die VINCI S.A. erzielte als Muttergesellschaft von EUROVIA im Jahr 2009
einen Gesamtumsatz von ca. 31,9 Mrd. EUR. Im besonderen Fall der viertgréBten KEMNA
lagen die Konzernumsatze 2009 mit ca. 306 Mio. EUR unter denen einzelner Dritter
Unternehmen wie Johann Bunte Bauunternehmung GmbH & Co.KG (ca. 500 Mio. EUR),
Matthai (ca. 386 Mio. EUR) und Papenburg (ca. 528 Mio. EUR). Diese Dritten Unternehmen
erzielten groBe Anteile ihres Konzernumsatzes auBerhalb des Walzasphaltsektors.

9 GU-Werke von 20 Werken.
1 GU-Werk von 11 Werken.
S. oben Fn. 31.

KEMNA halt Beteiligungen in Schleswig-Holstein/Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Nieder-
sachsen/Bremen, Sachsen-Anhalt, Sachsen, Berlin/Brandenburg, Thiringen und Nordrhein-
Westfalen.

MHI ist in NRW, Hessen, Sachsen-Anhalt, Thiiringen, Bayern vertreten und Wegener in Bayern,
Hessen, Niedersachsen-Bremen, Berlin-Brandenburg und Sachsen-Anhalt.

28



% Bundeskartellamt

Sektoruntersuchung Walzasphalt

1.6. Vergleich der G4-Unternehmen mit Dritten Unternehmen

50.

51.

52.

Die durchschnittlichen bundesweiten Marktanteile von Dritten Unternehmen beim
Absatz- und Umsatz liegen mit jeweils etwa 1 %" deutlich hinter denen von KEMNA"
und den drei anderen G4-Unternehmen.” Auch mit Blick auf Werksbeteiligungen
bestehen deutliche Unterschiede zwischen Dritten Unternehmen gegeniber den G4-
Unternehmen. Die Dritten Unternehmen unterhalten zum Beispiel regelméaBig lediglich
eine Betreibergesellschaft in Alleineigentum mit durchschnittlich 2,6 Werken.”* Dies
entspricht einem Anteil von jeweils etwa 1% an samilichen Werken im Allein-
eigentum.” Dritte Unternehmen halten daneben GU-Beteiligungen haufig in Form von
Minderheitsbeteiligungen. Dies soll unter anderem zusétzliche sichere Abnahme- und
Lieferbeziehungen fir ihre anderen Geschéftsbereiche gewéahrleisten. Die bundesweite
Bedeutung dieser einzelnen GU-Beteiligungen ist jedoch ebenfalls gering.

Die durchschnittliche Ausbreitung der Dritten Unternehmen in den Bundeslandern
beschrankt sich im Gegensatz zu den G4-Unternehmen praktisch immer auf héchstens
drei Bundeslander und ist damit regional gepragt.

Die Gruppe der G4-Unternehmen

Ein weiterer Schwerpunkt der Sektoruntersuchung lag in der Untersuchung der
gesellschaftsrechtlichen Beziehungen der G4-Unternehmen untereinander,
welche regelmaBig im Rahmen von GU-Betreibergesellschaften bestehen. Ein Teil-
ergebnis der Untersuchung ist, dass die einzelnen G4-Unternehmen Werhahn,
STRABAG, EUROVIA und KEMNA mit Blick auf die bundesweiten Verflechtungen auch
zu einer G4-Gruppe zusammenzufassen sind. Die Gruppenbildung fuhrt zu einer
zusammengefassten Darstellung von Beteiligungen und Absatzergebnissen der Gé4-
Unternehmen. Im folgenden Abschnitt wird die Bildung der G4-Gruppe erlautert. Die
G4-Gruppe ist auch ein Baustein fir das Konzept der Marktdurchdringung, welches im
Abschnitt IV. (unten) vorgestellt wird.

71

72

73

74

75

S. oben Kapitel B. Abschnitt l1l.1., Rn. 40 (Tabelle 5).

5 % vom Absatz und 6 % vom Umsatz.

S.Fn. 71.

42 Unternehmen halten 111 Werke, s. unten Kapitel B. Abschnitt V.1., Rn. 80 (Tabelle 7).

2,6 von bundesweit 270 Werken im Alleineigentum.
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2.1.

53.

Sektoruntersuchung Walzasphalt

Erwagungen und Kriterien fir die Bildung der G4-Gruppe

Dem Begriff der G4-Gruppe liegt ein besonders hohes MaB von tatséchlichen
gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen zwischen den einzelnen G4-Unternehmen
zugrunde. Diese bundesweiten Verflechtungen bestehen mit Blick auf die Werke, den
Absatz und den Umsatz. Dem Begriff der G4-Gruppe liegt mit Blick auf die deskriptive
Natur der Darstellung kein vorgefundenes rechtliches Konzept zugrunde. Er bezieht
sich im Wesentlichen auf die gesellschaftsrechtlichen Beziehungen der G4-
Unternehmen untereinander (dazu sogleich). Die G4-Unternehmen weisen gleich-
maBig die meisten und wirtschaftlich bedeutsamsten Verbindungen auf. Vor diesem
Hintergrund spielen die relativen GrdBenunterschiede zwischen den einzelnen G4-
Unternehmen untereinander fiir die Zusammenfassung als G4-Gruppe keine Rolle.”™
Gleichzeitig verfigen die einzelnen G4-Unternehmen (ber die intensivsten
Verbindungen mit Dritten Unternehmen.””

2.1.1.Verbindungen der G4-Unternehmen untereinander

54.

Wie bereits dargestellt, halten die G4-Unternehmen ca. 30 % aller Werke im
Alleineigentum.”® Dariiber hinaus sind zwei oder drei Unternehmen aus der G4-Gruppe
bundesweit gleichzeitig an weiteren 29 % aller Werke beteiligt.” Ihr Anteil am Absatz
(28,5 %) und Umsatz (29,4 %) entspricht damit in etwa dem Werksanteil.

76

77

78

79

Far die Feststellung der Wettbewerbsverhaltnisse in einem mdglichen markbeherrschenden
Oligopol gemaB § 19 Abs. 3 S. 2 GWB ist die Symmetrie der beteiligten Unternehmen
hinsichtlich der Produktpalette, der verwendeten Technologie und der Kostenstruktur ein
relevanter Gesichtspunkt im Rahmen der Gesamtbetrachtung aller relevanten Umsténde (vgl.
aus der Fusionskontrolle z.B. BGH, Beschluss v. 11.11.2008, KVR 60/07, Rn. 39 zitiert nach
juris). Die G4-Gruppe ist jedoch nicht automatisch mit dem Rechtsbegriff des Oligopols geman
§ 19 Abs. 3 S. 2 GWB gleichzusetzen oder darunter zu subsumieren. Letzteres scheidet u.a.
deswegen aus, da die G4-Gruppe sich aus bundesweiten Erhebungen ergibt und die Oligopol-
prifung sich grundsétzlich auf einen rdumlich enger abgegrenzten Markt beziehen wirde (s.
dazu Kapitel C. Abschnitt I.4. Rn. 131).

S. unten Kapitel B. Abschnitt 1ll. 2.1.2. und 2.1.3., Rn. 57 f.

Insg. 159 von 541 Werken (Zusammenfassung aus Kapitel B. Abschnitt 1ll. 1.1. bis 1.4.,
Rn. 43 ff.), vereinzelt bestehen zwischen zwei  G4-Unternehmen auch  sog.
Ergebnisbeteiligungsvertrage fir Werke im Alleineigentum eines G4-Unternehmens. Der
Eigentimer verpflichtet sich darin, einen bestimmten Anteil am Ergebnis des einzelnen Werks
an den Vertragspartner abzufthren.

156 von 541 Werken. Zusatzlich halten Dritte Unternehmen daneben haufiger Minderheits-
anteile an solchen GU-Betreibergesellschaften.
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55.

56.

Sektoruntersuchung Walzasphalt

Jedes G4-Unternehmen ist mit jedem anderen G4-Unternehmen an mehreren GU-
Betreibergesellschaften und somit an GU-Werken beteiligt. Im Einzelnen sind drei
der G4-Unternehmen nebeneinander bei 38 GU-Werken vertreten. Dariiber hinaus
verfigen jeweils zwei der G4-Unternehmen Uber weitere 118 GU-Werke. Die G4-
Unternehmen halten zusammen bei 76 % der 156 gemeinsamen GU-Werke® die
absolute Mehrheit der Anteile.®' Die kumulierten Beteiligungen bei 21 % der weiteren
GU-Werke® liegen jeweils zwischen 25 % und 45 % der Anteile.®

Die G4-Unternehmen betreiben in sechs Bundeslandern® mit wechselnder Beteiligung
von zwei oder drei G4-Unternehmen die jeweils nach Absatz und Umsatz gr6Bten
Betreibergesellschaften als GU. Sie sind in diesen Bundeslandern gleichzeitig tber
Betreibergesellschaften im Alleineigentum tatig und halten teilweise Beteiligungen an
weiteren GU mit anderen G4-Unternehmen. In den anderen 6 Bundeslandern sind
Betreibergesellschaften im Alleineigentum von G4-Unternehmen zwar die grdBten
Marktteilnehmer. Dort sind die G4-Unternehmen jedoch regelmaBig an GU mit anderen
G4-Unternehmen beteiligt.

2.1.2.Verbindungen der G4-Unternehmen mit Dritten Unternehmen

57.

Die einzelnen G4-Unternehmen sind darlber hinaus gemeinsam mit Dritten mittel-
bare Anteilseigner bei 16,6 % aller Werke im Bundesgebiet.®® Sie halten in (iber 50 %
dieser Falle Mehrheitsbeteiligungen und in 40 % Anteile zwischen 20 % und 45 %.%

2.1.3.Die Verbindungen zwischen Dritten Unternehmen im Vergleich

58.

Séamtliche Dritte Unternehmen sind zwar Uber das gesamte Bundesgebiet verteilt,
gleichwohl sind die einzelnen Dritten Unternehmen aber in der Regel nur regional

80

81

82

83

84

85

86

119 von 156 Werken.

In der Regel und unabhéngig von der Gesellschaftsform sind jedem einzelnen Gesellschafts-
anteil an einer Betreibergesellschaft proportionale Stimmrechte zugeordnet.

32 von 156 Werken.
Die Ubrigen 3 % der kumulierten Beteiligungen lagen unter 25 %.

Baden-Wurttemberg, Bayern, Hessen, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein/
Hamburg.

90 von 541 Werken.

Die Ubrigen Anteile entfallen auf Beteiligungen unter 20 %. S. zu den Beziehungen der G4-
Gruppe zu Dritten und zur Marktdurchdringung im Einzelnen unten Kapitel B. Abschnitt V.,
Rn. 59 ff. (66).
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IV.

99.

60.

Sektoruntersuchung Walzasphalt

beschrankt tatig. Sie weisen untereinander nicht solch enge Verflechtungen auf wie die
G4-Unternehmen untereinander und bilden daher keine vergleichbare Gruppe. Dritte
Unternehmen sind in einigen Fallen mit anderen Dritten Unternehmen im Rahmen von
bis zu drei GU-Betreibergesellschaften ohne G4-Beteiligung verbunden. Diese
einzelnen Verbindungen stehen jedoch - im Unterschied zu den Verbindungen der G4-
Unternehmen untereinander - regelmaBig nicht in einer wechselseitigen Beziehung:
Das heiBt, ein Gesellschafter einer ersten GU-Betreibergesellschaft ist nicht notwendig
mit weiteren Dritten Unternehmen an anderen GU-Betreibergesellschaften beteiligt und
die Gesellschafter anderer GU-Betreibergesellschaften sind nicht mit einem anderen
Gesellschafter der ersten GU-Betreibergesellschaft verbunden. Zudem halten zum
Beispiel Dritte Unternehmen mit GU-Beteiligungen in Stiddeutschland regelmaBig keine
entsprechenden Beteiligungen mit Sitz in Norddeutschland und umgekehrt.

Das Konzept der Marktdurchdringung

Grundlagen

Zu Beginn der Sektoruntersuchung lagen der Beschlussabteilung nur Hinweise auf
zahlreiche Verflechtungen®” zwischen Walzasphalt-Herstellern vor. Insbesondere
gréBere Hersteller sind - Gber das gesamte Bundesgebiet verteilt - verbunden. Dabei
kommt den GU-Betreibergesellschaften und den dazugehérigen Werken eine
besondere Bedeutung fiir die Verflechtungen zu. Beide bildeten einen Schwerpunkt der
Sektoruntersuchung.

Das fir die Zwecke der Sektoruntersuchung entwickelte Konzept der
Marktdurchdringung umfasst sémtliche Beteiligungen auf der Werksebene sowie den
damit verbundenen Absatz und Umsatz. Es beschreibt fir die Zwecke der
Sektoruntersuchung den Umfang der bundes- und landesweiten Verflechtungen
zwischen Unternehmen im Bereich Walzasphalt. Das Konzept der Marktdurchdringung
stellt gleichzeitig dar, auf welche Werksanteile sowie Absatz- und Umsatzanteile
Marktteilnehmer einen gewissen Einfluss bei der Markitatigkeit und Planung der Werke
ausuben koénnen. Es kann bei der Kartellrechtsanwendung fir die im Einzelfall
vorzunehmende Gesamtbetrachtung des Marktkontextes herangezogen werden. Die
Marktdurchdringung lasst sich fur einzelne Unternehmen und mehrere Unternehmen

87

S. Kapitel A. Abschnitt 1., Rn. 1 und Kapitel C. Abschnitt I., Rn. 116.
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gemeinsam darstellen. Der Einfluss lauft Uber die Betreibergesellschaften, die entweder
im Alleineigentum einzelner oder mehrerer Unternehmen stehen oder er ergibt sich
aufgrund geringerer stimmberechtigter® Beteiligungen. Mit der Stellung als
Gesellschafter gehen zudem grundsatzlich Informationsrechte und -mdéglichkeiten tber
die Geschéafte der Betreibergesellschaften einher.?® Die Beteiligungsstruktur ist der
Zwischenschritt fir die abschlieBende Berechnung der Marktdurchdringung der G4-
Gruppe. Die Marktdurchdringung ergibt sich aus dem Anteil der der G4-Gruppe
zuzuordnenden Menge am bundes- oder landesweiten Gesamtwert. Die Anwendung
des Konzepts im folgenden Abschnitt V. beschrénkt sich wegen deren herausragender
bundes- und landesweiter Bedeutung auf die Mitglieder der G4-Gruppe.*

Im Walzasphaltsektor finden sich im Einzelfall bis zu 6 Ebenen mit Zwischen-
gesellschaften®  unterhalo einer Konzernobergesellschaft und oberhalb der

Beteiligungsgesellschaft.

Die Beteiligungshdhen der Anteilseigner bei diesen
Zwischengesellschaften entsprechen nicht notwendig der Beteiligungshéhe an der
Betreibergesellschaft. Eine vollstdndige und gleichzeitig nachvollziehbare Berlck-
sichtigung und Ubersichtliche Abbildung aller Zwischengesellschaften fur die
bundesweit 207 erfassten Betreibergesellschaften ist nicht méglich. Vor diesem
Hintergrund werden fir die Darstellung der Werksebene die unmittelbar und mittelbar
gehaltenen gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen an den Betreibergesellschaften

betrachtet.

88

89

90

91
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In der Regel sind bei den erfassten Betreibergesellschaften jedem einzelnen Gesellschaftsanteil
proportionale Stimmrechte zugeordnet (vgl. allgemein auch die gesetzliche ,Normalregelung®
des § 47 Abs. 2 GmbHG fliir die GmbH, diese Verteilung entspricht auch der bei Kommandit-
gesellschaften sowie Offenen Handelsgesellschaften verbreiteten Praxis (Baumbach/Hopt,
HGB, § 119, Rn.12, 14).

Vgl. unten Kapitel C. Abschnitt 11.5., Rn. 194 ff.

S. oben Kapitel B. Abschnitt lll., Rn. 37 ff. Dabei wird der Begriff der G4-Gruppe als ein
Baustein verwendet. Eine bundes- und landesweite Abbildung der Marktdurchdringung der 42
Dritten Unternehmen ist zudem aufgrund deren regional begrenzten Verbreitung wenig
aussagekraftig.

Diese sind teilweise selbst operativ tatig im Bereich Walzasphalt oder auf anderen Méarkten und
teilweise reine Beteiligungsgesellschaften.

Die Betreibergesellschaft ist durch ihre méglichen eigenen Beteiligungen an anderen Betreiber-
gesellschaften sowie durch die Beteiligung ihrer eigenen Gesellschafter an ihr selbst eine
Beteiligungsgesellschaft. Die Begriffe Betreibergesellschaft und Beteiligungsgesellschaft
werden im  Folgenden weitgehend synonym verwendet. Die Betreiber- und
Beteiligungsgesellschaften fallen grundsatzlich selbst als Unternehmen unter das Kartellrecht.
Sie kdnnen gleichzeitig als Tochtergesellschaften einer gréBeren (Konzern-) Struktur angehdren
und Teil eines groBen Unternehmens sein. Auch GU-Beteiligungsgesellschaften mit Werken
(sog. GU-Beteiligungsgesellschaften) sind regelmaBig - neben ihren eigenen Anteilseignern -
Adressaten des Kartellrechts (s. unten Kapitel C. Abschnitt I.1., Rn. 122. 1.).
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62.

1.1.

63.

64.

Sektoruntersuchung Walzasphalt

Die Wahl der Werke als ,kleinste operative Einheit” anstelle der Betreibergesellschaften
erklart sich mit der durchgehend héchst unterschiedlichen Verteilung der Werke pro
Betreibergesellschaft. Betreibergesellschaften kénnen im Einzelfall 1 Werk oder bis zu
60 Werke halten. Die Anzahl der einem (Konzern)Unternehmen zuzurechnenden
Betreibergesellschaften sagt wenig Uber die werksbezogene Betrachtung oder absatz-
und umsatzmaBige Bedeutung des Unternehmens aus. So kann ein Unternehmen mit
einer Betreibergesellschaft und deren 50 Werken wirtschaftlich bedeutsamer sein als
ein Unternehmen mit 5 Betreibergesellschaften, welche jeweils 5 Werke unterhalten.®

Zurechnung von Beteiligungen

Fur samtliche (einzelnen) gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen der G4-Unternehmen,
das heiBt far 100 %-Beteiligungen sowie sonstige Gesellschaftsbeteiligungen eines
oder mehrerer G4-Unternehmen erfolgt eine volle Zurechnung der Werke, des
Absatzes und des Umsatzes. Die Gesamtsumme beschreibt die Marktdurchdringung
der G4-Gruppe.

Dem Konzept der Marktdurchdringung liegt kein strenges rechtliches Konzept der
»<Zurechnung“ oder ,Zusammenrechnung“ mit Anwendungsvoraussetzungen wie
beispielsweise beim Zusammenschlussbegriff gemaB § 37 Abs. 1 GWB, bei der
Verbundklausel § 36 Abs. 2 GWB® oder bei der Verschmelzung von zwei oder mehr
Gesellschaften  (durch  Aufnahme oder Neugrindung) gemaB §§ 2 ff.
Umwandlungsgesetz zugrunde. Die volle Zurechnung erfolgt bei der Darstellung der
Marktdurchdringung ohne qualitative oder quantitative Schwelle fur die jeweilige
gesellschaftsrechtliche Anteilshéhe und ohne sonstige zuséatzliche Anwendungs-
voraussetzungen. Weitere oder zusatzliche Einflussmdglichkeiten aufgrund von
Konzernvertragen®, Managementvertragen®, Geschéftsfilhrungs- oder

93
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Die Gesamtheit der Betreibergesellschaften halt durchschnittlich 2,6 Werke (207 Betreiber-
gesellschaften mit 541 Werken). Regionale (oder gréBerflachige) Muster mit einheitlichen oder
ahnlichen Werkzahlen pro Betreibergesellschaft sind nicht erkennbar. Auch bei einer unter-
nehmensindividuellen Betrachtung ergeben sich keine entsprechenden Muster mit Blick auf die
Werke. Fir die Kartellrechtsanwendung lésst sich ergénzen, dass die einer
Betreibergesellschaft rechtlich zuzurechnenden Werke nicht immer auf dem raumlich
abgegrenzten (Regional)Markt liegen (s. dazu Kapitel C. Abschnitt 1.4., Rn. 131 ff.).

Dazu sogleich unter Abschnitt 1V.1.2.

Konzernvertradge zwischen den Gesellschaftern und den GU-Betreibergesellschaften sind im
Bereich Walzasphalt praktisch nicht anzutreffen. Etwas anderes kann fir die im Alleineigentum
stehenden Betreibergesellschaften gelten. In bestimmten Fallen wird der Alleineigner zusétzlich
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65.

66.

67.
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Vertriebsvertragen, Vorleistungen oder die Eigenschaft als gréBter Abnehmer kénnen
im Einzelfall die Einflussméglichkeiten erhdhen®’. Diese wurden jedoch an dieser Stelle
aus Grinden der Handhabbarkeit nicht beriicksichtigt.

Die Zurechnung von sonstigen Gesellschaftsbeteiligungen eines oder mehrerer G4-
Unternehmen umfasst auch die Werke vollstandig, welche von Dritten Unternehmen mit
Mehrheitsbeteiligungen an der GU-Betreibergesellschaft beherrscht werden und die
Werke, bei denen die Dritten oder die G4-Unternehmen keine gemeinsamen
kontrollierenden Mehrheitsbeteiligungen halten.®® Die Beteiligungen der betroffenen
Dritten gehen insoweit in der Marktdurchdringung der G4-Gruppe auf.

Die vollstéandige Zurechnung samtlicher Beteiligungen erfolgt vor dem Hintergrund der
tatschlichen Beteiligungsstrukturen von GU, welche der G4-Gruppe und ihren
Mitgliedern regelmaBig Einfluss verschaffen.

Fur GU-Betreibergesellschaften und deren Werke mit zwei oder drei Mitgliedern der
G4-Gruppe (G4-Unternehmen) wurde bereits beschrieben, dass die G4-Unternehmen
bei 76 % dieser Werke jeweils die absolute Mehrheit der Anteile halten. Die
kumulierten Beteiligungen der G4-Unternehmen bei weiteren 21 % der GU mit
mehrfacher Beteiligung von G4-Unternehmen sind mit Beteiligungen von regelmaBig
zwischen 25 % und 45 % der Anteile erheblich.®® Daneben besitzen die einzelnen G4-
Unternehmen an GU mit Dritten'® in mehr als 50 % der Falle Mehrheitsbeteiligungen
und weitere 40% als Anteile zwischen 20% und 45%. Die GU-
Minderheitsbeteiligungen der einzelnen G4-Unternehmen unterhalb von 20 % und ohne
Beteiligung weiterer G4-Unternehmen kommen praktisch nicht vor.

96
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einen Konzernvertrag abschlieBen. Dies andert die Bewertung zur Marktdurchdringung jedoch
nicht.

In einzelnen Fallen ist vertraglich vereinbart, dass ein Anteilseigner einzelne oder mehrere
Leistungen wie zum Beispiel die Buchfiihrung oder den Betrieb des GU-Werks gegen Entgelt
erbringt.

S. unten Kapitel C. Abschnitt 1l.1., Rn. 152.

Ein Beispiel daflr sind Werke einer Betreibergesellschaft, an der ein G4-Unternehmen und zwei
Dritte Unternehmen jeweils 1/3 der Anteil halten.

S. oben Kapitel B. Abschnitt 111.2.1.1., Rn. 55.
Das betrifft mit 90 von 541 zusatzlich 17 % aller Werke im Bundesgebiet.
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68.

69.

70.

1.2.

71.

72.

Tabelle 6: Antell
Alleineigentum)

ein  Unternehmen

Betreibergesellschaft,

ist

der

tatsdchlich 20 %

damit regelmaBig ein

Beteiligungen >/= 20 %

oder mehr

gewisser

Sektoruntersuchung Walzasphalt

Marktverhalten dieser Beteiligungsgesellschaft einschlieBlich der Werke verbunden.

G4-Beteiligungen

Anteile
Einfluss

Unternehmen Beliliggrlien B(Zteesiﬁ;nJﬁSZL Be?euilti);eu:gen
(ohne 100%) >/= 20 %
Werhahn 192 218 88 %
STRABAG 94 120 78 %
EUROVIA 47 69 68 %
KEMNA 31 33 94 %
Gesamt G4 364 440 83 %"’

Der Einfluss der G4-Gruppe neben deren Mehrheitsbeteiligungen l&sst sich erganzend
auch far gleichzeitige GU-Beteiligungen zweier oder mehr G4-Unternehmen ab
einer Héhe von jeweils 20 % pro G4-Unternehmen abbilden. Die G4-Gruppe hat allein
mit solchen kumulierten Beteiligungen erheblichen Einfluss auf 43 % aller GU-Werke'®.

Andere Zurechnungskonzepte

Rn. 60 ff.
Einflussméglichkeiten einzelner G4-Unternehmen und der G4-Gruppe aufgrund der

Die  Marktdurchdringung beschreibt, wie unter dargestellt, die
Verflechtungen und der Betreibergesellschaften im Alleineigentum. Sie erfasst sowohl
Werke im Alleineigentum als auch Minderheitsbeteiligungen.

Die entsprechende Anwendung der Verbundklausel des § 36 Abs. 2 GWB, des
kontrollbezogenen Zusammenschlussbegriffs gemal § 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB und des
Zusammenschlussbegriffs in der Form des (gemeinsamen) wettbewerblich erheblichen
Einflusses gemaB § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB scheidet im Rahmen der Marktdurchdringung
aus mehreren Griinden aus. Erstens handelt es sich bei der Marktdurchdringung um ein
im Rahmen des deskriptiven Teils B dieses

eigenes  Analysekonzept

101

102

Inklusive Beteiligungen von mehr als einem G4-Unternehmen (Mitglied der G4-Gruppe) am GU.
116 von 271 GU-Werken.
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Abschlussberichts.'®

Zweitens kann allein aus Praktikabilitdtsgrinden die
Verbundklausel und der kontrollbezogene Zusammenschlussbegriff flir die Analyse der
Verflechtungen zwischen den G4-Unternehmen nicht zugrundegelegt werden. Denn
eine eindeutige Zuordnung ware nur méglich, wenn in jedem Einzelfall nicht nur die
Beteiligungshéhe sondern auch die individuellen gesellschaftsrechtlichen und
faktischen Einflussmdéglichkeiten bewertet werden kdnnten. Dies ist aber allein aufgrund
der Vielzahl der betroffenen Betreibergesellschaften und der sich z. T Uber sechs
Ebenen erstreckenden Beteiligungsgeflechte nicht praktikabel. Insoweit bietet eine rein
beteiligungsbezogene Beurteilung nur einen ersten Anhaltspunkt fiir eine Einschatzung
des wettbewerblichen Gewichts der G4-Gruppe. Allein unter der Voraussetzung, dass -
auBer den 100 % Gesellschaften - zumindest auch Mehrheitsbeteiligungen und 50 %-
Beteiligungen durch die entsprechenden Anteilseigner beherrscht werden, wirde auf
die G4-Unternehmen eine gemeinsamer absatzbezogener Marktanteil von 54 % fallen.
Allerdings sind Unternehmen der G4-Gruppe mit weiteren Minderheitsbeteiligungen an
Betreibergesellschaften beteiligt, die fir weitere 26,5 % des bundesweiten Absatzes
stehen. Fir eine realistische Darstellung des wettbewerbliche Einflusspotenzials der
G4-Unternehmen kann dieser Anteil nicht unberlcksichtigt bleiben (siehe hierzu auch
unter Rn. 61).

Drittens ware die Bildung der G4-Gruppe unter der Verbundklausel und dem
kontrollbezogenen Zusammenschlussbegriff nicht méglich und der hohe Grad der
mittelbaren Verflechtungen zwischen deren Mitgliedern bliebe unbericksichtigt. Das gilt
auch far den Zusammenschlussbegriff des (gemeinsamen) wettbewerblich erheblichen
Einflusses. Diese drei rechtlichen Begriffe erfassen grundsétzlich nur eindimensionale
Weisungs- und Einflussméglichkeiten, das heif3t zum Beispiel, die Kontrolimdglichkeiten
einer oder mehrerer Unternehmen gegenitber einem anderen Unternehmen. Das
Konzept der Marktdurchdringung und die G4-Gruppe als Baustein der
Marktdurchdringung beschreiben dagegen die wechselseitigen Verflechtungen
zwischen den G4-Unternehmen einschlieBlich der Gemeinschaftsunternehmen und
deren Werken. Desweiteren behandelt die Sektoruntersuchung nicht die Frage, ob die
festgestellten Verflechtungen zwischen Unternehmen, insbesondere den Anteilseignern
an GU, bei Anwendung der Verbundklausel zu einer wirtschaftlichen Einheit im Sinne
des Unternehmensbegriffs flhren. Es geht vielmehr darum, die Verflechtungen

103

Eine analoge Anwendung im rechtlichen Sinne scheidet bereits deswegen aus, weil das
Konzept der Marktdurchdringung nicht rechtlicher Natur ist, auch wenn die Verbindungen auf
gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen beruhen.
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74.

75.

zwischen Unternehmen zu beschreiben und anschlieBend insbesondere die
Gemeinschaftsunternehmen als Vereinbarungen im Sinne des § 1 GWB zu prifen.

Beteiligungsstruktur und Marktdurchdringung

In diesem Abschnitt wird eine unternehmens- und marktstrukturbezogene Betrachtung
der Beteiligungsstruktur und der Marktdurchdringung vorgenommen. Die Tabellen 7-9
geben einen Uberblick zur werks-, absatz- und umsatzbezogenen Beteiligungsstruktur.
Letztere betrifft die einzelnen G4-Unternehmen, die G4-Gruppe und Dritte
Unternehmen.'® Die Darstellung unterscheidet grundsétzlich zwischen Werken im
Alleineigentum und von verschiedenen Typen von GU und GU-Werken.

Die G4-GU (3er) sind GU unter Beteiligung von drei G4-Unternehmen, an denen
teilweise auch Dritte Unternehmen Gesellschaftsanteile halten. Die folgende Abbildung
2 zeigt zur Einflihrung und aus Griinden der Ubersichtlichkeit ein eher selten
anzutreffendes Beispiel fir ein G4-GU mit einer wenig komplexen Beteiligungsstruktur.

104

Die Dritten werden teils individuell dargestellt und teils zusammengefasst.
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76. Abbildung 2: Verflechtungsgraph ADI Asphaltmischwerke Donau-lller GmbH & Co. KG

77. Die G4-GU (2er) sind GU mit Beteiligungen von 2 G4-Unternehmen, gegebenenfalls
zusammen mit Dritten. Die G4-GU (1er) haben ein G4-Unternehmen als Gesellschafter
und mindestens einen weiteren Dritten Gesellschafter. Bei GU zwischen Dritten (GU
zw. Dritten) sind G4-Unternehmen gar nicht beteiligt. In der nachsten Abbildung 3 findet
sich ein regelmaBig vorzufindendes Beispiel fur GU zwischen Dritten mit einer wenig
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komplexen Beteiligungsstruktur.
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78. Abbildung 3: Verflechtungsgraph BBA Berlin-Brandenburgische Asphaltmischwerke
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Beteiligungsstruktur und Marktdurchdringung nach Werken

79. Die Anwendung des Marktdurchdringungskonzepts beginnt mit der Betrachtung der

Anzahl der Walzasphaltmischwerke.

80. Tabelle 7: Beteiligungsstruktur und Marktdurchdringung nach Anzahl der Werke

Anzahl

Werke G4-Werke
o | G4-GU | G4-GU
tum (3-/2er) | (1er)

BRD 541 159 156 90
Bayern 94 0 60 5
Nordrhein-Westfalen 71 29 14 16
Baden-Wiirttemberg 52 5 22 15
Niedersachsen/Bremen | 49 24 6 10
Sachsen 47 15 7 10
Berlin/Brandenburg 44 23 5 7
Rheinland-Pf./Saarland 44 12 2 20
Hessen 34 6 10 2
Thuringen 32 11 7 3
Sachsen-Anhalt 30 18 2 1

Schleswig-Holstein/HH 22 9 11 0
Mecklenburg-Vorp. 22 7 10 1

Werke Dritter
im
Aleinel | riton
111 25
24 5
10 2
8 2
9 0
15 0
7 2
9 1
10 6
9 2
8 1
1 1
1 3
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1.1.

81.

82.

83.
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Beteiligungsstruktur nach Werken

Bundesweit stehen 270 Werke im Alleineigentum. Davon betreibt die G4-Gruppe
58,8 %'® und 42 Dritte Unternehmen kommen auf insgesamt 41,2 %.'% Die
gemeinsame Darstellung der Dritten Unternehmen erfolgt an dieser Stelle aus Griinden
der Ubersichtlichkeit. Sie bilden mangels hinreichender Verflechtungen' bei der
bundes- und landesweiten Betrachtung keine Gruppe.'® Der geringe Grad der
Verbindungen zwischen Dritten Unternehmen zeigt sich im Ubrigen auch bei den GU-
Werken. Bundesweit gibt es 271 GU-Werke. Die G4-Gruppe kommt auf einen Anteil
von 90,8 %.'% Ohne Beteiligung von G4-Mitgliedern halten Dritte Unternehmen lediglich
9,2 % der GU-Werke. Mit Blick auf den bundesweiten Werksbestand unterhélt die G4-
Gruppe mit 60,7 % mehr als die Halfte aller ihr in der Marktdurchdringung
zuzurechnenden Werke im Rahmen von GU.

Die Beteiligungsstrukturen in den Bundeslandern weisen Unterschiede und
teilweise Besonderheiten auf. In jedem Bundesland - mit Ausnahme von Bayern -
verfigen Mitglieder der G4-Gruppe Uber Werke im Alleineigentum. In Bayern sind
jedoch zwei G4-Unternehmen nebeneinander an GU-Werken beteiligt, welche einen
Anteil von 64 % aller bayerischen Werke ausmachen. Beide G4-Unternehmen sind
daneben nicht mit weiteren nennenswerten Mehrheitsbeteiligungen und insbesondere
nicht mit Werken im Alleineigentum vertreten. In jedem Bundesland verfigt die G4-
Gruppe Uber 2'"° bis zu 60'"" GU-Werke mit Beteiligung mehrerer G4-Mitglieder.

Im Bereich Thiringen, sidliches Sachsen und in Franken ist eine GU-
Betreibergesellschaft aus einem mittelstandischen (kontrollierenden) Unternehmen und
zwei G4-Unternehmen tatig, die Uber zahlreiche eigene Werke und GU-Beteiligungen
mit einem groBen Werksbestand verfgt.

105

106

107

108

109

110

111

159 von 270 Werken im Alleineigentum.
111 von 270 Werken im Alleineigentum.
S. oben Kapitel B. Abschnitt 1ll. 2.1.3. Rn. 58.

Entsprechendes qilt fir die Beteiligungsstruktur und Marktdurchdringung nach Absatz und
Umsatz in Kapitel B. Abschnitt Il. f., Rn. 89 ff. und 92 ff.

246 von 271 GU-Werken. Davon sind zwei oder mehr G4-Mitglieder gleichzeitig an 156 GU-
Werken beteiligt.

In Rheinland-Pfalz/Saarland und Sachsen-Anhalt.

In Bayern.
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86.

87.

1.2.

88.

89.
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Der GroBraum Stuttgart wird bis kurz vor Wirzburg stark von einigen konglomerativen
GU-Betreibergesellschaften mit im Wesentlichen gleicher Beteiligungsstruktur gepréagt.
Zwei bis drei G4-Unternehmen und eine Reihe bedeutender Dritter Unternehmen sind
jeweils minderheitsbeteiligt.

Sddlich von Bonn bis kurz vor Trier ist kein G4-Unternehmen mit Werken im
Alleineigentum  vertreten. Ein  G4-Unternehmen ist Uber mehrere nicht
zusammenhangende GU-Beteiligungen gemeinsam mit Dritten Unternehmen im Markt
tatig.

Im ndérdlichen Rheinland und im Ruhrgebiet sind alle vier G4-Unternehmen mit Werken
im  Alleineigentum sowie mit GU-Beteiligungen in fast allen bilateralen
Beteiligungskonstellationen von zwei G4-Unternehmen zu finden.

In den Bundeslandern Schleswig-Holstein und Mecklenburg befinden sich entlang eines
Korridors an der Ostsee mehrere GU-Betreibergesellschaften mit jeweils paritatischen
Beteiligungen von G4-Unternehmen. Sudlich von Hamburg bis nach Hannover gibt es
weit Uberwiegend Werke im Alleineigentum eines G4-Unternehmens.

Marktdurchdringung nach Werken

Die G4-Gruppe verflgt Uber eine bundesweite Marktdurchdringung nach Werken
von 74,9 %. In den einzelnen Bundeslandern liegt die Marktdurchdringung zwischen
52,9 % in Hessen und 90,9 % in Schleswig-Holstein/Hamburg.''?

Beteiligungsstruktur und Marktdurchdringung nach Absatz

Die Ergebnisse zur Beteiligungsstruktur und Marktdurchdringung der G4-Gruppe nach
Werken finden ihre Fortsetzung bei einer absatzbezogenen Perspektive.'” Die
Absatzzahlen vermitteln, wie die Umsatzzahlen, einen Eindruck zur objektiven

wirtschaftlichen Bedeutung der GU und der G4-Gruppe im Walzasphaltsektor.

112

113

In 75 % der Falle liegt die Marktdurchdringung eines Bundeslandes innerhalb eines Intervalls
von +/- 8,29 % des Bundesdurchschnitts.

Der Gesamtabsatz und -umsatz umfasst jeweils den konzerninternen Absatz und Umsatz sowie
den Absatz und Umsatz mit Dritten.
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90. Tabelle 8: Beteiligungsstruktur und Marktdurchdringung nach Absatz

Absatz

Werke G4-Werke Werke Dritter

im G4-GU | G4-GU im Allein-

Allein- | (3-/2er) (1er) eigen- GU zw.
inTsd.t | eigen- tum Dritten
tum in %
in % in % in % in %
BRD 47.861 | 27,3% | 28,5% | 16,4% 22,7% 5%
Bayern 8.492 0% 56,5% 5,7% 30,1% 7,8%

Nordrhein-Westfalen 7.643 | 42.8% | 17,7% | 18,8%

17,4% 3,3%

Baden-Wurttemberg 4.938 | 10,3% | 44,6% | 25,4%

15,7% 3,9%

Niedersachsen/Bremen | 5.237 | 42,2% | 10,5% | 29,3%

18,1% 0%

Sachsen 2.94 23,1% | 16,1% | 23,9%

36,9% 0%

Berlin/Brandenburg 3.159 | 50,5% | 12,2% | 9,8%

22,3% 5,3%

Rheinland-Pf./Saarland | 3.710 | 25,1% | 5,3% | 39,8%

27,3% 2,4%

Hessen 3.791 22,1% | 30,5% 6,2%

27,7% | 13,5%

Thuringen 2702 | 29,3% | 20,5% | 9,5%

34,2% 6,5%

Sachsen-Anhalt 1.546 | 60,6% | 8,1% 8,3%

20,6% 2,3%

Schleswig-Holstein/HH | 2.045 | 42,6% | 45,1% 0%

4,3% 8,0%

Mecklenburg-Vorp. 1.297 | 22,5% | 60,6% | 4,4%

3,9% 8.7%

2.1,

91.

2.2.

92.

Beteiligungsstruktur nach Absatz

Der bundesweite Absatz belauft sich auf 47,9 Mio. t. Der Anteil der G4-Gruppe daran
betragt 72,3 %. Die G4-Gruppe erzielt mit Werken im Alleineigentum 27,3 % und mit

"4 Dritte Unternehmen

ihnren GU etwa weitere 45 % des bundesweiten Absatzes
verauBern - ohne Beteiligung von Mitgliedern der G4-Gruppe - bundesweit insgesamt

22,7 %.alleine und zusammen mit anderen Dritten weitere 5% am Gesamtabsatz bei.
Marktdurchdringung nach Absatz
Die G4-Gruppe kommt auf eine bundesweite Marktdurchdringung nach Absatz von

72,3 %. Werhahn hat eine individuelle bundesweite Marktdurchdringung von 53,1 %.
STRABAG kommt auf 28,6 %, wahrend EUROVIA 17,9 % und KEMNA 8,9 %

114

Dies sind zugleich 88,8 % des bundesweiten Absatzes von samtlichen GU.
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erreichen.” In den einzelnen Bundesliandern liegt die Marktdurchdringung der Gé4-
Gruppe zwischen 58,7 % in Hessen und 87,5 % in Schleswig-Holstein/Hamburg und
erreicht damit jeweils mehr als die Halfte des landesweiten Gesamtabsatzes."'®

3. Beteiligungsstruktur und Marktdurchdringung nach Umsatz
93. Die Beteiligungsstruktur und Marktdurchdringung beim Umsatz korreliert weit gehend
mit derjenigen beim Absatz. Aus diesem Grund wird nur die einschlagige Tabelle 9
abgebildet.
94, Tabelle 9: Beteiligungsstruktur und Marktdurchdringung nach Umsatz
S G4-Werke Werke Dritter
Werke
im G4-GU | G4-GU im GU zw.
in Mio. | Alleinei- | (3-/2er) (1er) Alleinei- | Dritten
EUR gentum gentum
in % in % in % in % in %
BRD 1912 | 29.5% | 29,4% | 16,6% 19,8% 4,7%
Bayern 284 0% | 62,9% 6,8% 24,4% 5,8%
Nordrhein-Westfalen 293 | 42,9% | 18,2% | 19,0% 16,7% 3,3%
Baden-Wirttemberg 199 9,3% | 48,5% | 25,2% 12,8% | 4,2%
Niedersachsen/Bremen 242 | 454% | 11,1% | 26,7% 16,7% 0%
Sachsen 111 252% | 15,4% | 23,3% 36,2% 0%
Berlin/Brandenburg 127 | 51,5% | 12,4% 9,7% 20,6% | 5,8%
Rheinland-Pf./Saarland 143 | 26,6% 6,0% | 40,4% 24,6% 2,3%
Hessen 158 | 22,7% | 31,0% 6,8% 271% | 12,4%
Thiringen 102 | 31,8% | 21,8% | 11,0% 28,2% 7,3%
Sachsen-Anhalt 66 | 57,7% 8,1% | 10,1% 21,9% 2,2%
Schleswig-Holstein/HH 130 | 45,6% | 43,0% 0% 41% 7,4%
Mecklenburg-Vorp. 57 | 23,1% | 57,4% 5,4% 42% | 9.8%

115

116

Die Summe der unternehmensindividuellen Absatzquoten betrdgt hier wegen der teilweise
mehrfachen Berlcksichtigung von GU-Werken bei Beteiligung mehrerer G4-Unternehmen
108,5 % statt 72,3 % (der G4-Gruppe).

In 50 % der Falle liegt die Marktdurchdringung des Bundeslandes innerhalb eines Intervalls von
+/- 8,93 % des Bundesdurchschnitts.
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VI. Durchschnittspreise

95.

96.

97.

Im diesem Abschnitt werden die Durchschnittspreise nach Bundesldndern'’” und
Werkstypen''® angezeigt und erlautert.””® Die Zusammenfassung greift einige

Besonderheiten zu den Durchschnittspreisen pro Tonne auf.
Regionale Preisunterschiede

Der bundesweite Durchschnittspreis im Jahr 2009 betragt 39,96 EUR/.'®® Die
folgende Abbildung stellt die bereits angesprochenen regionalen Preisunterschiede

vor.'?

Abbildung 4: Abweichungen zum bundesweiten Durchschnittspreis in den

Bundeslandern
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S. sogleich im Abschnitt VI.1.
S. oben Kapitel B. Abschnitt V., Rn. 75 ff.

Der Gesamtumsatz und die Gesamtabsatzmenge wurden als Grundlage der Berechnung fir
einzelne oder mehrere zusammengehoérige Werk ermittelt.

Der Durchschnittspreis beinhaltet die 505 erfassten Werke, welche im Referenzjahr aktiv waren.
Die in diesem Zeitraum inaktiven Werke sind nicht berlcksichtigt. Dies sind Werke, die
dauerhaft stillgelegt, bzw. demontiert waren sowie Werke, die nach Ablauf des Referenzjahres
in Betrieb genommen worden sind.

S. oben Fn. 39.
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98.

99.

Die sudlich gelegenen Bundeslander wie Bayern, Sachsen, Thiringen, Rheinland-
Pfalz/Saarland, Baden-Wirttemberg und die zentraler gelegenen Bundeslander wie
Nordrhein-Westfalen, Hessen, Berlin/Brandenburg und Sachsen-Anhalt weisen im
Wesentlichen geringere Durchschnittspreise auf als die noérdlich gelegenen
Schleswig-Holstein/Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern und Niedersachsen/Bremen.
Die abgebildeten Preisunterschiede beruhen zum Teil auf héheren Transportkosten fir
Vorprodukte wie Gesteinskérnungen bzw. den Preisunterschieden der unterschiedlich
verfligbaren Vorprodukte.'® Sidlich einer Linie Berlin-Hannover-Nordhorn liegen
Steinbriiche der Lieferanten in der Regel nicht allzu weit von Asphaltmischwerken
entfernt.'® Die Gesteinskérnungen werden in den nérdlicheren Bundeslandern per
Schiff'®* aus Landern wie Norwegen, GroBbritannien'®® oder auf langeren Fahrstecken
per LKW und Bahn aus der Mitte Deutschlands angeliefert.

Durchschnittspreise der Werke im Alleineigentum

Die Betrachtung nach Werkstypen beginnt im Folgenden mit den Durchschnittspreisen

von Werken im Alleineigentum.

122
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Erhebliche Preisschwankungen beim Vorprodukt Bitumen wurden fir die drei Gebiete nicht
ermittelt.

Die Statistik des MIRO e.V. weist fiir ihre Verbandsmitglieder fiir Schleswig-Holstein/Hamburg
in den Jahren 2009 und 2010 z.B. keine Natursteinproduktion als eine Grundlage der
Gesteinskérnungen (Vorprodukt) fiir Walzasphalt aus (MIRO-Geschéaftsbericht 2010/2011, S.
117, Anhang 9: Natursteinproduktion 2010/2009 in den Bundesléndern).

GroBfrachter mit 30 bis 60 Tsd. Kubikmeter Tonnage.

Vgl. Anhang 11: Import und Export von gebrochenem Naturstein, MIRO-Geschéaftsbericht
2010/2011, S. 119.
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100. Tabelle 10: Durchschnittspreise von Werken im Alleineigentum

Durcl;::ignitts- Werke im Alleineigentum
von G4 von Dritten
in EUR/t in EUR/t in EUR/t
BRD 39,96 43,17 34,93
Bayern 33,48 - 27,20
Nordrhein-Westfalen 38,39 38,47 36,71
Baden-Wrttemberg 40,28 36,43 32,74
Niedersachsen/Bremen 46,23 49,79 42,85
Sachsen 37,60 40,89 36,87
Berlin/Brandenburg 40,19 41,03 37,05
Rheinland-Pf./Saarland 38,41 40,77 34,59
Hessen 41,73 42,80 40,75
Thiringen 37,84 41,06 31,14
Sachsen-Anhalt 42,60 40,56 45,43
Schleswig-Holstein/HH 54,19 58,00 [48-53]
Mecklenburg-Vorp. 44,00 45,19 [46-51]

101. Der Durchschnittspreis von Werken im Alleineigentum von G4-Unternehmen Ubersteigt

den bundesweiten Durchschnittspreis 39,96 EUR um 8 %. Werke im Alleineigentum

Dritter Unternehmen sind dagegen 12,6 % niedriger als der Gesamtdurchschnittspreis.

In 8 von 12 Bundeslandern sind die Durchschnittspreise der Werke Dritter guinstiger

als der Landesdurchschnitt und die Durchschnittspreise der G4-Werke.'?® Im Ergebnis

gilt das Gleiche fur Bayern. Dort befinden sich keine Werke im Alleineigentum der G4-

Unternehmen. Jedoch liegen samtliche GU mit G4-Beteiligung Gber dem landesweiten

Durchschnittspreis und Uber dem Durchschnittspreise von Werken im Alleineigentum

Dritter Unternehmen.

126

In Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen-Bremen, Sachsen, Berlin-Brandenburg, Rheinland-

Pfalz/Saarland, Hessen, Thiiringen und Schleswig-Holstein/Hamburg.
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Durchschnittspreise der GU-Werke

102. Die Tabelle mit den Durchschnittspreisen von GU-Werken ergibt folgendes Bild.

103. Tabelle 11: Durchschnittspreise der GU-Werke

Durch-
schnitts- GU-Werke
preis

G4-GU G4-GU G4-GU GU zw.
(3-er) (2-er) (1-er) Dritten

in EUR/t | in EUR/t | in EUR/t | in EUR/t | in EURA

BRD 39,96 43,25 40,43 40,29 37,14
Bayern 33,48 42,72 37,17 40,18 25,13
Nordrhein-Westfalen 38,39 37,69 40,68 38,83 37,95
Baden-Wrttemberg 40,28 43,87 43,54 39,91 43,21
Niedersachsen/Bremen 46,23 46,60 53,39 42,12 -
Sachsen 37,60 _ 35,91 36,68 _
Berlin/Brandenburg 40,19 42,18 34,22 40,03 43,71
Rheinland-Pf./Saarland 38,41 _ 43,78 38,95 [33-38]
Hessen 41,73 . 42,48 46,06 38,35
Thiringen 37,84 40,89 39,90 43,51 42,43
Sachsen-Anhalt 42,60 45,75 40,69 [48-53] [36-41]
Schleswig-Holstein/HH 54,19 58,21 50,89 __ | [46-51]
Mecklenburg-Vorp. 44,00 43,80 40,13 [52-57] 49,82

104. Die bundesweiten Durchschnittspreise von samtlichen GU-Werken mit G4-Beteiligung

liegen tUber dem bundesweiten Durchschnittspreis. Je hdher die Zahl der beteiligten
G4-Unternehmen, desto groBer ist tendenziell der Preisunterschied. Die bundesweiten
Durchschnittspreise von GU zwischen Dritte sind 7 % gunstiger als der bundesweite
Durchschnittspreis. Die Durchschnittspreise einzelner GU-Werkstypen mit G4-
Beteiligung stellen sich auf der Ebene der Bundeslander wie folgt dar. In 8 von 12
Bundeslandern sind mindestens zwei solcher GU-Werkstypen im Durchschnitt teurer
als der Landesdurchschnittspreis.’®” In den (brigen 4 Bundeslidndern liegt zumindest
ein G4-GU-Werkstyp teilweise (iber'® und teilweise unter'® dem Landesdurch-

127

128

129

In Bayern, Thiringen, Nordrhein-Westfalen, Baden-Wiurttemberg, Niedersachsen/Bremen und
Sachsen-Anhalt, Rheinland-Pfalz/Saarland und Hessen.

Schleswig-Holstein/Hamburg und Mecklenburg-Vorpommern.

In Sachsen und Berlin-Brandenburg befinden sich keine 4G-GU 3er.
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106.

107.

108.
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schnittspreis. GU-Werke ohne G4-Beteiligung sind in 10 Bundeslandern vertreten. Sie

0

unterbieten den Landesdurchschnittspreis in sechs Bundeslandern'™ sowie nahezu

samtliche G4-GU-Werkstypen.

Zusammenfassung zu den Durchschnittspreisen

Zieht man die vorangegangenen Betrachtungen zu Werken im Alleineigentum und GU-
Werkstypen zusammen, ergibt sich folgendes Gesamtbild.

Bundesweit und in 7 Bundeslédndern'™' sind die Durchschnittspreise sdmtlicher Werke
zwischen Dritten glnstiger als der Landesdurchschnittspreis und in vier der sieben
Bundeslander glnstiger als alle G4-Werke. In 2 Bundeslandern ist die Mehrzahl der
Durchschnittspreise von G4-Werken niedriger als der Landesdurchschnittspreis.’ In 3
Bundeslandern liegen die Durchschnittspreise einzelner G4-GU-Werkstypen unter
denjenigen einzelner Werkstypen Dritter.

In 6 Bundeslandern Ubersteigen die Durchschnittspreise mindestens zweier G4-GU-
Typen diejenigen samtlicher Werke im Alleineigentum.” In 5 anderen Bundesldndern
ist ein GU-Typ mit G4-Beteiligung teurer als Werke im Alleineigentum.'®* Lediglich in
Sachsen sind die vorhandenen G4-GU-Werkstypen glnstiger als Werke im Allein-

eigentum.

Die folgende Tabelle 12 fasst die zwei vorangegangenen Tabellen zu

Durchschnittspreisen zusammen.

130
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132

133

134

Bayern, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz/Saarland, Hessen, Sachsen-Anhalt, und
Schleswig-Holstein/Hamburg.

Bayern, Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen-Bremen, Sachsen, Rheinland-Pfalz/Saarland,
Hessen und Schleswig-Holstein/Hamburg.

Baden-Wiirttemberg und Sachsen-Anhalt.

In Baden-Wirttemberg, Bayern, Nordrhein-Westfalen, Berlin/Brandenburg, Schleswig-Holstein/
Hamburg und Sachsen-Anhalt.

Niedersachsen/Bremen, Rheinland-Pfalz/Saarland, Hessen und Mecklenburg-Vorpommern.
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109. Tabelle 12: Durchschnittspreise aller Werke

5.

110. Die nachsten Preisangaben geben die maximalen und minimalen im Durchschnitt

Sektoruntersuchung Walzasphalt

Durch- .
scr?rl:3 iitsts- Allc‘a’:,:;:gell:‘:um GU-Werke
Gesamt | G4 Dritte ngg;" c?gfr;" c?f g;" g::ttz;‘ll‘l
in EUR (in EUR |in EUR | in EUR | in EUR | in EUR | in EUR
BRD 39,96 | 43,17 |34,93 |43,25 |40,43 |40,29 | 37,14
Bayern 33,48 ___ |2720 |42,72 |37,17 | 40,18 | 25,13
Nordrhein-Westfalen 38,39 38,47 36,71 37,69 40,68 38,83 37,95
Baden-Wrttemberg 40,28 | 36,43 | 32,74 | 43,87 | 43,54 | 39,91 43,21
Niedersachsen/Bremen 46,23 | 49,79 |42,85 | 46,60 | 53,39 | 42,12 .
Sachsen 37,60 | 40,89 | 36,87 ___ |3591 (36,68 _
Berlin/Brandenburg 40,19 | 41,03 | 37,05 |42,18 | 34,22 | 40,03 | 43,71
Rheinland-Pf./Saarland 38,41 40,77 34,59 143,78 38,95 36,72
Hessen 41,73 | 42,80 | 40,75 _ | 42,48 | 46,06 | 38,35
Thringen 37,84 | 41,06 (31,14 |40,89 |39,90 |43,51 |4243
Sachsen-Anhalt 42,60 | 40,56 |45,43 | 45,75 |40,69 |51,49 | 39,64
Schleswig-Holstein/HH 54,19 58,00 51,46 58,21 50,89 ] 49,81
Mecklenburg-Vorp. 44,00 45,19 48,00 43,80 40,13 55,02 49,82

Minimale und maximale Asphaltpreise

verlangten Verkaufspreise (EUR/t) einzelner oder mehrerer zusammengehdriger Werke

in den Bundesldandern wieder. In der

Betreibergesellschaft zuzuordnen.

Regel

sind diese Werke einer
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113.
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Tabelle 13: Minimale und maximale Asphaltpreise in den Bundeslandern

Minimaler Preis Mal):(:rer::ler I\Iéapx;:\:ée

in EUR/ in EUR/t in EUR/t

Bayern 25,13 50,26 25,13
Nordrhein-Westfalen 36,40 41,17 4,77
Baden-Wrttemberg 31,06 44,61 13,55
Niedersachsen/Bremen 42,12 53,52 11,40
Sachsen 35,90 48,13 12,23
Berlin/Brandenburg 34,22 43,80 9,58
Rheinland-Pf./Saarland 34,59 48,38 13,79
Hessen 38,35 48,38 10,03
Thiringen 31,14 43,51 12,37
Sachsen-Anhalt 37,93 51,49 13,56
Schleswig-Holstein/HH 46,07 58,21 12,14
Mecklenburg-Vorp. 35,48 55,02 19,95

Aus der Tabelle 13 ergibt sich kein Zusammenhang zwischen der Hbhe der einzelnen
Spannen und der geografischen Lage (nérdliches, sudliches und zentraleres
Bundesgebiet). So gibt es zum Beispiel in Bayern und Mecklenburg-Vorpommern
jeweils die gréBte Spanne. In Sachsen, Thiringen, Hessen, Niedersachsen/Bremen
und Schleswig-Holstein/Hamburg liegt die Spanne unabhangig von der geografischen
Lage im mittleren Bereich.

Ergénzend ist darauf hinzuweisen, dass in jedem Bundesland Werke mit G4-
Beteiligung den maximalen Preis fordern. In neun von zwélf Bundeslédndern sind dies
GU-Werke' und in den 3 (ibrigen Bundesléandern Werke im Alleineigentum von
Mitgliedern der G4-Gruppe.'® In sieben Bundeslédndern erheben GU-Werke mit G4-
Beteiligung die niedrigsten Preise wahrend in den finf weiteren Bundeslandern Werke
Dritter am ginstigsten sind.

135
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Bayern, Nordrhein-Westfalen, Baden-Wirttemberg, Niedersachsen-Bremen, Berlin-Branden-
burg, Hessen, Thiringen, Sachsen-Anhalt und Mecklenburg-Vorpommern.

Sachsen, Rheinland-Pfalz/Saarland und Schleswig-Holstein/Hamburg.
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116.
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C.Marktkonstellationen bei Gemeinschaftsunternehmen
und Grundlagen der kartellrechtlichen Beurteilung

In diesem Kapitel werden verschiedene Typen von Gemeinschaftsunternehmen
beschrieben, voneinander abgegrenzt und kartellrechtlich eingeordnet. Die Perspektive
richtet sich auf den einzelnen regionalen Markt. Sie behélt jedoch zugleich die im
vorangegangenen Kapitel B. fur gréBere raumliche Gebiete wie das Bundesgebiet
dargestellten Unternehmensverflechtungen im Blick.

Zuné&chst werden der Begriff des Gemeinschaftsunternehmens (fir die Zwecke der
Sektoruntersuchung) sowie  kartellrechtliche  Vorfragen  beispielsweise  zur
Marktabgrenzung erértert (siehe unter C.1.). Im Anschluss daran werden die im Rahmen
der Sektoruntersuchung am haufigsten aufgetretenen Marktkonstellationen bei Gemein-
schaftsunternehmen vorgestellt und Hinweise zur kartellrechtlichen Bewertung gegeben
(siehe unter C.Il.). Zum Schluss werden die Ergebnisse der ersten kartellrechtlichen
Beurteilung der vorgefundenen  Gemeinschaftsunternehmen im  Uberblick
wiedergegeben (siehe unter C.111.)

Gemeinschaftsunternehmen und kartellrechtliche Vorfragen

Die Sektoruntersuchung bezieht sich auf Verbindungen zwischen Wettbewerbern, die
man im weitesten Sinne als vollstandige oder teilweise Verflechtungen oder auch als
Netzwerke beschreiben kann. Die G4-Unternehmen allein und die G4-Gruppe verfligen
ber eine sehr erhebliche Marktdurchdringung."” Vor dem Hintergrund der
bundesweiten Einbindung Dritter Unternehmen im Rahmen von GU ist die G4-Gruppe,
bzw. sind ihre Mitglieder auch zentrale Knotenpunkte des Netzwerks. Die Verbindungen
zwischen Wettbewerbern beinhalten rechtliche und tatsdchliche Mechanismen und
Potenziale flr die wirtschaftliche Koordination zwischen den beteiligten Unternehmen.
Diese Koordination tritt neben die internen Koordinationsmechanismen der einzelnen
Unternehmen und neben den Wettbewerb der selbstandigen Unternehmen auf dem
Markt und kann das Wettbewerbsverhalten der beteiligten Unternehmen verandern. Im
Bereich Walzasphalt bestehen die Verflechtungen in der absoluten Mehrzahl in Form
von GU. Uber das einzelne GU hinaus bestehen Verflechtungen durch Beteiligungen an

137

S. oben Kapitel B. Abschnitt V. Rn. 74 ff.
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mehreren GU auf einem Markt oder durch Beteiligungen an GU auf anderen
(insbesondere benachbarten) Markten. An den jeweiligen GU sind dieselben
Unternehmen, zuséatzliche weitere Wettbewerber oder ausschlieBlich andere
Wettbewerber beteiligt."®

117. Zur Verdeutlichung von typischen Verflechtungen in der Form von GU-
Betreibergesellschaften dienen die folgenden zwei Beispiele. Diese betreffen ein G4-
GU (3er) und ein G4-GU (1er).
118. Abbildung 5: Verflechtungsgraph G4-GU (3er) Main-Tauber-Asphaltmischwerk GmbH
& Co. KG
100.0 %
WOLFF & MULLER
Holding GmbH & Co.
KG
100.0 % 100.0 % 100.0 % 100.0 %
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GmbH ili i und il GmbH GmbH & Co. KG || Schwaben GmbH & Sohne KG Asphalt Mischwerke GmbH GmbH & Co. KG
GmbH ilig & Co.KG Co. KG GmbH & Co. KG fir
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Vgl. die Beschreibungen in: BKartA, TB 1999/00, S. 110, Abschnitt 4 und TB 2005/06, S. 94 f.,
Abschnitt 5.
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119. Die G4-Unternehmen Werhahn, STRABAG und EUROVIA sind in mehrfacher Hinsicht

mittelbar an der Main-Tauber-Asphaltmischwerk GmbH & Co. KG beteiligt. Daneben ist
das Unternehmen Leonhard Weiss mittelbarer Anteilseigner an der Main-Tauber-
Asphaltmischwerk GmbH & Co. KG wund zwar dber die gemeinsame
Zwischengesellschaft Hohenloher Asphalt-Mischwerke GmbH & Co. KG. In der Kette
der Beteiligungsgesellschaften sind GU-Betreibergesellschaften wie die Sidhessische
Asphalt Mischwerke GmbH & Co. KG fir StraBenbaustoffe und die Makadamwerk
Schwaben GmbH & CO. KG vertreten, die Uber die mittelbaren Beteiligungen hinaus
jeweils Werhahn und EUROVIA als unmittelbare Anteilseigner haben. Diese beiden

3 und sind an weiteren GU-

GU-Betreibergesellschaften unterhalten eigene Werke
Betreibergesellschaften beteiligt'®®. Eine solche Konstellation, in der sich die
Anteilseigner auf verschiedenen Ebenen mehrfach treffen und in der weitere
Unternehmen eingebunden werden, tritt bundesweit regelmaBig auf. Sie ist zudem
nicht auf die Beteiligung von zwei oder mehr G4-Unternehmen beschrankt. Sie findet
sich auch bei zahlreichen G4-GU (1er). Die folgende Abbildung 6 verdeutlicht ein

solches Beispiel.
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Die Sldhessische Asphalt Mischwerke GmbH & Co. KG flr StraBenbaustoffe hat 10 eigene
Werke und die Makadamwerk Schwaben GmbH & CO. KG hat zwei eigene Werke.

Die Sudhessische Asphalt Mischwerke GmbH & Co. KG fiir StraBenbaustoffe hat 2 GU-
Beteiligungen mit insgesamt 5 Werken und die Makadamwerk Schwaben GmbH & CO. KG
kommt auf 8 GU-Beteiligungen mit insgesamt tiber 20 Werken.
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120. Abbildung 6: Verflechtungsgraph G4-GU (1er) Rheinische Provinzial Basalt-und
Lavawerke GmbH & Co. KG
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121. Werhahn und die Horst & Jissen Verwaltungs-GmbH & Co. KG sind Anteilseigner der
GU-Betreibergesellschaft Rheinische Provinzial Basalt-und Lavawerke GmbH & Co.

KG. Letztere verflgt Gber eigene Werke

141

sowie Beteiligungen an mehreren GU-

Betreibergesellschaften'*?, darunter die AME Asphaltmischwerke Eifel GmbH & Co. KG
und die Rheinische Asphalt-Mischwerke GmbH & Co. KG. An diesen beiden ist
Werhahn zusétzlich unmittelbar beteiligt. Beide GU-Betreibergesellschaften halten

eigene Werke sowie Beteiligungen an weiteren GU-Betreibergesellschaften, welche

teilweise selbst zusatzliche GU-Beteiligungen innehaben.

141

142

3 eigene Werke.
7 GU-Beteiligungen.
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Definition von Gemeinschaftsunternehmen

Gemeinschaftsunternenmen sind Unternehmen, an denen mindestens zwei vonein-

ander unabhangige Unternehmen beteiligt sind.'*®

Es handelt sich um eine eigenstandige Definition fur die Zwecke der
Sektoruntersuchung. Der Begriff Gemeinschaftsunternehmen ist in diesem
Zusammenhang, ebenso wie die zuvor aufgefUhrten Verflechtungen und Netzwerke,
kein eigenstandiger Rechtsbegriff, an den jeweils unmittelbare Rechtsfolgen geknlpft
sind. Die Begriffe Gemeinschaftsunternehmen, Verflechtungen und Netzwerke sind
vielmehr Teil von vertypten Marktkonstellationen, auf welche das Kartellrecht
angewendet wird."** Der Begriff Gemeinschaftsunternehmen geht (ber den
Rechtsbegriff des Gemeinschaftsunternehmens mit den  Kategorien des
.konzentrativen* oder ,kooperativen* Gemeinschaftsunternehmens in  der
Fusionskontrolle hinaus und weicht davon ab. Ziel der weiten Definition im Rahmen der
Sektoruntersuchung ist es, so viele Verflechtungen wie mdéglich zu erfassen und zu
bewerten, um die notwendigen kartellrechtlichen Folgerungen daraus zu ziehen. Auch
Tochtergesellschaften von beherrschenden Unternehmen gemaB den aktienrechtlichen
Wertungen des § 36 Abs. 2 GWB'® werden erfasst, wenn Dritte eine oder mehrere
Minderheitsbeteiligungen halten.

In der Regel bestehen die Verflechtungen durch GU auf der Grundlage von Gesell-
schaftsvertragen. Die beiden am haufigsten verbreiteten und branchentypischen
Gesellschaftsformen der 133 erfassten GU-Betreibergesellschaften sind die GmbH &

143

144

145

Naturliche Personen als direkte GU-Gesellschafter werden grundsétzlich nicht von der
Sektoruntersuchung erfasst. Eine mogliche Ausnahme bildet die Unternehmensfiktion fir
Personen oder Personenvereinigungen aufgrund deren Mehrheitsbeteiligung an Unternehmen
(§ 36 Abs. 3 GWB).

Die Erweiterung des fusionskontrollrechtlichen Zusammenschlussbegriffs auf den Anteilserwerb
durch verschiedene Unternehmen gemaB § 37 Abs. 1 S. 3 GWB hat fiir die Prifung von
Gemeinschaftsunternehmen gemaB § 1 GWB keine direkte Bedeutung (siehe unten Kapitel C.
Abschnitt 1.6., Rn. 140). § 37 Abs. 1 S. 3 GWB fingiert unter bestimmten Voraussetzungen eine
Teilfusion der Muttergesellschaften, knipft dabei an ,Gemeinschaftsunternehmen® an und
ermdglicht die Prifung des sog. Gruppeneffekts zwischen den konkurrierenden Gesellschaftern
im Rahmen des § 36 Abs. 1 GWB. Der Begriff Verflechtung nimmt in Bezug auf die G4-
Unternehmen und deren Verbindungen untereinander sowie ihrer Quote von bundesweiten
Gesamtbeteiligungen (74,9 %) auch keine Anleihe beim Begriff der alleinigen oder kollektiven
Marktbeherrschung gemafi § 19 Abs. 3 GWB.

Vgl. die Auslegung des Unternehmensbegriffs gemaB Art. 101 AEUV: Europaische Kom-
mission, Entscheidung 2004/104/EG, ABI. 2004 L 38/18 ff. - Methylglykamin, Rn. 203 f.; EUGH,
Rs. C-201 u.a./09 - Arcelor Mittal, Rn. 99.
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Co. KG (92) und die GmbH (36). Die GU fungieren regelmaBig als Betreibergesellschaft
einzelner oder mehrerer rechtlich nicht verselbstandigter Asphaltmischwerke. Weitere
relevante Vertrage und sonstigen Verbindungen zwischen den GU und den
Gesellschaftern sind zum Beispiel Vertrdage mit Gesellschaftern zu Geschafts-
besorgung, Pacht, Lieferungen fir die Asphaltmischwerke und relevante Vertrage
gegentber Dritten. Auch personelle Verbindungen durch Gesellschaftervertreter,
welche bei den GU und anderen konzerneigenen Gesellschaften im Bereich Walz-
asphalt vertreten sind, sowie die konkreten Entscheidungsstrukturen der GU und deren
Gesellschafter sind im Einzelfall im Rahmen der materiellen Beurteilung zu berlck-
sichtigen. Die genannten Vertrdge und Verbindungen auBerhalb des Gesellschafts-
rechts werden jedoch nicht als eigenstandige Verflechtungen im Sinne der Sektor-
untersuchung angesehen.

Grinde fiur Verflechtungen

Die insgesamt ermittelten Verflechtungen auf Grundlage von GU, die sich zu einem
Netzwerk von Gemeinschaftsunternehmen entwickelt haben, beruhen auf mehreren,

hier nicht abschlieBend zu gewichtenden Griinden:

e Einige GU wurden bereits vor der Einfihrung der Fusionskontrolle im GWB im
Jahr 1973, vor der Normierung des mit Rechten einer (aktienrechtlichen) Sperr-
minoritat verbundenen Anteilserwerbs als Zusammenschluss im Jahr 1980'*¢ bzw.
vor der Erweiterung des Zusammenschlussbegriffs auf den ,wettbewerblich erheb-
lichen Einfluss* im Jahr 1990' gegriindet und in Betrieb gesetzt.

e Minderheitsbeteiligungen an GU liegen in einigen Fallen unterhalb der Schwelle
des ,wettbewerblich erheblichen Einflusses* gemaB § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB."*®

e Die Fusionskontrolle findet auf zahlreiche Zusammenschlisse wegen der
Anschluss- und der Bagatellmarktklausel gemaB § 35 Abs. 2 GWB'*, bzw. wegen

146
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§ 23 Abs. 2 Nr. 2 S. 4 GWB in der Fassung 4. GWB Novelle, BGBI. | 1980, 458.

§ 37 Abs. 1 Nr. 1 Nr. 4 GWB in der Fassung der 6. GWB Novelle, BGBI. | 1998, 2521, zuvor: §
23 Abs. 2 Nr. 6 GWB in der Fassung der 5. GWB Novelle, BGBI. | 1989, 2486.

§ 38 Abs. 5 des Referentenentwurfs flr die 8. GWB-Novelle soll in Zukunft die Aufspaltung von
bestimmten Erwerbsvorgédngen von Unternehmensteilen erfassen.

Vgl. BGH, Beschluss vom 14.10.2008, KVR 30/08 - Faber/Basalt, Rn. 15 f.; OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 29.4.2009, VI-Kart 18/07 (V) - Faber/Basalt, Rn. 33-34 (Rn. bei Urteilen jeweils
zitiert nach www.juris.de).
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des Nichterreichens der Inlandsumsatzschwellen gemaB § 35 Abs. 1 GWB keine
Anwendung auf die Griindung oder die sonstige Beteiligung an GU.

e Einzelne GU in der Form eines Mittelstands- oder sonstige Kartells waren unter
dem Anmeldesystem des GWB vor der 7. Novelle mangels splrbarer Wettbe-
werbsbeschrankung im Einzelfall zul&ssig.

e Diverse GU wurden insbesondere vor den BGH-Entscheidungen ,Ost-Fleisch*'*
und ,Nord-KS“'*! aus Ermessensgriinden unter anderem wegen der unklaren

Rechtslage nicht aufgegriffen.
Sachliche Markabgrenzung

Der sachlich relevante Markt ist die Herstellung und der Verkauf von Walzasphalt.
Walzasphalt ist ein hinsichtlich der Zusammensetzung und des Einbaus genormtes

 wie Kies,

Asphaltmischgut'®®. Es wird aus Gesteinskdrnungen von Mineralstoffen'
Sand und gebrochenem Naturstein sowie bitumenhaltigem'* Bindemittel in Misch-
anlagen hergestellt. Die konkrete Zusammensetzung richtet sich nach technischen und
wirtschaftlichen Kriterien wie Beanspruchung der Fahrbahn, Witterungsbestandigkeit,
Festigkeit, Haftverhalten zwischen den Vorprodukten und Verflgbarkeit. Nachfrager wie
die o6ffentliche Hand machen regelmaBig konkrete Vorgaben anhand der Technischen
Lieferbestimmungen und  Oberprifen gegebenenfalls den entsprechenden
Mischvorschlag des Herstellers aufgrund eigener Sachkunde. Das Hauptan-
wendungsgebiet von Walzasphalt ist der StraBenbau, daneben aber auch der Wasser-
und Gleisbau sowie der Briicken-, Sportplatz- und Wohnungsbau, ferner die Errichtung

von Landebahnen auf Flugh&fen und Deponieabdichtungen.

150
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BGH, Beschluss vom 8.5.2001, KVR 12/99 - Ost-Fleisch.
BGH, Beschluss vom 4.3.2008, KVZ 55/07 - Nord-KS.

Es gelten zahlreiche rechtliche und technische Regelwerke auf Grundlage der Euronorm EN
13108 wie z. B. die Zusatzlichen Technischen Vertragsbedingungen und Richtlinien fir den Bau
sowie die Erhaltung von Verkehrsflachenbefestigungen und die Technischen Lieferbe-
stimmungen fur Asphalt im StraBenbau.

Die auf Grundlage der Euronorm EN 13043 geltenden Vorgaben betreffend Gesteinskérnungen
sind Teil der Technischen Lieferbedingungen fir Gesteinskérnungen im StraBenbau.

Bitumen ist nicht flichtiges und abdichtendes erdélstammiges Produkt mit temperaturab-
héngigem elastoviskosem Verhalten. Die auf Grundlage der Euronormen EN 12591 und EN
14023 geltenden Vorgaben ergeben sich aus den Technischen Lieferbedingungen fir
StraBenbaubitumen und gebrauchsfertige polymermodifizierte Bitumen.
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Beim StraBenbau werden in der Regel drei Walzasphaltschichten nach ihrer Zusam-
mensetzung unterschieden: die Tragschicht, die Bindeschicht und die Deckschicht.'®
Sie werden beim Einbau nacheinander durch Walzen verdichtet. Bei Neubauten werden
regelmaBig alle drei Schichten verbaut, bei der Renovierung/Instandsetzung von
StraBen werden nicht notwendig alle drei Schichten ersetzt. Die oberste Deckschicht
wird regelmaBig neu eingebaut, wahrend die beiden anderen Schichten (haufiger aus
Kostengriinden) nur in bestimmten Féllen ausgetauscht werden. Die Schichten weisen
untereinander jeweils Preisunterschiede auf. Ihre Herstellung erfolgt grundséatzlich in
demselben Mischwerk aufgrund einer Vielzahl von Mischungsvarianten, die bei den
Produzenten jedoch im Wesentlichen gleich sind. Aus Sicht der Anbieter und
Nachfrager handelt es sich bei Walzasphalt um ein homogenes (Massen-)Gut.
Grundsatzlich sind die meisten Werke - in Abhéangigkeit der jeweils bendtigten
Mineralstoffe - produktionstechnisch in der Lage, nahezu samtliche genormten Asphalt-

sorten herzustellen.

Die Nachfrage fir Walzasphalt unterliegt erheblichen jahreszeitbedingten Schwan-
kungen. Walzasphalt kann bei kélteren Bodentemperaturen nicht eingebaut werden. '
Im Winterhalbjahr werden deshalb zahlreiche Werke stillgelegt. Zahlreiche Ausschrei-
bungen der o6ffentlichen Hand fur StraBenbau (oder Asphaltlieferungen zum
Eigeneinbau) beginnen zwischen April und Mai. Im Sommerhalbjahr liegen die
Kapazitatsauslastungen samtlicher Werke deshalb deutlich héher als im
Winterhalbjahr.'’

Im StraBenbau ist Asphaltmischgut schon aus wirtschaftlichen Grinden in nur ganz
eingeschranktem Umfang gegen andere Werkstoffe austauschbar. Lediglich beim Bau
von Autobahnen, die nur einen sehr geringen Teil des bundesdeutschen StraBennetzes
ausmachen, wird anstelle von Asphaltmischgut teilweise Beton verwendet.
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Wahrend die Tragschicht ca. 50 % der Hbhe des gesamten Walzasphaltbelags ausmacht,
entfallen auf Deck- und Bindeschicht jeweils ca. 25 %. Der Bitumenanteil betragt mengenmasig
durchschnittlich 5 % (Tragschicht: 4 %, Deckschicht: 5 %, Bindeschicht: 6 %); s. auch: Asphalt
2011, Heft 8, S. 33 ff., Asphalt- und Bitumen-Serie: Teil 4. Daneben werden fir StraBen mit
geringerer Tragféahigkeit teilweise Asphalttragdeckschichten als vergleichsweise dinnere
Befestigungskombination unter der Deckschicht verbaut.

Vgl. BKartA, B 1-190/07 - Faber/BAG/AML, Rn. 77. AuBerdem kihlt er beim Transport bei
Frosttemperaturen schneller ab und der Lieferradius verkleinert sich unter Umstanden (siehe
dazu unten Kapitel C. Abschnitt 1.4., Rn. 131).

Zwischen Dezember und April werden Werke einer Revision und Reparatur unterzogen.
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Demgegeniber verfigen Bundes-, Land- und KommunalstraBen nahezu ausnahmslos

{iber eine Asphaltdecke."®

Nicht zum sachlichen Markt zahlt das Asphaltmischgut Gussasphalt. Dieser Werkstoff
wird als Abdichtung im Briicken- und Wasserbau, als Estrich im Wohnungs- und
Industriebau sowie als hochwertige Deckschicht im StraBenbau eingesetzt. Guss-
asphalt weist gegeniber Walzasphalt signifikante Unterschiede auf. Er muss bei
héheren Temperaturen (bis zu 230 Grad Celsius) verarbeitet werden und braucht
andererseits aber nicht verdichtet zu werden. Gussasphalt wird in speziellen Thermo-
containern Uber deutlich gr6Bere Entfernungen als Walzasphalt geliefert und ist
bezogen auf dieselbe Einbauflache fast doppelt so teuer wie Walzasphalt. Gussasphalt
hat eine héhere Wasserdichtigkeit, ist langlebiger als Walzasphalt und erreicht nach
dem bisherigen Stand noch nicht die Absorption von Verkehrslarm wie der sog.
Flisterwalzasphalt. Walzasphalt ist daher aus Nachfragersicht nicht funktionell durch

Gussasphalt austauschbar.'®

Raumliche Marktabgrenzung

In rdumlicher Hinsicht ist der Angebotsmarkt flir Asphaltmischgut regional begrenzt.
Walzasphalt wird im sogenannten HeiBeinbauverfahren bei hohen Temperaturen (ca.
150 - 190° C) im StraBenbau eingebracht. Dem Lieferanten oder Selbstabholer von

80 hur eine beschrankte

Walzasphalt steht wegen der Abkuhlung des Produkis
Transportzeit zur Baustelle zur Verfligung.'®' Der Transport mit Lastkraftwagen vom
Asphaltmischwerk (AMW) zur Baustelle ist zudem verhéltnismaBig aufwandig. Die
Herstellung von Walzasphalt erfolgt im Wesentlichen Uber ein dichtes Netz von

stationaren Aufbereitungsanlagen mit Kapazitaten von 80 t/h bis zu 300 t/h.

158

159

160

161

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 9.9.2009, VI-Kart 15/05 (V) - Eurovia, S. 16; KG, Beschluss
vom 10.7.1985, Kart 26/83 — Mischguthersteller[, WuW/E OLG 3663, 3669;] BKartA, B 1-190/08
- Strabag SE/Kirchner; BKartA, B 1-190/07 - Faber/BAG/AML; BKartA, B 1-186/06 -
Strabag/AMH; BKartA, B 1-169/05 - FIMAG; BKartA, B 1-29/05 - Werhahn/NMW.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 9.9.2009, VI-Kart 15/05 (V) - Eurovia, S. 16, 57; BKartA, B 1-
190/08 - Strabag SE/Kirchner; BKartA, B 1-190/07 - Faber/BAG/AML; vgl. zu den Marktzutritts-
schranken fir Walzasphalt-hersteller in die Herstellung von Gussasphalt: BKartA, B 1-243/08 -
Werhahn & Nauen, Rn. 58 f. (Ergdnzungsbeschluss zu B 1-29/05).

Grundsétzlich werden Planen (ber die Lkw-Ladeflaichen gelegt um ein (wenigstens)
gleichmaBiges Abkihlen zu erreichen. Vor dem Einbau wird der Asphalt vermischt und erhéalt
damit eine recht einheitliche Temperatur.

Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 29.4.2009, VI-Kart 18/07 (V) - Faber/Basalt, Rn. 51.
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132. Der raumliche Markt eines einzelnen Asphaltmischwerkes wird auf Grundlage der in

133.

134.

diesem Bereich ergangenen Rechtsprechung und Verwaltungspraxis bisher regelmaBig
auf einen Lieferradius von 25 km um das betreffende Werk beschrankt.'® Damit sind
auf einem raumlichen Markt die Unternehmen als Wettbewerber anzusehen, die ihren
Sitz im Markt haben sowie die Asphaltmischwerke, die zwar auBerhalb des
Marktgebiets ihren Standort haben, aber in das Marktgebiet einliefern kénnen. Haufig
erfolgen solche Lieferungen aus einem Einlieferungsgebiet mit einem Radius von
maximal 50 km rund um die relevanten Standorte.'® Firr die Zwecke der Sektor-
untersuchung wird auf diese vereinfachende Abgrenzung anhand der Radien-
betrachtung abgestellt.

Eine Erweiterung dieser Methode kommt allerdings dann in Betracht, wenn ein
Unternehmen mit mehreren Werken und/oder Beteiligungen an Asphaltmischgut-
herstellern in einer Region tatig ist und die sich daraus ergebenden 25-km-Lieferradien
sich in erheblichem Umfang (iberschneiden (sog. Wolkenbildung)."®* In einem solchen
Fall sehen sich die betroffenen Nachfrager letztlich einem Unternehmen gegenlber
unabhangig davon, von welchem Werk sie beziehen. So wurden im Verfahren Strabag
SE/Kirchner'® fiir den ,Regionalmarkt Erfurt* die Gebiete um fiinf Werke zu einem
raumlichen Markt zusammengefasst und in der BAM-Entscheidung des Amtes sogar
das gesamte Bundesland Bayern'®®.

In einem konkreten Einzelfall wird die Beschlussabteilung ihrer Entscheidung aber nicht
allein die vereinfachende Radienbetrachtung zugrunde legen, sondern die relevanten

tatsachlichen Gegebenheiten des Einzelfalls'®’

, wie die Lieferstrome, die konkreten
StraBenverhaltnisse um das Mischwerk und den Einbauort, die daraus resultierenden

Fahrzeiten, die relative Nahe eines Mischwerks zu anderen Werken oder weitere

162
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Vgl. auch BGH, Beschluss vom 30.09.1986, KVR 8/85 - Mischguthersteller, WuW/E BGH 2321,
2324; KG, Beschluss vom 10.7.1985, Kart. 26/83 - Mischguthersteller, WuW/E OLG 3663,
3669; OLG Disseldorf, Beschluss vom 29.4.2009, VI-Kart 18/07 (V), Rn. 37; OLG Duisseldorf,
Beschluss vom 9.9.2009, VI-Kart 15/05 (V) - Eurovia, S. 17.

Ebenda.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 9.9.2009, VI-Kart 15/05 (V) - Eurovia, S. 16 f.; BKartA, B1-
190/08 - Strabag SE/ Kirchner; BKartA, B1-190/07 - Faber/BAG/AML; BKartA, B1-169/05 —
FIMAG.

BKartA B1-190/08 - Strabag SE/Kirchner, Rn. 23.
BKartA, B1-104/00, WuW/E BKartA 2488, 2494.

BGH, Beschluss vom 13.7.2004, KVZ 2/03 - PharmagroBhandel, Rn. 11 - 14; BGH, Beschluss
vom 11.11.2008, KVR 60/07 - E.ON/Stadtwerke Eschwege, Rn. 14 f.
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Faktoren. Liefert ein Unternehmen nicht in das Marktgebiet des GU ein, obgleich dies
grundsétzlich mdglich ist, wird der raumliche Markt nicht automatisch verengt. Vertikal
integrierte StraBenbauunternehmen kénnen beispielsweise unter Umstanden langere
Fahrzeiten und héhere Kosten fir die Belieferung durch eigene Mischwerke aufgrund
einer Mischkalkulation in Kauf nehmen. Dies ist mdglich, wenn die Entgelte flr den
Walzasphalt dem Auftraggeber gleichzeitig mit denen des sich anschlieBenden
StraBenbaus in  Rechnung gestellt werden und die Gewinne aus
StraBenbaudienstleistungen im Verhaltnis zum Verkauf von Walzasphalt héher sind.

Marktzutrittsschranken

Rechtliche und tatsédchliche Marktzutrittsschranken kénnen den Eintritt von neuen und die
Expansion von bestehenden Wettbewerbern erschweren. Ihr Vorliegen ist im konkreten

Einzelfall zu prifen.

Offentlich-rechtliche Genehmigungen fiir den Betrieb eines neuen Asphaltmischwerks

nach immissionsschutz-, baurecht- und wasserschutzlichen'®®

Normen werden je nach
Standort und Baugebiet des Werks teilweise nur mit einschrankenden Neben-
bestimmungen grundsatzlich innerhalb der Gblichen Fristen erteilt.'® Dies kann einen
profitablen Betrieb insbesondere wahrend der Nachtstunden erschweren.'”® Im konkreten
Einzelfall ist jedoch unter anderem zu berlcksichtigen, dass die Werke regelmaBig in
Gewerbe- oder Industriegebieten aufgebaut werden und die Vorgaben zum Larmschutz

ohne groBen Aufwand erfiillt werden kénnen."”

Die Investitionen in den Aufbau und Betrieb eines neuen stationdren Werkes liegen bei

ca. 2-5 Mio. Euro ohne die jeweils anfallenden Fixkosten fir die Gehélter von ca. 3-10

172

Mitarbeitern = Die Aufbaukosten sind regelmaBig als versunkene Kosten anzusehen.

168

169
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171

172

Soweit der Boden (mit Asphalt) versiegelt ist, wird die wasserrechtliche Genehmigung erteilt.

Sie gelten in der Regel unbefristet und umfassen bei planungsrechtlichen Anderungen auch
den Bestandsschutz. In Ausnahmeféllen werden zeitlich befristete Betriebsgenehmigungen
erteilt.

Vgl. BKartA, B 1-190/07 - Faber/BAG/AML, Rn. 69.

BKartA, B 1-29/05 - Werhahn/NMW, Rn. 37; BKartA, B 1-80/02 - Aquida, S. 26 f.; Beispiele fir
die bauplanungs-, bzw. immissionsschutzrechtliche Prifung: VGH Baden-Wirttemberg, Urteil
vom 23.8.2001, 8 S 1119/01, Rn. 8, 22-25 und 28; VG Miinchen, Urteil vom 1.2.2011, M 1 K
10.4222 und VG Ansbach, Urteil vom 29.9.2008, AN 11 K 07.01989, AN 11 K 07.02215, Rn.
76, 90 ff.

Wie Radladerfahrer/Schlosser, Betriebsleiter, Mischwerker, Laborant und Buchhalter die
teilweise flir mehrere Werke verantwortlich sind.
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Angesichts jahrlicher Umsétze von ca. 3,8 Mio. Euro pro Werk muss ein neues Werk
zur Amortisation regelmaBig mindestens 10 und 20 Jahren betrieben werden. Die
Asphaltmischanlagen sind mit einer durchschnittlichen Nutzungsdauer von mindestens
20 Jahren langlebige Giter, bei deren Weiterverkauf nach einem fehlgeschlagenen
Marktzutritt gegebenenfalls Wertverluste anfallen.'”® Gebrauchte moderne Anlagen
werden im Einzelfall weiterverkauft und teilweise an andere Standorte umgesetzt.'”
Vertikal integrierte Anbieter von StraBenbauleistungen kénnen die Amortisation
aufgrund einer Mischkalkulation gegebenenfalls innerhalb kirzerer Zeitrdume

erreichen.

In einzelnen Markten kann ein modernes Asphaltmischwerk mit seiner Kapazitat rein
rechnerisch den Gesamtbedarf des Regionalmarkts decken. Bei der Priifung, ob
Uberkapazitaten bestehen, welche den Marktzutritt erschweren kénnen, ist jedoch zu
berlcksichtigen, dass eine kontinuierliche und gleichméBige Produktion mit der
technischen Maximalkapazitadt einer Mischanlage bereits unabhéngig von den
erheblichen jahreszeitbedingten Schwankungen nicht den Markigegebenheiten
entspricht. Walzasphalt ist kein lagerfahiges Gut und muss innerhalb weniger Stunden
nach der Herstellung auf der Baustelle eingebaut werden. Bei gréBeren Auftrdgen im
StraBenbau missen groBe Mengen in sehr kurzen ZeitrAumen kontinuierlich und
ausreichend bereitstehen. Andernfalls kénnte die Einbaukolonne nicht weiterarbeiten.
AuBerdem beschranken die ausschreibenden StraBenverkehrsbehdrden haufig die
Bauzeit, um die mit der BaumaBnahme verbundenen Verkehrsbehinderungen méglichst
zeitlich zu begrenzen. Bei gréBeren Auftragen ist es oft notwendig, eine Belieferung
durch mehrere Werke sicherzustellen, zumindest fir den Fall, dass eine Mischanlage

ausfallt.’®

Eine geringe Zahl von bestehenden Mischwerken (ca. 20) ist derzeit unabhangig von
jahreszeitbedingten Schwankungen auBer Betrieb.'”® Ungefahr die Halfte davon verteilt
sich auf 8 verschiedene GU. Grund fur die zeitweise Stilllegung sind zum Beispiel
geringe Absatzmdglichkeiten in der betroffenen Region. Dies bedeutet nicht das
vollstandige Ausscheiden des Werks aus dem Markt, da ein kurzfristiges Hochfahren

173

174

175

176

Vgl. BKartA, B 1-190/07 - Faber/BAG/AML, Rn. 70.

Dies kann im Einzelfall zu Kosten im sechsstelligen Bereich fur die technische Anpassung,
Modernisierung, den Transport und Wiederaufbau fihren.

Vgl. BKartA, B 1-190/07 - Faber/BAG/AML, Rn. 74-75, vgl. Rn. 76-81 flr den mdglichen
PrifungsmaBstab.

Von den insgesamt erfassten 541 Werken.
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moglich und die Anlage als ,Drohkulisse“ gegenliber Wettbewerbern einsetzbar ist. In
Einzelféllen werden Werke an andere Orte ,versetzt®, d.h. demontiert und an einem
anderen Ort wieder aufgebaut und eingesetzt. Mobile Mischanlagen, die kurzfristig an
verschiedenen Orten eingesetzt werden kénnen, haben in Deutschland praktisch keine
Marktbedeutung.

Kartellverbot und Fusionskontrolle

Soweit die Voraussetzungen flr eine fusionskontrollrechtliche Prifung in Bezug auf ein
GU vorliegen, findet das Kartellverbot des § 1 GWB im Wege der Doppelkontrolle
Anwendung. Die Grindung und der Betrieb eines Gemeinschaftsunternehmens und
damit auch ein entsprechender Gesellschafterwechsel fallen unter das Kartellverbot des
§1 GWB, wenn dies Uber den Zusammenschlusstatbestand hinaus zu einer
Beschrankung des Wettbewerbs fiihrt.'”” Beide Normen betreffen grundsétzlich
verschiedene Sachverhalte, die sich nur in einigen Bereichen Uberschneiden. Sie

unterliegen jeweils Tatbestandvoraussetzungen, die sich im Einzelnen nicht decken.'”

Die fusionskontrollrechtliche Unterscheidung zwischen kooperativen und konzentrativen
Gemeinschaftsunternehmen stellt fir § 1 GWB lediglich eine gewisse Abgrenzungshilfe
dar.'® Ein Gemeinschaftunternehmen wird als konzentrativ qualifiziert, wenn es
samtliche Funktionen eines selbstédndigen Unternehmens wahrnimmt, marktbezogene
Leistungen erbringt und nicht ausschlieBlich oder Uberwiegend auf einer vor- oder
nachgelagerten Stufe fir die Muttergesellschaft sowie gleichzeitig nicht auf demselben
Markt wie die Mtter tatig ist.'®® Das Kartellverbot ist jedoch insbesondere in den Féllen
zu prifen, in denen ein oder mehrere Gesellschafter und das GU in ein und demselben
Markt als Wettbewerber tétig sind. Fir kooperative GU, welche von vornherein nicht die
Eigenschaften eines konzentrativen GU erflllen, ist die grundséatzliche Anwendbarkeit
des Kartellverbots nicht weiter zu erlautern. Die Einstufung als kooperatives GU,
welches typischerweise nicht selbstandig auf dem Markt auftritt, bedeutet nach der

Rechtsprechung jedoch nicht, dass stets eine Wettbewerbsbeschrankung vorliegt.'’

177
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BGH, Beschluss vom 8.5.2001, KVR 12/99 - Ost-Fleisch, Rn. 29, 34 mit Nachweis.
BGH, Beschluss vom 8.5.2001, KVR 12/99 - Ost-Fleisch, Rn. 17-21 mit Nachweisen.
BGH, Beschluss vom 01.10.1985, KVR 6/84 — Mischwerke, Leitsatz 2, Rn. 32.

BGH, Beschluss vom 08.05.2001, KVR 12/99 - Ost-Fleisch, Rn. 30.

BGH, Beschluss vom 8.5.2001, KVZ 12/99 - Ost-Fleisch, Rn. 29; BGH, Beschluss vom
4.3.2008, KVZ 55/07, Rn. 14.
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Vor diesem Hintergrund ergibt sich aus der formlosen fusionskontrollrechtlichen
Freigabe des Bundeskartellamtes im Vorprifverfahren und aus einer Freigabe-
entscheidung im Hauptprifverfahren ohne entsprechende kartellrechtliche Prifung und
Tenorierung keine Entscheidung zur kartellrechtlichen Zulassigkeit eines Gemein-
schaftsunternehmens. Daraus folgt, dass es fir fusionskontrollrechtlich freigegebene
GU keinen Vertrauensschutz im Hinblick auf die kartellrechtliche Zulassigkeit gibt.

Im EU-Wettbewerbsrecht werden Zusammenschlisse mit gemeinschaftsweiter
Bedeutung in der Form konzentrativer Vollfunktionsgemeinschaftunternehmen allein
anhand von fusionskontrollrechtlichen Kriterien gemaB Art. 2 Abs. 2, 3 VO 139/04'%
(FKVO) und nicht gemaB dem Kartellverbot Art. 101 AEUV geprift (sog. Trennungs-
theorie). GemaB Art. 2 Abs. 4, 3 Abs. 4 FKVO werden bei kooperativen Vollfunktions-
GU mit gemeinschaftsweiter Bedeutung materiell zusatzlich die Voraussetzungen des
EU-Kartellverbots Art. 101 AEUV auf der Grundlage der FKVO untersucht. Der
Anwendungsvorrang der FKVO gegeniber dem deutschen Recht besteht nur im
Rahmen ihres Anwendungsbereichs, also bei Zusammenschlissen mit gemeinschafts-
weiter Bedeutung (Art. 21 Abs. 3 FKVO). Der Zusammenschluss setzt eine Veran-
derung oder den Erwerb von Kontrolle voraus (Art. 3, 1 FKVO).

Die Unterschiede zwischen der Doppelkontrolle und der Prufung von GU im EU-
Wettbewerbsrecht sind fir die Zwecke der Sektoruntersuchung nicht weiter zu
behandeln. Die ,konzentrativen® und ,kooperativen® GU und die Ubrigen Beteiligten
erfillen im Bereich Walzasphalt regelmaBig nicht die quantitativen Schwellen des Art. 1
FKVO fir die gemeinschaftsweite Bedeutung. AuBerdem stellen die Grindung oder der
(teilweise) Verkauf von GU mangels Veranderung oder Erwerb der Kontrolle teilweise
keinen Zusammenschluss gemaB Art. 3, 1 FKVO dar. In diesen beiden Féllen findet
grundsatzlich Art. 101 AEUV Anwendung. Im Bereich Walzasphalt ist dabei
insbesondere zu prufen, ob die Wettbewerbs- und Handelsbeschrankungen spirbar
sind.'® GemaB Art. 3 Abs. 1 und 2 VO 1/2003, § 22 Abs. 1 GWB kann neben Art. 101
AEUV der im Wortlaut weitgehend Ubereinstimmende § 1 GWB parallel angewendet
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Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 (ber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschliissen, Amtsblatt Nr. L 24 vom 29/01/2004 S. 1-22.

Vgl. BKartA, Merkblatt Uber Kooperationsméglichkeiten fur kleinere und mittlere Unternehmen
(Stand Marz 2007), Rn. 17-25; Europaische Kommission, Bekanntmachung (ber Verein-
barungen von geringer Bedeutung, die den Wettbewerb gemaB Artikel 81 Absatz 1 des
Vertrags zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft nicht splrbar beschréanken, Amtsblatt
Nr. C 368 vom 22/12/2001 S. 13 - 15.
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werden. Daneben kann die deutsche Fusionskontrolle auch neben Art. 101 AEUV
anwendbar sein (Art. 3 Abs. 3 VO 1/2003, § 22 Abs. 4 GWB). Aus diesen Griinden ist
die Doppelkontrolle im deutschen Recht und damit die Anwendung des § 1 GWB fir
samtliche GU-Typen eréffnet.

GU-Typen, weitere Verflechtungen und § 1 GWB

Vorbemerkung

Praktisch alle erfassten GU sind rechtlich eigenstandige Gesellschaften mit einer
eigenen Organisation.'® Mit der Griindung und dem Betrieb eines GU fir die Her-
stellung und den Verkauf von Walzasphalt entsteht regelmaBig ein stabiles und
dauerhaftes Mehrparteienverhéltnis zwischen mindestens zwei Gesellschafter-

unternehmen und dem GU.

Die groBen Walzasphalthersteller Werhahn, STRABAG, EUROVIA und KEMNA waren
seit 2007 bei bislang weniger als 5 vollstdndigen Auflésungen oder Betriebsein-
stellungen von GU als Gesellschafter beteiligt. Inre GU und konzerneigenen Betreiber-
Gesellschaften haben in diesem Zeitraum nach eigenen Angaben ca. 62 einzelne
Mischwerke verduBert oder (teilweise) stillgelegt, was einen Jahresdurchschnitt von ca.
12 Werken fir diese vier Hersteller ausmacht.'®™ Auch die Hoéhe der jeweiligen
Beteiligungen dieser Hersteller an den vor 2007 gegrindeten GU ist weit gehend
konstant. Nur in wenigen Féllen haben sie Gesellschaftsanteile verauBert. Dagegen
haben sie seit 2007 bei ca. 25 GU-Betreibergesellschaften durch Aufstockung oder
Neuerwerb von Anteilen die (Mit)Kontrolle erworben und bei ca. 14 GU ihre jeweiligen

Anteile unterhalb des Kontrollerwerbs erhoht.

Zur Dauerhaftigkeit und Stabilitat solcher Mehrparteienverhaltnisse ist erganzend auf
die gesellschaftsrechtliche Literatur zu verweisen. Dort hat sich die Wertung durch-
gesetzt, dass die Interessen aller Beteiligten bei Gesellschaftsvertragen im Allgemeinen

184

185

Siehe allgemein zur GmbH: Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 37 Rn. 20. Die GmbH
& Co. KG ist eine Personengesellschaft mit einer Komplementar-GmbH. RegelméaBig haftet
neben ihr keine natiirliche Person als weitere Komplementérin. Die GmbH & Co. KG nahert sich
dem Typen der Kapitalgesellschaft an. Die erfassten GU-Betriebergesellschaften verfligen
gréBtenteils Uber eine eigene Organisation.

Die insgesamt ca. 30 neu errichteten, erworbenen oder wieder in Betrieb genommenen Werke
werden dabei nicht berilcksichtigt, da sie zumeist anderen GU und konzerneigenen
Gesellschaften zugeordnet sind.
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gleichgerichtet sind.'®® Fast alle erfassten GU bestehen seit vielen Jahren und sind
fortwahrend im Bereich Walzasphalt tatig.'®” Einzelne Gesellschaftsvertrage von
Kommanditgesellschaften enthalten Klauseln, nach denen der Gesellschaftszweck
nach einer bestimmten Zeit erreicht ist, diese aber jeweils ohne Formerfordernis
fortgesetzt werden kann, was in solchen Fallen regelméaBig geschieht.

Die Grindung und der Betrieb eines GU kénnen zu einer Interessenabstimmung
zwischen den Muttergesellschaften einschlieBlich des GU flihren und eine Beschran-
kung des aktuellen und potenziellen Wettbewerbs auf dem betroffenen Markt geman
§ 1 GWB bezwecken oder bewirken. Das GU ist haufig selbst die Wettbewerbs-
beschrankung, sein Gesellschaftvertrag ist die dazugehdrige Vereinbarung und es ist
gleichzeitig Teilnehmer an einer wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung (,Medium
und Teilnehmer®).

Zweck und Ziel des vorliegenden Kapitels C. ist es, die im Rahmen der Sektor-
untersuchung haufig wiederkehrenden GU-Typen und weitere Verflechtungen im
Folgenden zusammenzufassen. Dies fuhrt zundchst naturgem&B zu einer gewissen
Vereinfachung. In einigen Fallen werden mehrere Typen gleichzeitig erflllt sein, bzw.
wechselseitige Uberschneidungen zwischen verschiedenen Typen in den Rand-
bereichen auftreten. Angesichts der Vielzahl verschiedener GU und weiterer Verbin-
dungen zwischen den Marktteilnehmern ist diese Vereinfachung fir die Gesellschafter
und das betroffene GU bei der kartellrechtlichen Selbstveranlagung und selbstandigen
Abstellung von VerstdBen gegen das Kartellverbot erforderlich. Die GU-Typen sind
Bestandsaufnahme und ein Ergebnis der Sektoruntersuchung. Die Typisierung kann im
Einzelfall aufgrund zusatzlicher Erkenntnisse geandert oder erforderlichenfalls erganzt

werden.

Die folgende Typisierung beruht in ihrem Ausgangspunkt letztlich auch auf den Ent-
scheidungen des Bundesgerichtshofes'®®, in denen dieser fir GU in bestimmten
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Im Gegensatz dazu verfolgt jede Partei bei sog. Austauschvertrdgen im Allgemeinen ihre
eigenen Interessen, Weller, ZHR 175 (2011) 110, 121 mit Nachweisen. Mit den
gleichgerichteten Interessen beim Gesellschaftsvertrag ist selbstverstandlich noch keine
allgemeine kartellrechtliche Beurteilung von Gesellschaften verbunden.

In der gesellschaftsrechtlichen Terminologie ausgedriickt besteht der ins Handelsregister einzu-
tragende Unternehmensgegenstand und der im Gesellschaftsvertrag vereinbarte Gesellschafts-
zweck langfristig.

BGH, Beschluss vom 4.3.2008, KVZ 55/07 - Nord-KS, Rn. 14; BGH, Beschluss vom 8.5.2001,
KVR 12/99 - Ost-Fleisch, Rn. 34 - Ost-Fleisch.
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Marktkonstellationen eine Regelvermutung fir das Bestehen einer Wettbewerbs-
beschrankung formuliert hat.

Die Sektoruntersuchung hat zahlreiche Falle zu Tage geférdert, in der diese Regel-
vermutung erfallt ist (im Folgenden Typ-A Félle). DarUber hinaus hat die Sektor-
untersuchung - naturgemaB - auch GU-Konstellationen zu Tage geférdert, die dieser
Regelvermutung nicht entsprechen. Dies sind zum einen die unproblematischen Falle,
die prima facie aufgrund konkreter Umstédnde keine Wettbewerbsbeschrankung
erwarten lassen (im Folgenden Typ-U Félle). Zum anderen sind es GU-Félle, die
aufgrund ihrer Struktur nicht die Anforderungen der Regelvermutung erflllen.
Letztgenannte GU-Féalle sind aufgrund der konkreten Umstdnde und unter
Beriicksichtigung der im Abschlussbericht dargestellten Unternehmensverflechtungen
auf Wettbewerbsbeschrankungen hin zu Gberprifen (Typ-B Falle). Dartber hinaus sind
die Félle kartellrechtlich einzuordnen, bei denen nicht (allein) aufgrund der mit der
gesellschaftsrechtlichen Beteiligung verbundenen strategischen und wirtschaftlichen
Interessenlage eine Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens zwischen den
beteiligten  Unternehmen zu erwarten ist, sondern es aufgrund eines
Informationsaustausches zu einer Wettbewerbsbeschrankung kommen kann (Typ-C
Félle).

Vorausgeschickt sei, dass sowohl die Uberpriifung der Regelvermutung gemaB der
héchstrichterlichen Rechtsprechung zur Wettbewerbsbeschrankung geman § 1 GWB
als auch die Prifung der Wettbewerbsbeschrankung bei weiteren GU-Typen eine
Wirdigung des konkreten Sachverhaltes und des rechtlichen und wirtschaftlichen

Gesamtzusammenhangs im Einzelfall erfordern.

Dessen ungeachtet bleibt es natirlich auch mdéglich, dass das Gemeinschaftsunter-
nehmen nicht nach § 1 GWB wettbewerbsbeschrankend ist, weil es die Voraus-
setzungen einer sog. Arbeitsgemeinschaft erfullt und keines der am GU beteiligten
Unternehmen einen Auftrag oder eine Leistung allein erbringen kann, bzw. keines diese
wettbewerbsgerecht anbieten kann.'®® Allerdings diirfte zumindest einer der groBen
oder mittelstdndischen Gesellschafter von bestehenden GU regelmaBig ohne das
(mdglicherweise) bestehende GU als ein zusatzlicher Anbieter in den betroffenen Markt

189

Vgl. BGH, Beschluss vom 13.12.1983 WuW/E BGH 2050 - Bauvorhaben Schramberg; BGH
Beschluss vom 5.2.2002 WuW/E DE-R 876, 878 - Jugend- und Nachtfahrten; Zimmer in
Immenga/Mestmacker, GWB, § 1 Rn. 283-285.
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eintreten oder seine vorhandenen eigenen Kapazitaten erh6hen kénnen. AuBerdem ist
zu bedenken, dass die GU im Unterschied zu Arbeitsgemeinschaften auf Dauer
angelegt und, dass die GU im Gegensatz zu diesen regelmaBig einen eigenen
Gewerbebetrieb unterhalten. Dartber hinaus kénnen im Einzelfall andere Tatbestands-
merkmale des § 1 GWB wie die Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung'® oder die
Unternehmenseigenschaft der Beteiligten, nicht erflllt sein.

Einzelne Wettbewerbsbeschrankungen kénnen auch vom Kartellverbot gemaB § 2
GWB oder als Mittelstandskartell gemaB § 3 GWB freigestellt sein. In Betracht kommen
die gruppenweise Freistellung'' und eine Einzelfreistellung gemaB § 2 GWB. Die
Voraussetzungen far eine (gruppenweise) Freistellung geman der
SpezialisierungsGVO'# der hier erfassten GU als Vereinbarungen zur gemeinsamen
Produktion und Vertrieb' diirften aus mehreren Griinden nicht erfiillt sein.'® Die
Marktanteilsschwellen in Hoéhe von grundsatzlich 20 % fur die Dbeteiligten
Unternehmen'® werden in zahlreichen Féllen liberschritten. Die Freistellung kann zwar
den gemeinsamen Vertrieb ,im Rahmen eines GU" erfassen, nicht aber darlber hinaus
gehende Wettbewerbsbeschrankungen beim Vertrieb. Die kartellrechtliche Prifung von
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191

192

193

194

195

BKartA, Merkblatt Uber Kooperationsmdglichkeiten fir kleinere und mittlere Unternehmen
(Stand Marz 2007), Rn. 17-25; Europaische Kommission, Bekanntmachung (ber Verein-
barungen von geringer Bedeutung, die den Wettbewerb gemaB Artikel 81 Absatz 1 des
Vertrags zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft nicht spirbar beschranken, Amtsblatt
Nr. C 368 vom 22/12/2001 S. 13-15; BKartA, Bekanntmachung Nr. 18/2007 Uber die Nicht-
verfolgung von Kooperationsabreden mit geringer wettbewerbsbeschrédnken-der Bedeutung
vom 13. Méarz 2007 (Bagatellbekanntmachung).

GemaB § 2 Abs. 2 GWB gelten die Gruppenfreistellungs-Verordnungen des Rates und der
Kommission der Europdischen Union auch fiir Koordinierungen, die den zwischenstaatlichen
Handel gemaB Art. 101 AEUV nicht (splrbar) beeintrachtigen und auf die nur § 1 GWB
anwendbar ist.

Verordnung (EU) Nr. 1218/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010 Uber die Anwendung
von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen Union auf
bestimmte Gruppen von Spezialisierungsvereinbarungen, ABI. L 335 vom 18/12/2010 S. 43-47.

Art. 1 Abs. 1 Nr. a), d), q) Spez.-GVO.

Zunéchst ist zu prifen, ob eine Kernbeschrankung in der Form der bezweckten ,Festsetzung
der Verkaufspreise* gemaB Art. 4 a) Spez.-GVO erflllt ist. Die ergangene BGH-Rechtsprechung
zur Regelvermutung bei GU differenziert nicht zwischen den alternativen Tatbestandsmerk-
malen der bezweckten und der bewirkten Wettbewerbsbeschréankung. Die konkrete Absicht der
Gesellschafter, auch untereinander auf (Preis-)Wettbewerb zu verzichten wurde bericksichtigt
(BGH Beschluss vom 8.5.2001, KVZ 12/99 — Ost-Fleisch, Rn. 36 f.).

Art. 3 und 5 Spez.-GVO. Die Marktanteile der Gesellschafter und des GU werden addiert.
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GU erfasst in den Typ-A und den Typ-B Fallen gerade auch solche Beschrankungen
zwischen den Gesellschaftern beim Verkauf aus deren eigener Produktion.'%

Weder aus der Rechtspraxis zu GU (s.u. den Typen A) noch hinsichtlich der anderen
GU-Typen lassen sich angesichts der im Walzasphaltsektor bestehenden
Marktverhéaltnisse und verbreiteten = Unternehmensstrukturen  charakteristische
Effizienzgewinne ableiten, die eine haufige Einzelfreistellung anhand der gesetzlichen
Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 GWB erwarten lassen.'®” Auch dies ist jedoch im

Einzelfall zu Gberprifen.

Dieses vorausgeschickt beschreibt die Beschlussabteilung im Folgenden die GU-
Typen, die sie im Einzelnen betrachtet und nach der sie die in der Sektoruntersuchung
ermittelten GU eingeordnet hat.

Unkritische Falle (Typ-U Félle)

Nicht jede (Minderheits-)Beteiligung an einem GU ist automatisch kartellrechtlich
problematisch. Kartellrechtlich unkritische Falle liegen prima facie regelmaBig vor,

wenn

e kein Gesellschafter auf dem gleichen sachlich und/oder raumlich relevanten Markt
oder auf vor oder nachgelagerten Markten des GU in erheblichem Umfang tatig ist,

e das GU von einem Gesellschafter beherrscht wird und die anderen Gesellschafter
weder auf dem sachlichen und/oder raumlichen Markt oder auf vor- oder
nachgelagerten Méarkten des GU tétig sind, oder

o die Gesellschafter des GU kleinere oder mittelstandische Unternehmen sind, die
auf denselben rdumlichen Markten wie das GU und/oder auf vor oder nachge-
lagerten Markten des GU tatig sind, wobei weder das GU noch die kleineren oder
mittelstandischen Gesellschafter auf ihren jeweiligen Markten Uber relevante
Marktstellungen verflgen.

196

197

Im Ubrigen ist fraglich, ob die haufig anzutreffenden ,reinen“ Kapitalbeteiligungen an GU
komplementéare Vermégenswerte (oder Fahigkeiten) darstellen, welche zu einer rationalisierten
Produktion und Angebot flhren.

Vgl. dazu allgemein fir ,direkte” Minderheitsbeteiligungen am haftenden Kapital mit oder ohne
Stimmrechte: Office of Fair Trading, Minority interests in competitors, A research report by
DotEcon, 2010, OFT1218, Rn. 1.12 und 5.23 - 26.
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Die Beschlussabteilung wird im Rahmen ihres verfahrensrechtlichen Aufgreifermessens
in diesen Fallen regelmaBig von einer weiteren Einzelfallprifung absehen.

Beteiligungen, die umgangssprachlich oder in anderem Zusammenhang als Finanz-
beteiligung oder Finanzanlage als Teil des Anlagevermdgens bezeichnet werden, sind
der kartellrechtlichen Prifung nicht pauschal entzogen. ,Echte” Finanzbeteiligungen
ddrften in zahlreichen Fallen unter die oben naher bezeichneten Typ-U Fallkonstella-
tionen fallen. Hiervon zu unterscheiden sind Minderheitsbeteiligungen an Betreiber-
gesellschaften von Asphaltmischwerken, die zwar als Finanzbeteiligung bezeichnet
werden, bei denen aber dem Gesellschafter aufgrund seiner Beteiligung an anderen
Asphaltmischwerken oder aufgrund seiner Tatigkeit auf vor-, oder nachgelagerten bzw.
eng benachbarten Markten neben seinem vorgegebenen Finanzinteresse bei objektiver
Betrachtung regelmaBig andere/zusétzliche wirtschaftliche Interessen zugeordnet

werden kénnen.

Die Gesellschafter und das GU sind auf dem gleichen sachlich
und raumlich relevanten Markt tatig (Typ-A Falle)

Beschreibung des Sachverhaltes bei Typ-A Fallen

160. Die Typ-A Falle sind durch den Umstand gekennzeichnet, dass zwei oder mehr Gesell-

schafter und das GU selbst auf demselben sachlich und raumlich relevanten Markt tatig
sind. Der Typ-A Fall ist mit der Regelvermutung des Bundesgerichtshofes verknipft.
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161. Abbildung 7: Typ-A Fall

162.

163.
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GU-Beteiligungen

Die Beschlussabteilung interpretiert hier das Tatigsein der Gesellschafter auf dem-
selben Markt - aufgrund der konkreten Umstande der bereits entschiedenen Falle - als
unmittelbare Tétigkeit der Gesellschafter oder als mittelbare Tatigkeit durch mit ihnen
im Sinne von § 36 Abs. 2 GWB verbundene Unternehmen. Ist ein solches Werk der
Gesellschafter (oder des GU) zeitweise stillgelegt und kann ohne gréBeren Aufwand in
Betrieb genommen werden, gilt dies als Tatigkeit auf dem Markt. Diese restriktive Inter-
pretation fur das ,Tatigsein“ erscheint zwar nicht zwingend. Die Beschlussabteilung
subsumiert das Tatigsein der Muttergesellschaften Uber nicht allein oder gemeinsam
beherrschte Beteiligungsgesellschaften aber rein vorsorglich unter den Typ-B Fall.

Die Definition des gemeinsamen sachlich relevanten Marktes ist hier - wie im Ubrigen in
allen folgenden Konstellationen - immer der Markt fir Walzasphalt. Der raumlich
relevante Markt wird hier - wie im Ubrigen in allen folgenden Konstellationen -
vereinfachend auf Basis der Radienbetrachtung vorgenommen. Gemeinsames Tatig-
sein auf ein und demselben Markt bedeutet nicht, dass die Asphaltmischwerke der
Muttergesellschaften und des GU ihren Standort in einem 25 Km-Radius haben
mussen. Einlieferungen in diesen Markt genligen, um auf diesem Markt tatig zu sein.
Vereinfachend wird daher unterstellt, dass Asphaltmischwerke, die in einem 50-km-
Radius um ein betrachtetes Werk ihren Standort haben in den 25-km-Radius-Markt des
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betrachteten Werkes einliefern kbnnen und dort Wettbewerber sind. Ausgangspunkt der
wettbewerblichen Prifung kann dabei jedes Werk sein; sei es ein Werk des GU oder
das Werk einer Mutter. Entscheidend ist ausschlieBlich, dass (mindestens) zwei
Muttergesellschaften und das GU auf ein und demselben Markt tatig sind und damit ihr
Wettbewerbsverhalten abstimmen kénnen. Wie bereits oben dargestellt handelt es sich
bei der Radienbetrachtung um eine vereinfachende Methode, die im konkreten

Einzelfall zu Gberprifen ist.

Die Beschlussabteilung interpretiert hier das bestehende Wettbewerbsverhéltnis -
aufgrund der konkreten Umstédnde der entschiedenen Félle - als ein tats&chliches
Wettbewerbsverhaltnis. Diese restriktive Interpretation im Hinblick auf das Wettbe-
werbsverhaltnis erscheint zwar nicht zwingend, da grundséatzlich auch ein potenzielles
Wettbewerbsverhéltnis beschrankt werden kann. Die Beschlussabteilung subsumiert
die Beschrankung des potenziellen Wettbewerbsverhaltnisse aber rein vorsorglich
unten den Typ-B Fall.

Wettbewerbsbeschrankung bei Typ-A Fallen (Regelvermutung)

Eine bezweckte oder bewirkte Beschrankung des Wettbewerbs, z.B. des Preis-
wettbewerbs, ist regelmaBig zu erwarten, wenn die Gesellschafter und das GU
weiterhin auf dem gleichen sachlichen und rdumlichen Markt tétig sind.'® Grundlage
der Regelvermutung ist, dass die am GU beteiligten und voneinander unabhangigen
Unternehmen ihren Marktauftritt nur teilweise im GU bilndeln. Gleichzeitig sind sie
untereinander - auch gegentber dem GU - direkte Wettbewerber. Die Griindung und
der Betrieb des GU und die damit haufig verbundene Aufgabe der vollstandigen
Beherrschung Uber die individuellen Ressourcen und das individuelle Wettbewerbs-
potential ergeben typischerweise nur dann Sinn, wenn mit der GU-Grlindung eine
Beschrankung des Wettbewerbs zwischen den beteiligten Unternehmen einhergeht.
Fir eine Wettbewerbsbeschrankung missen nicht sdmtliche Gesellschafter des GU auf
dem relevanten Markt des GU tatig sein.'®

Die in unterschiedlichen Konstellationen von der Rechtsprechung aufgestellte

Regelvermutung stimmt mit dem ékonomischen Grundzusammenhang Uberein, der die

198
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BGH, Beschluss vom 4.3.2008, KVZ 55/07 - Nord-KS, Rn. 14; BGH, Beschluss vom 8.5.2001,
KVR 12/99 - Ost-Fleisch, Rn. 34 - Ost-Fleisch.

Siehe dazu: BKartA, Beschluss vom 09.08.2006, B 1-116/04 - Nord KS, Rn. 80 f.
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Auswirkungen einer Beteiligung an einem Wettbewerber unterhalb der vollstandigen
Beherrschung modelliert: Die Anreize des einzelnen Gesellschafters werden durch eine
Beteiligung an dem Gemeinschaftsunternehmen zu Lasten einzelwirtschaftlicher
Optimierung durch wettbewerbliche VorstéBe und zu Gunsten gemeinsamer
Gewinnmaximierung im Rahmen seines Gesamtportfolio verschoben. Beteiligt sich ein
Unternehmen an einem Konkurrenten und tritt dann in Preiswettbewerb zum
Letztgenannten, so reduziert dieses Verhalten unter ansonsten gleichen Bedingungen
den Wert der Investition. Jede ,Kundenwanderung“ vom GU zum Gesellschafter schlagt
sich far den Fall einer Preissenkung beim Gesellschafter im Gesamtkalkil nieder. Der
Gesellschafter betrachtet im Rahmen der Abwéagungsuberlegung zwischen dem
zusatzlichen Gewinn aus einem PreisvorstoB auf der Habenseite und Verlustpotential
auf der Sollseite eine kalkulatorische GroéBe, die sich in diesem Modell aus der
Multiplikation der jeweiligen Beteiligungsquote mit der Marktposition des
Gemeinschaftsunternehmens ergibt. Der 6konomische Grundzusammenhang besteht
unabhéngig davon, ob die Geschéftsleitung des GU entsprechende Anreize zu
gemeinsamer Gewinnmaximierung hat, bzw. ob ihre Anreize mit denen des
Gesellschafters im weiteren Sinn kompatibel sind. Aus der Dd@mpfung des Wettbewerbs
einzelner oder mehrerer Gesellschafter gegenliber dem gemeinsamen GU folgt eine
entsprechende Wettbewerbsbeschrankung zwischen den miteinander konkurrierenden
Gesellschaftern.

Kriterien fir die Einzelfallprifung der Regelvermutung bei Typ-A Fallen

Im Einzelfall ist zu prifen, ob die Regelvermutung zur Wettbewerbsbeschréankung durch
das GU, bzw. in Bezug auf einzelne von ihm betriebene Asphaltmischwerke erfullt ist.
Bei der wertenden Gesamtbetrachtung der wirtschaftlichen und rechtlichen
Zusammenhange und Auswirkungen sind insbesondere die Kriterien des strategischen
Interesses eines oder mehrerer beteiligter Unternehmen (38.3.1.) und der wirt-
schaftlichen Bedeutung der Koordinierung (3.3.2.) vor dem Hintergrund des konkreten
wirtschaftlichen Marktkontextes zu wurdigen. Zu diesen wirtschaftlichen Rahmen-
bedingungen, gehdren u.a. die Produkteigenschaften (z.B. homogenes/innovatives
Produkt), die Angebots- und Nachfragebedingungen (Marktkonzentration, Nachfrage-
macht), der Umfang der Markttransparenz. Ein oligopolistisch strukturierter Markt ist
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs jedoch keine entscheidende oder
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notwendige Voraussetzung.?® Auch die fiir das GU und den betroffenen Markt
relevanten bundes- und landesweiten Verflechtungen zwischen Unternehmen kénnen

insoweit im Rahmen einer Gesamtbetrachtung beriicksichtigt werden.?"

Bei der Gesamtbetrachtung ist hinsichtlich der beteiligten Unternehmen im Allgemeinen
von einem wirtschaftlich zweckméaBigen und kaufménnisch vernlnftigen Verhalten

? Es genlgt, dass die betroffenen Gesellschafter sich an den

auszugehen.®
geschaftlichen oder wettbewerblichen Interessen des GU ausrichten oder umgekehrt
das GU sich nach ihren gemeinsamen Interessen ausrichtet. Die Mdglichkeit samtlicher
betroffener Gesellschafter, das GU einzeln anzuweisen, ist keine notwendige
Voraussetzung. In der Rechtspraxis wurden bislang Falle aufgegriffen, bei denen die
betroffenen Gesellschafter gemeinsam einen wettbewerblich erheblichen oder beherr-

schenden Einfluss auf das GU hatten.?*®

Bei der Gesamtbetrachtung sind auch personelle und sonstige Verbindungen zwischen
den Gesellschaftervertretern beim GU und den zustandigen eigenen Geschéfts-
bereichen der Gesellschafter sowie die konkreten Entscheidungsstrukturen der GU und
deren Gesellschafter relevant. Zielen die betroffenen Gesellschafter mit der Beteiligung
am GU eine Steigerung ihrer Wirtschaftlichkeit ab, ist das Interesse an einer abge-
stimmten Preissteigerung im Einzelfall naheliegend. Sind einzelne betroffene Gesell-
schafter auf vor- und nachgelagerten Marktstufen tétig, spricht dies allein nicht gegen

ein solches gemeinsames Interesse beim Verkauf von Walzasphalt.?®*

200
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Der BGH hat die oligopolistische Marktstruktur nicht als Kriterium bei der Einzelfallprifung zur
Wettbewerbsbeschrankung und deren Spiirbarkeit verwendet (vgl. Beschluss vom 8.5.2001,
KVR 12/99 - Ost-Fleisch, Rn. 38 f. und Beschluss vom 04.03.2008, KVZ 55/07 - Nord-KS). Vgl.
auch EUGH, C-194/99, Rn. 86 - Thyssen Stahl: Eine hochgradig konzentrierte Marktstruktur mit
Symmetrie bei Kosten, etc. ist kein zwingend erforderliches Kriterium fiir eine Wettbewerbs-
beschrankung (im entschiedenen Fall) durch einen Informationsaustausch.

S. oben Kapitel B. Abschnitt IV.1., Rn. 60.

BGH, Beschluss vom 4.3.2008, KVZ 55/07 - Nord-KS, Rn. 14; BGH, Beschluss vom 8.5.2001,
KVR 12/99 - Ost-Fleisch, Rn. 36 mit Nachweis.

Die Regelvermutung wurde vom BGH im Fall Nord KS im Rahmen der Einzelfallprifung bejaht.
Die betroffenen zwei Gesellschafter hatten einen ,wettbewerblich erheblichen Einfluss* mit
Stimm- und Kapitalanteilen von 32,6 %, bzw. 17,5 % der KG-Anteile (BGH in Nord KS, Rn. 14
f.). Die Mehrheit der beiden im Beirat war mit Ausnahme einiger Grundlagengeschéfte (siehe B
1-116/04, Rn. 17 {.) fir die Beschlussfassung ausreichend.

Vgl. zu den gemeinsamen Interessen verschiedener Gesellschafter aus dem Kontext der oligo-
polistischen Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle: BKartA, B1-190/08 — Strabag
SE/Kirchner, S. 23 f.
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170.

171.

Die tatsédchliche Verhaltenskoordinierung (Abstimmung) im Wettbewerb oder der
tatsachliche Fluss oder Austausch von wettbewerbsrelevanten Informationen zwischen
den beteiligten Unternehmen sind weder in der Rechtsprechung noch in der Praxis des
Bundeskartellamtes notwendige Voraussetzungen fir die Wettbewerbsbeschrankung
(siehe zum Informationsfluss unten die Typ-C Félle, Rn. 194 ff.). Sie dienen im
Einzelfall lediglich als eine Bestatigung der Regelvermutung.?®® |hr Fehlen widerlegt die

Regelvermutung nicht.

Die Regelvermutung wird auf Grundlage einer wertenden Gesamtbetrachtung im
Einzelfall bestatigt oder widerlegt. Die folgende Darstellung zu den Kriterien des
strategischen Interesses und der wirtschaftlichen Bedeutung der Koordinierung ist nicht
abschlieBend. Beide Kriterien stehen regelmaBig, aber nicht notwendig in allen Fallen in

einer Wechselbeziehung.

3.3.1. Strategisches Interesse

172.

173.

174.

Der Begriff des strategischen Interesses ist weit gefasst. Er umfasst objektive
Kriterien sowie individuelle Ziele der beteiligten Unternehmen. Strategische Ziele sind
regelmaBig langfristig ausgerichtet. Sie umfassen regelmaBig die Unternehmens-
strategien, die den unternehmerischen Einzelentscheidungen im Tagesgeschaft Gber-

geordnet sind.

Im Fall Nord KS wurde berlcksichtigt, dass ein Gesellschafter seine starke Markt-
stellung nur auBerhalb eines fusionskontrollrechtlichen Zusammenschlusses absichern
konnte. Dies geschah im konkreten Fall durch die Bindung weiterer Wettbewerber im
Rahmen des GU, an dem er eine Minderheitsbeteiligung hielt.?® Darliber hinaus kann
die Vorgeschichte zum GU relevant sein. Ein vormaliger Plan fir ein sog. Struktur-
krisenkartell indiziert gegebenenfalls die gemeinsamen Interessen an einer Wettbe-

werbsberuhigung.

Weitere strategische Interessen kdnnen vorliegen, wenn Uber das konkrete Interesse
am Markt des GU weitere Interessen des Gesellschafters umgesetzt oder abgesichert
werden. Dies gilt insbesondere, wenn die konkrete Beteiligung an einem GU nicht der

205
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OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20.7.2007, VI-Kart 14/06 (V), S. 10; BGH, Beschluss vom
4.3.2008, KVZ 55/07, S. 6-8, Rn. 11 und 15.

BKartA, Beschluss vom 09.08.2006, B 1-116/04, Rn. 87 - Nord-KS.
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Umsetzung eines punktuellen wirtschaftlichen Interesses dient, sondern die Beteiligung
als Teil einer wirtschaftlichen Gesamtstrategie zu betrachten ist. Dartber hinaus wird
ein strategisches Interesse regelmaBig vorliegen, wenn hiermit strategische Interessen
in vor- oder nachgelagerten bzw. benachbarten Méarkten des GU realisiert werden

kénnen.

3.3.2. Wirtschaftliche Bedeutung

175.

176.

177.

Der Begriff der wirtschaftlichen Bedeutung erfasst kumulativ

e die Bedeutung des GU auf dem Markt (Marktanteil etc.). Das GU kénnte als
Wettbewerber Bemilhungen®’ der Gesellschafter, die Preise zu erhéhen, verhin-
dern oder zumindest erschweren. Seine wettbewerbliche Neutralisierung ist
deshalb von Gewicht fur die Erlés- und Gewinnerzielungsmdglichkeiten der Gesell-
schafter

e die Gr6Be und Bedeutung des GU im Verhaltnis zu den Gesellschaftern. Das GU
muss nicht notwendig gréBer sein als die entsprechenden Geschéftsbereiche der
betroffenen Gesellschafter des GU. Auch ein kleineres aber nicht unbedeutendes
GU kann als ,Scharnier® zwischen den Muttern dienen.

Der Bundesgerichtshof hat so z.B. im Fall Nord-KS - betreffend einen Regionalmarkt im
Bereich Kalksandstein - ein ausreichendes wirtschaftliches Interesse bei der folgenden
Konstellation angenommen: Das GU hatte einen Markanteil von ca. 7,5 %. Der eine
betroffene Gesellschafter hielt zwischen 15 und 20 % Marktanteile sowie 17,5 % der
Kommanditanteile am GU. Der andere betroffene Gesellschafter hielt zwischen 5 % und
10 % Markanteile sowie 32,6 % der Kommanditanteile am GU. Falle, die mindestens
diese Marktanteilsverteilung und Beteiligungshéhen erreichen, kénnen somit als
ausreichend bedeutend fur die Annahme angesehen werden, dass die beteiligten
Unternehmen ein relevantes wirtschaftliches Interesse am GU und damit zu einer
Koordinierung ihrer gemeinsamen wirtschaftlichen Interessen haben.

Desweiteren kdénnen die betroffenen Gesellschafter Uber ihre unmittelbaren Beteili-
gungen hinaus wirtschaftliche Interessen am GU haben. Sie kénnen z.B. gleichzeitig

207

Die erfolgreiche Durchsetzung von Preiserhéhungen ist in Ubereinstimmung mit der Rechts-
praxis zu Kartellen keine notwendige Voraussetzung fir die Wettbewerbsbeschrankung (BGH,
Beschluss vom 8.5.2001, KVR 12/99 - Ost-Fleisch, Rn. 38).
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ein wesentlicher Vorlieferant oder Abnehmer des GU sein. Solche zusatzlichen wirt-
schaftlichen Interessen verstarken die wirtschaftliche Bedeutung des GU flr ihre
Gesellschafter und erhéhen damit das Koordinierungsinteresse.

Weitere wettbewerblich kritische Falle mit moglichen horizon-
talen Effekten auBerhalb der Regelvermutung (Typ-B Falle)

178. Sind die Voraussetzungen der Regelvermutung der Typ-A Félle nicht erfillt, sind eine

179.

180.

Wettbewerbsbeschrankung und ein VerstoB gegen § 1 GWB damit nicht grundsatzlich
ausgeschlossen. Bei der Subsumtion unter das Kartellverbot (auBerhalb der Regel-
vermutung) sind die jeweils erfillten Kriterien gemans der Typ-A Félle im Rahmen einer
wertenden Gesamtbetrachtung zu bertcksichtigen.

Die im Folgenden dargestellten Typ-B Félle sind auf Grundlage der Ergebnisse der
Sektoruntersuchung formuliert worden. Sie betreffen weitere haufiger auftretende
Konstellationen®®, die im Einzelnen beschrieben werden und deren rechtliche
Interpretation durch die 1. Beschlussabteilung im Walzasphaltsektor erlautert wird. Die
Typ-B Félle (wie auch die Typ-C Falle, sieche unten Rn. 194 ff.) stellen dabei nicht
notwendig eine abschlieBende Typisierung fur weitere kartellrechtlich problematische
Konstellationen im Bereich Walzasphalt dar.

Die drei Typ-B Falle unterscheiden sich von den Typ-A Féllen dadurch, dass einzelne
Vorrausetzungen der Regelvermutung nicht erfillt sind:

e Im Unterfall Typ B1 ist nur ein Gesellschafter ,selbst® im Markt tatig und
mindestens ein weiterer Gesellschafter ist ,nur® Gber eine nicht beherrschte
Beteiligungsgesellschaft im Markt tatig.

e Der Unterfall Typ B 2 unterscheidet sich von der Regelvermutung im Hinblick auf
die Art des Wettbewerbsverhaltnisses: Nur ein Gesellschafter ist im Markt tatig.
Mindestens ein weiterer Gesellschafter des GU ist nicht unmittelbar im Markt tétig,
sondern ,nur“ als potentieller Wettbewerber anzusehen, weil er nur im unmittelbar
benachbarten Markt tatig ist.

e Im Unterfall Typ B 3 sind mindestens zwei Gesellschafter des GU weder im Markt
des GU noch in unmittelbar rdumlich benachbarten Méarkten des GU tétig, treffen
aber auf anderen regionalen Markten als Wettbewerber aufeinander.

208

S. unten Kapitel C. Abschnitt Ill., Rn. 231 ff.
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4.1. Mindestens zwei Gesellschafter sind neben dem GU lber Beteiligungs-

gesellschaft(en) auf demselben sachlich und raumlich relevanten Markt
tatig, aber nur ein Gesellschafter beherrscht eine dieser Beteiligungs-
gesellschaften (Typ-B 1 Falle)

181. Abbildung 8: Typ-B 1 Fall
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Betreiber
ges. 2

Werk
Betreiber
ges. 1

beherrschende Minderheits-
Beteiligung beteiligung
Gesell- Gesell-
schafter schafter
1 GU-Beteiligung GU-Beteiligung 2

182. Die Regelvermutung wurde vom Bundesgerichtshof bislang in Fallen bejaht, bei denen

mindestens zwei Gesellschafter neben dem GU auf demselben Markt wie das GU mit
beherrschten Beteiligungsgesellschaften oder mit unmittelbar unternehmenseigenen
Ressourcen tétig waren.?®® Der Bundesgerichtshof hat im Fall Nord KS offengelassen,
ob fur Typ-B 1 Félle die Regelvermutung zur Wettbewerbsbeschrankung auch fir das
Verhaltnis zwischen den nicht von den GU-Gesellschaftern beherrschten Beteiligungs-
gesellschaften und dem GU gilt. Die Typ-B 1 Falle umfassen eine Vielzahl von
variierenden Einflussnahmemd@glichkeiten und sonstigen relevanten Interessen der
betroffenen Gesellschafter beim GU und bei den anderen Beteiligungsgesellschaften.
Letztere sind regelmaBig ebenfalls GU im Sinne der hier verwendeten Definition.

209

BGH, Urteil vom 23.06.2009, KZR 58/07 - Gratiszeitung Hallo, Rn. 17; BGH, Beschluss vom
04.03.2008, KVZ 55/07 - Nord-KS, Rn. 14; Beschluss vom 08.05.2001, KVR 12/99 - Ost-
Fleisch, Rn. 34.
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183. Die moglichen Wettbewerbsbeschréankungen zwischen den Beteiligungsgesellschaften

und dem GU sind letztlich wie bei der Regelvermutung im Rahmen der Gesamt-
betrachtung des wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammenhangs zu ermitteln. Der
Typ-B1 Fall unterscheidet sich von der Regelvermutung letztlich nur darin, dass ein
Gesellschafter bei der relevanten (Minderheits-)Beteiligungsgesellschaft keine Beherr-
schungsmdéglichkeiten hat. Bei der gebotenen Gesamtbetrachtung wird es insbe-
sondere darauf ankommen zu prifen, welche rechtlichen (z.B. Sperrrechte) und
faktischen Einflussmdglichkeiten (z.B. wettbewerblich erheblicher Einfluss) der
betroffene Gesellschafter jeweils hat, wie sich seine Einflussmdéglichkeiten von denen
seiner jeweiligen Mitgesellschafter unterscheiden, welche strategischen Interessen er
hat und welche wirtschaftliche Bedeutung die betroffene Beteiligungsgesellschaft fur ihn
hat, um eine vergleichbare Interessenlage begrinden zu kdnnen, wie diese im Fall
einer Beherrschung geman den Typ-A Féllen besteht. Dartber hinaus dirfte auch das
wettbewerbliche Gewicht der Beteiligungsgesellschaft im relevanten Markt fir das
Koordinierungsinteresse von einer gréBeren Bedeutung sein. Auch die fir das GU und
den betroffenen Markt relevanten bundes- und landesweiten Verflechtungen zwischen
Unternehmen kdnnen beriicksichtigt werden.?"°

210

S. oben Kapitel B. Abschnitt IV.1., Rn. 60.
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4.2. Mindestens ein Gesellschafter ist nicht auf demselben raumlich rele-

vanten Markt wie das GU und ein anderer Gesellschafter tatig, sondern
nur auf einem raumlich eng benachbarten Markt (Typ-B2 Falle)

184. Abbildung 9: Typ-B 2 Fall
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GU-Beteiligungen

185. In den bisher entschiedenen Fallen hatte der Bundesgerichtshof nur Gber Sachverhalte

186.

zu entscheiden, in denen die Gesellschafter gleichzeitig aktuelle Wettbewerber des
gemeinsamen GU waren. Die Typ-B2 Falle unterscheiden sich von der Regelvermutung
im Hinblick auf die Art des Wettbewerbsverhédltnisses zwischen dem/den
Gesellschafter(n) einerseits und dem GU andererseits. In der Fallkonstellation Typ-B2
ist mindestens ein Gesellschafter nur auf einem raumlich eng benachbarten Markt des
GU tatig und somit nur ein potenzieller Wettbewerber des GU. Unterfalle dieser
Konstellation kdnnen insoweit auftreten, dass nur ein Gesellschafter oder beide
Gesellschafter potenzielle Wettbewerber des GU sind oder beide Gesellschafter auf
dem gleichen eng benachbarten Markt oder auf unterschiedlichen, eng benachbarten
Markten des GU tatig sind.

Aufgrund der Fallkonstruktion kommt damit fir die Annahme einer spirbaren Wettbe-
werbsbeschrankung der Ermittlung der Starke des potenziellen Wettbewerbsver-
héltnisses zwischen den betroffenen Unternehmen eine besondere Bedeutung zu.
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Hierbei kann aufgrund der konkreten Umstande des Einzelfalls sowohl ein relevanter
potenzieller Wettbewerbsdruck von Seiten des Gesellschafters auf den Markt ausgehen
auf dem das GU tatig ist, wie umgekehrt ein relevanter potenzieller Wettbewerbsdruck
des GU auf den Markt auf dem der Gesellschafter tatig ist.

Ein solches relevantes potenzielles Wettbewerbsverhaltnis wird insbesondere dann
anzunehmen sein, wenn ein Gesellschafter nicht in das Marktgebiet des GU einliefert,
gleichzeitig aber andere Wettbewerber auf dem Markt des GU tatig sind, die nicht mit
dem GU gesellschaftsrechtlich verbunden sind und in etwa die gleiche Entfernung vom
Marktgebiet des GU haben wie der betroffene Gesellschafter. In einem solchen Fall ist
vor dem Hintergrund der einschlagigen Unternehmensverflechtungen zu prifen. ob die
Nichteinlieferung in das Marktgebiet des GU aufgrund einer unternehmerisch zweck-
maBigen Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens erfolgt. Die Gesamtbetrachtung
kann im Einzelfall ergeben, dass zwischen den betroffenen Gesellschaftern und dem
GU mdoglicherweise ein (auch) kartellrechtlich relevantes Wettbewerbsverbot zugunsten
des GU besteht. Da ein solches Wettbewerbsverbot jedoch nicht wirksam im Verhéltnis
der Gesellschafter untereinander vereinbart werden kann und einer der Gesellschafter
bereits auf demselben radumlich relevanten Markt wie das GU tatig ist, wird im jedem
Fall der potenzielle Wettbewerb zwischen den Gesellschaftern unzulassig beschrankt.

Die oben dargestellte Annahme zum potenziellen Wettbewerbsverhaltnis gilt unter
denselben Voraussetzungen auch fir das GU, welches nicht in das Marktgebiet seines
Gesellschafters einliefert. In diesem Fall wird eine Ricksichtnahme des GU oder/und
des auf demselben raumlich relevanten Markt wie das GU tatigen anderen Gesell-
schafters gegenlber dem betroffenen Gesellschafter den Wettbewerb regelmaBig
unzuléssig beschranken. Beide sind - mit der Ausnahme von im Bereich Walzasphalt
nicht Gblichen Uberkreuzbeteiligungen - regelmaBig nicht selbst Gesellschafter des
betroffenen Gesellschafters. Eine zuldssige Rucksichtnahme zugunsten des
betroffenen Gesellschafters aufgrund eines Wettbewerbsverbotes scheidet bereits des-
wegen aus, da beide keine entsprechende gesellschaftsrechtliche Treuepflicht gegen-
tber dem betroffenen Gesellschafter, weder aus einer eigenen Gesellschafterstellung
noch aus dem Gesellschaftsverhiltnis des GU selbst innehaben "

211

Siehe dazu unten Kapitel C. Abschnitt I1.5.2.1. (b), Rn. 222 ff. Soweit die Uberkreuzbeteiligung
bezweckt oder bewirkt, das der Wettbewerb zwischen den wechselseitig beteiligten
Gesellschaftern mittels Wettbewerbsverboten untereinander beschrankt wird, sind die einzelnen
Wettbewerbsverbote, bzw. die Wettbewerbsverbote in ihrer Gesamtheit regelmaBig
kartellrechtlich unzulassig.
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189. Eine besondere Fallkonstellation kann zum Beispiel auch vorliegen, wenn das Markt-
gebiet des GU genau zwischen den Marktgebieten seiner Gesellschafter liegt. Hier
kann dem GU eine Pufferfunktion zwischen seinen Gesellschaftern zukommen®'2. Sie
kann dazu fuhren, dass weder die Gesellschafter in den Markt des GU eintreten noch
ihre Tatigkeit auf die jeweiligen Markte ihrer Mitgesellschafter ausdehnen. Im Ubrigen
kommt es natdrlich auch hier auf die Gesamtumstande des konkreten Einzelfalls an, ob
aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen die Intensitat des Wettbewerbs im
Sinne der BGH-Rechtsprechung zwischen den betroffenen Unternehmen verringert

wird.

4.3. Mindestens zwei Gesellschafter eines GU sind zwar nicht im Markt oder
raumlich eng benachbarten Markten des GU tatig, treffen aber in anderen
raumlichen Markten als Wettbewerber aufeinander (Typ-B 3 Falle)

190. Abbildung 10: Typ-B 3 Fall
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212 vgl. BKartA, TB 1989/90, S. 61, Abschnitt 8. Absatz 1 am Ende.
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Auch diese Fallkonstellation hat der Bundesgerichtshof noch nicht entscheiden mussen.
Die mdéglichen Beschrankungen des aktuellen oder potenziellen Wettbewerbs zwischen
den Gesellschaftern, bzw. weiteren gemeinsamen Beteiligungsgesellschaften der
Gesellschafter ergeben sich auf dem Markt des GU und anderen Markten. Zum einen
verzichten Gesellschafter als unabhangige Unternehmen aufgrund des GU unter
Umstéanden jeweils teilweise oder vollstandig auf eine eigenstandige wettbewerbliche
Téatigkeit im Markt des GU, obwohl sie unter rechtlichen und wirtschaftlichen
Gesichtspunkten auch individuell dazu in der Lage sind. Zum anderen kénnen von dem
GU spill-over Effekte auf anderen Markten, auf denen die Gesellschafter
Wettbewerber sind, ausgehen. Anders als in den vom Bundesgerichtshof
entschiedenen Fallen, kommt die gemeinsame Interessenbindung und die daraus
abgeleitete Koordinierungswirkung in Bezug auf die spill-over Effekte nicht unmittelbar
aus dem strategischen und wirtschaftlichen Interesse der Gesellschafter an dem GU
und dem unmittelbar betroffenen raumlichen Markt. Das Ubergeordnete gemeinsame
Interesse folgt einerseits aus der gemeinsamen unternehmerischen Verantwortung als
Gesellschafter eines/und oder mehrerer GU und der hiermit verbundenen
Notwendigkeit regelmaBig in dem GU Ricksicht auf die gegenseitigen Interessen zu
nehmen und zum Ausgleich zu bringen. Zum anderen besteht regelmaRBig ein Interesse,
diese vertrauensvolle Zusammenarbeit durch ,Konflikte* in anderen Markten nicht zu
gefédhrden sowie ein Anreiz, diese vertrauensvolle Zusammenarbeit aufgrund eines
gemeinsamen wirtschaftlichen Interesses auf Méarkte zu Ubertragen, in denen man sich
als Wettbewerber gegenlbertritt. Damit sind bei der Kkartellrechtlichen
Gesamtbetrachtung auch die relevanten bundes- und landesweiten Verflechtungen
zwischen Unternehmen einschlieBlich samtlicher gemeinsamer GU-Beteiligungen zu
beriicksichtigen.?'®

Die Wahrscheinlichkeit und die wettbewerblichen Auswirkungen der vorbeschriebenen
spill-over-Effekte - wie auch der Wettbewerbsbeschréankung auf dem Markt des GU -
hangen naturgemaB von den konkreten Umsténden des Einzelfalls ab. Es erscheint
dabei eher unwahrscheinlich, dass es zu relevanten spill-over-Effekten kommt, wenn
zwischen zwei Wettbewerbern nur ein GU besteht, dieses GU nur eine eingeschrankte
wirtschaftliche Bedeutung fur die Gesellschafter hat und sich die Gesellschafter auch
nur auf wenigen und wirtschaftlich weniger bedeutsamen Mérkten begegnen. Anders
liegt der Fall, wenn Wettbewerber jeweils in Netzwerke von GU eingebunden sind,
sonstige Verflechtungen bestehen, das wirtschaftliche Gewicht dieser GU im Verhaltnis

213

S. oben Kapitel B. Abschnitt IV.1., Rn. 60.
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zur eigenen Tatigkeit nicht unbedeutend ist, und man sich regelmaBig auf anderen
Markten auch als Wettbewerber begegnet. Unter solchen Umstanden ist anzunehmen,
dass die gewichtige gemeinsame Interessenbindung aus dem Geflecht von GU auch
unabhangig von der auf das einzelne GU beschrankten Betrachtung zu einer
Racksichtnahme im  Wettbewerb  und damit  zu einer  splrbaren
Wettbewerbsbeschrankung auf den Markten fihrt, in denen sich die Gesellschafter
grundsétzlich als unabhangige Wettbewerber gegenliberstehen.

Stellt das GU in Bezug auf seinen Markt oder wegen der spill-over Effekte eine
Wettbewerbsbeschrankung dar, ist es zugleich Ausdruck einer Strategie der
rechtswidrigen Koordinierung zwischen den beteiligten Gesellschaftern. Die
Fallkonstellation des Typen B 3 wurde hier nur vorldufig und im Hinblick auf die
Verflechtungen zwischen den vier groBen Wettbewerbern untersucht.

Wettbewerbsbeschrankungen durch Informationsfliisse zwischen dem GU
und einzelnen oder mehreren Gesellschaftern (Typ-C Falle)

Die Beschlussabteilung hat sich im Rahmen der Sektoruntersuchung auch Protokolle
von Gesellschafterversammlungen und Beiratssitzungen Ubersenden lassen. Sie hat
festgestellt, dass - ohne dass bisher eine systematische Uberpriifung dieser Unterlagen
vorgenommen wurde - in einer erheblichen Zahl von Féllen ein reger
Informationsaustausch von den GU zu den Gesellschaftern stattfindet. Dabei werden
haufig zum Beispiel aktuelle und detaillierte Geschéaftsergebnisse sowie die kinftige
Preisgestaltung des GU und die Strategie fir einzelne vergaberechtliche
Ausschreibungen mitgeteilt.

In zahlreichen Fallen werden GU nicht durch einzelne Gesellschafter oder mehrere
Gesellschafter gemeinsam?™ beherrscht und sind nicht mit diesen zu einem
einheitlichen Unternehmen verbunden. Damit kénnen sich nicht beherrschende
Gesellschafter von GU im Hinblick auf kartellrechtlich relevantes Verhalten in Bezug auf
dieses Unternehmen nicht auf das sog. Konzernprivileg®’®> berufen. Die wettbe-

214

215

GemalB § 36 Abs. 2 S. 2 GWB gilt jedes von mehreren Unternehmen als herrschendes, wenn
diese derart zusammenwirken, dass sie gemeinsam einen beherrschenden Einfluss ausiben
kénnen. Dies setzt grundsatzlich erhebliche und bestandige Méglichkeiten und Anreize zur
Kooperation im beherrschten Unternehmen voraus.

Aufgrund der auf den Unternehmensbegriff des § 1 GWB anwendbaren Verbundklausel § 36
Abs. 2 GWB sind die nach aktienrechtlichen Begriffen abhangigen und herrschenden
Unternehmen als ein einheitliches Unternehmen anzusehen (BGH, Urteil vom 23.6.2009, KZR
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werblichen Beziehungen zwischen einem nichtbeherrschenden Gesellschafter und der

Beteiligungsgesellschaft unterliegt damit uneingeschrankt dem Kartellverbot des § 1
GWB.

196. Der Wettbewerb zwischen einem Gesellschafter und dem GU kann dabei insbesondere
Informationsmdglichkeiten des Gesellschafters

aufgrund der Wahrnehmung von

und/oder der Unternehmensorgane beim GU beschrankt werden.?'®

197. Diese Fallkonstellationen werden

im Folgenden als Typ-C Fall im Einzelnen

beschrieben und ihre rechtliche Interpretation durch die 1. Beschlussabteilung im

Walzasphaltsektor wird erlautert.

198. Abbildung 11: Typ-C Fall
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21/08 - Entega). Der Wettbewerb kann wegen der (konzern)immanenten Abhéngigkeit in einem
solchen Fall grundsétzlich nicht beschrankt werden.

216 vgl.

allgemein die Kategorie 3 bei

Milanesi/Winterstein,

Minderheitsbeteiligungen und

personelle Verflechtungen zwischen Wettbewerbern — Zur Anwendung von Artikel 81 und 82
EG-Vertrag, S. 6 (online-Version), in: Rolfes/Fischer, Handbuch der Europaischen Finanzdienst-

leistungsindustrie, 2001.
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Das Verhaltnis der Typ-C Fiélle zu den anderen GU-Typen

Der Typ C ist haufig auch parallel erfiillt, wenn ein GU unter einen der vorbehandelten
Typen A und B féllt. Der Typ C bildet mit den darin erfassten Informationsfliissen einen
komplementéren Baustein zu den vorbehandelten Typen.

Die Typen C und A unterscheiden sich sowohl sachlich als auch in ihren Voraus-
setzungen. Der Typ C ist mit Blick auf die Marktkonstellation weiter definiert, da nicht
notwendig mehr als ein Gesellschafter auf dem Markt des GU tétig ist. Das GU ist
Teilnehmer, nicht aber - wie beim Typen A - auch Medium der wettbewerblichen
Koordinierung. Der Typ C setzt regelméBig einen tatsachlichen, den Wettbewerb
beschrankenden Informationsfluss voraus. Letzteres ist fur den KartellrechtsverstoR
beim Typen A nicht erforderlich. Mit dem Typen A werden die strategischen und
wirtschaftlichen Anreize zur Dampfung des Wettbewerbs in einer besonderen Marki-
konstellation erfasst, bei der mehrere Gesellschafter neben dem GU auf demselben
Markt tatig sind. AuBerdem setzt die Wettbewerbsbeschrankung beim Typen C in
Bezug auf die Informationsmdéglichkeiten des Gesellschafters keinen ,wettbewerblich
erheblichen oder sonstigen Einfluss® auf die Tatigkeit des GU voraus. Minderheits-
gesellschafter?'” kdnnen im Verhéltnis zum GU weit reichende - insbesondere gesell-
schaftsrechtliche - Informationsrechte innehaben und austben, mit denen kein ent-
sprechender ,Einfluss verbunden ist.?® Die kartellrechtliche Priifung in Bezug auf die
drei Typ-B Félle kann Bezug auf die im Typen C selbsténdig erfassten Informations-

flisse nehmen.

217

218

In den USA werden Wettbewerbsbeschrankungen durch Minderheitsbeteiligungen an
Wettbewerbern insbesondere mit Blick auf

1. wettbewerbliche Einflussmdglichkeiten des Erwerbers bei der Zielgesellschaft,

2. die im deutschen Recht bei Typ A erfasste Riicksichtnahme des Erwerbers auf die
Zielgesellschaft (GU) aus dem wirtschaftlichen Gesamtkalkil und

3. den Zugang des Erwerbers zu wettbewerblich sensiblen Informationen geprift (U.S.
Horizontal Merger Guidelines, section 13, S. 33 f).

Der Erwerb von Minderheitsbeteiligungen sowie personelle Verflechtungen (interlocking
directorates) sind unter den allgemeinen Voraussetzungen des Hart-Scott-Rodino Act zu
notifizieren. Der Erwerb als acquisition of any part of the stock or other share capital resulting in
a lessening of competition kann nach Section 7 (3) Clayton Act (15 U.S.C. § 18) als sog.
Finanzbeteiligung (solely for investment) freigestellt sein, wenn die damit verbundenen Einfluss-
maglichkeiten nicht méglicherweise zu Wettbewerbszwecken eingesetzt werden sollen (vgl.
OECD, Policy Roundtables Minority Shareholdings, 2008, DAF/COMP(2008)30, S. 41 f.).
Daneben kann das Kartellverbot des Section 1 Sherman Act (15 U.S.C. § 1) auf den Erwerb
und das Halten von Minderheitsbeteiligungen anwendbar sein.

Vgl. zum Informationsfluss auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage auch OLG Ddusseldorf,
Beschluss vom 26.7.2002, Kart 37/01 (V), Rn. 37.
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202.

203.

5.2.

204.

Sektoruntersuchung Walzasphalt

Zwischen den Typen A, B und C besteht mit Blick auf die Subsumtion unter § 1 GWB
kein Hierarchie- oder AusschlieBlichkeitsverhéltnis. Der Typ C ist als eigenstandiger
Typ relevant und bildet zugleich eine Art ,Auffangkonstellation®.

Der Typ C ist auch bei der freiwilligen oder behdérdlich anzuordnenden ,Auflésung“ von
GU des Typen A relevant. Im Einzelfall ist zu beachten, dass der Typ C beispielsweise
beim Ausscheiden eines konkurrierenden Gesellschafters nicht erflllt wird oder weiter
besteht. Der Typ C scheidet in den Féllen des Kontrollerwerbs eines verbleibenden
Gesellschafters wegen des dann bestehenden Konzernprivilegs aus. Im Einzelfall ist
die Fusionskontrolle durchzufihren, wenn die Umgestaltung einen anmeldepflichtigen
Zusammenschluss darstellt.

Die im Folgenden dargestellten Wettbewerbsbeschrankungen ergeben sich beim Typen
C - in Abgrenzung zum Typen A - nicht notwendig direkt und allein aus dem GU-
Gesellschaftsvertrag. Der Gesellschaftsvertrag durfte beim Typen C - anders als im Fall
Nord KS?'° oder vergleichbaren Konstellationen von Personenhandelsgesellschaften®®
- regelmaBig wirksam d.h. nicht nichtig gemaBn § 1 GWB i.V.m. § 134 BGB sein.

Informationsfluss als wettbewerbsbeschrankende abgestimmte Ver-
haltensweise und Vereinbarung gemaB § 1 GWB

Die GU-Betreibergesellschaft ist an einer Vereinbarung und abgestimmten Verhaltens-
weise beteiligt, wenn sie strategische Informationen offenlegt und ein unternehmerisch
tatiger Gesellschafter diese entgegennimmt, das heiBt sie ,akzeptiert.?*' Es findet mit
den Worten der Rechtsprechung der EU-Gerichte eine Fihlungnahme zwischen Wett-

219

220

221

BGH, Beschluss vom 4.3.2008, KVZ 55/07 - Nord-KS, Rn. 16; OLG Dusseldorf , Beschluss
vom 20.6.2007, VI-Kart 14/06 (V), S. 16 - Nord-KS; Nassall in jurisPK BGB, 5. Aufl., § 134 Rn.
83 f., 95; BKartA, TB 1987/88, S. 54 f.

Far die Gesellschaftsformen GmbH und AG gelten nach Uberwiegender Ansicht die im Klage-
verfahren geltend zu machenden Nichtigkeitsgriinde der §§ 75 f. GmbHG, bzw. §§ 275 f. AktG
(BGHZ 21,378 (381). VerstdBt der Unternehmensgegenstand als zentraler Bestandteil des
Gesellschaftsvertrages selbst gegen § 1 GWB, fuhrt dies zur Unwirksamkeit des Gesell-
schaftsvertrages der ins Handelsregister eingetragenen Gesellschaft (Haas in Baumbach/
Hueck, GmbHG, 19. Aufl., § 75 Rn. 12, 15 (mit Nachweis); Huffer, AktG, 9. Aufl., § 275 Rn. 15).
Gesellschaftsvertrage von AG und GmbH, sowie nichtige Beschlisse der Gesellschafter,
kénnen von Amts wegen geléscht werden (gemaB §§ 397, 398, 395 Gesetz Uiber das Verfahren
in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit). Unabhé&ngig
von der Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrages ist die Durchfihrung von Verhaltensweisen,
die gegen den § 1 GWB verstoBen, dauerhaft verboten.

Vgl. Rn. 62 Horizontal-LL (Fn. 5 mit Nachweisen zur Rechtsprechung der EU-Gerichte).
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207.

208.
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bewerbern statt, die den Wettbewerber, hier den Gesellschafter, Uber das Markt-

verhalten eines anderen, hier des GU, ins Bild setzt.??

Eine abgestimmte Verhaltensweise kann insbesondere vorliegen, wenn der Gesell-
schafter seine Informationsrechte wahrnimmt und ein Organ der GU-Betreibergesell-
schaft diese erfillt, wenn die Gesellschafter in der Gesellschafterversammlung fiir das
GU wettbewerbsrelevante Beschliisse fassen oder wenn sie an entsprechenden
Diskussionen oder Informationen seitens der Organe des GU teilnehmen. Da der
Informationsfluss mittelbar auf der Grundlage des Gesellschaftsvertrags sowie im
Allgemeinen einvernehmlich stattfindet, wird in diesen Fallen auch eine Vereinbarung

als die intensivere Form der Kollusion®® vorliegen.

Die in den Horizontal-Leitlinien der Europdischen Kommission als mdgliche Ausnahme
von einer rechtlich fassbaren Kollusion erwahnte ,echt &ffentliche* Bekanntmachung
von strategischen Informationen scheidet regelméBig aus.?** Die im vorliegenden
Abschlussbericht behandelten Informationsflisse erfolgen ausschlieBlich gegentber
einzelnen oder mehreren Gesellschaftern, nicht aber gegeniiber anderen Wettbe-
werbern oder Unternehmen der Marktgegenseite.

Die Informationen kénnen von der GU-Betreibergesellschaft zu den einzelnen oder
mehreren konkurrierenden GU-Gesellschaftern flieBen. Dies wird regelmaBig auf
unmittelbarem Wege geschehen, zum Beispiel Uber die Unternehmensorgane und
sonstigen Bevollméachtigten. Die Informationen kdnnen aber auch mittelbar, zum
Beispiel Uber andere Gesellschafter zum konkurrierenden Gesellschafter gelangen. Die
GU-Betreibergesellschaften im Bereich Walzasphalt sind zwar grundsatzlich nicht
(wechselseitig) an ihren Gesellschaftern beteiligt. Gleichfalls kénnen entsprechende
Informationen im Einzelfall ebenso vom Gesellschafter zum GU bzw. sogar wechsel-
seitig flieBen.

Die Beschrankung des aktuellen oder potenziellen Wettbewerbs kann durch den
Informationsfluss sowohl auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage (dazu sogleich) oder
auf anderem Wege stattfinden. GemaB der Rechtspraxis zu Art. 101 AEUV ist auch die

222

223

224

Vgl. ebenda, Rn. 61 Horizontal-LL (mit Nachweisen zur Rechtsprechung der EU-Gerichte).

EUGH in C-8/08 - T-Mobile, Rn. 23 zu den mit § 1 GWB wortgleichen Tatbestandsmerkmalen
Vereinbarung und abgestimmte Verhaltensweise geman Art. 101 Abs. 1 AEUV.

Vgl. Rn. 63 Horizontal-LL.
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einseitige und bilaterale Mitteilung und Offenlegung von strategischen Informationen
zwischen Wettbewerbern wettbewerbsbeschrankend.?® § 1 GWB erfasst entsprech-
ende einseitige Mitteilungen oder Verpflichtungen ebenfalls als Beschrankungen der
wettbewerblichen Handlungsfreiheit.?® Es kommt bei der Wettbewerbsbeschrankung
gemaB Art. 101 AEUV nicht darauf an, dass alle Teilnehmer an dem Informations-
austausch in gleichem Umfang Vorteile aus der Koordinierung ziehen. Diese Auslegung
zu einseitigen Informationsfliissen gilt auch im Kartellverbot des § 1 GWB. Weder der
Begriff der Vereinbarung®’, der abgestimmten Verhaltensweise noch der Begriff der
Wettbewerbsbeschrankung enthalten ein Gegenseitigkeits- oder Austauschverhaltnis

flr entsprechende Informationsflisse.

Die Wettbewerbsbeschrankung besteht in der Aufhebung oder Verminderung der
Unsicherheiten zwischen der GU-Betreibergesellschaft und dem am Informationsfluss
teilnehmenden konkurrierenden Gesellschafter auf dem Markt fir Walzasphalt. Diese
Unsicherheiten werden im deutschen Wettbewerbsrecht unter dem Begriff
Geheimwettbewerb geschiitzt.?® Die Marktbedingungen sollen durch vorstoBenden
Wettbewerb der jeweils autonom entscheidenden und handelnden Marktteilnehmer und
die autonome Reaktion der anderen Marktteilnehmer bestimmt werden. Dazu ist es
unerlasslich, dass wettbewerbsrelevante Informationen der einzelnen konkurrierenden
Marktteilnehmer geheim gehalten werden. Andernfalls kann der diese Informationen
empfangende andere Marktteilnehmer  entsprechende  WettbewerbsvorstdBe
vorwegnehmen oder sofort darauf antworten und die Zugewinne des vorstoBenden
Marktteilnehmers erheblich verringern. Die Bereitschaft des informierenden GU sowie
des Informationsempféngers zu individuellen WettbewerbsvorstéBen wird dadurch
gedampft. Im EU-Kartellrecht korrespondiert dies weitestgehend mit dem sog.
Selbstandigkeitspostulat. Danach hat jedes Unternehmen selbstandig zu bestimmen,
welche Geschéftspolitik es betreibt und welche Konditionen es den Kunden anbieten
will. Die Unternehmen kénnen sich dem festgestellten oder erwarteten Verhalten ihrer
Mitbewerber mit wachem Sinn anzupassen. Jedoch ist jede unmittelbare oder

225

226

227.

228

EUG in T-202 u.a./98 - Tate & Lyle, Rn. 42 ff. (54 ff.) zu Art 101 AEUV (ex-Art. 85 EG-
Vertrag/ex-Art. 81 EG).

Bunte in Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht, 11. Auflage,
Band 1 GWB, § 1 Rn. 114 unter Hinweis auf die Rechtspraxis zu einseitigen Wettbewerbs-
verboten.

Vgl. EUGH in C-7/95 P - John Deere, Rn. 88.

BKartA, Nord KS Rn. 119-121 mit Nachweisen und Rn. 128; BGH, Beschluss vom 29.1.1975 -
Aluminium-Halbzeug, WuW/E BGH 1337, 1339, 1341; BGH, Beschluss vom 18.11.1986 -
Baumarkt-Statistik, WuW/E BGH 2313.
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211.
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mittelbare Fahlungnahme zwischen Unternehmen verboten, die
Wettbewerbsbedingungen bezweckt oder bewirkt, die im Hinblick insbesondere auf die
Reaktionsverbundenheit nicht den normalen Bedingungen des konkreten Marktes
entsprechen.?® Der Informationsfluss steigert die Transparenz, insbesondere fiir den
empfangenden Gesellschafter, kiinstlich und vermindert die Wettbewerbsanreize.

Der Einwand, einseitige Informationsfliisse benachteiligten das unabhangige GU im
Wettbewerb und fanden daher grundsétzlich nicht statt, schlieBt die Feststellung der
Wettbewerbsbeschrankung gemaB Typ C weder allgemein noch im Einzelfall aus. Er
beruht auf einem Zirkelschluss. Die zu beweisende Behauptung, der stets fehlende
Anreiz zur wettbewerbsbeschrankenden Informationstbermittlung, enthalt das erst noch
zu Beweisende, die stets fehlende Wettbewerbsbeschrankung. Unabhangig davon wird
der postulierte wirtschaftliche Anreiz des Informationsgebers h&ufig durch den Einfluss
der Gesellschafter oder andere Anreize Uberlagert werden. Es kénnen Gegengeschéfte
als Ausgleich getatigt werden. Der Informationsgeber kann selbst unmittelbar
profitieren, wenn der mit ihm konkurrierende Gesellschafter sich an den Informationen
orientiert und seine Wettbewerbsanreize  sinken.  Solche Anreize des
Informationsgebers stellen keine notwendige Voraussetzung fir die Wettbewerbs-
beschrankung dar.

Eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung liegt vor, wenn die Vereinbarung, bzw. die
abgestimmte Verhaltensweise schon ihrer Natur nach und damit erfahrungsgeman
geeignet ist, den Wettbewerb zu beschréanken. Negative Marktwirkungen missten dann
im Einzelfall nicht mehr geprift und nachgewiesen werden.?®* Werden Informationen
Uber die individuellen Absichten des GU in Bezug auf sein kinftiges Preis- oder
Mengenverhalten Ubermittelt, ist die Ausschaltung der mit dem Wettbewerb
verbundenen Unsicherheit eindeutig mehr als wahrscheinlich. Damit ist zugleich auch
die Wahrscheinlichkeit besonders groB3, dass es zu einem Kollusionsergebnis kommit,
auch wenn die bewirkte Wettbewerbsbeschréankung als Alternative zur bezweckten
Wettbewerbsbeschrankung nicht geprift werden muss. In diesen Féllen liegt nach den
Horizontal-Leitlinien regelméBig eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung vor.?'
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EUGH, C-7/95 P - John Deere, Rn. 86 f.

EUGH C-209/07, BIDS, Rn. 17; Bunte in Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und
europdischen Kartellrecht, 11. Auflage, Band 1 GWB, § 1 Rn. 223 (225).

Rn. 73 f. Horizontal-LL.
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212. Darliber hinaus kann der Informationsfluss zu einer Kollusion unter den konkur-

213.

214.

rierenden Gesellschaftern fihren. Dies gilt ebenfalls unabhangig von der Beteiligungs-
héhe oder einem ,wettbewerblich erheblichen Einfluss* auf das GU. Berlcksichtigen
mehrere Gesellschafter fir ihre eigene Marktstrategie diejenige des GU, entwickeln sie

insoweit {ibereinstimmende Erwartungen.?®

Bei der Prifung der bezweckten und bewirkten Wettbewerbsbeschrankung ist im
Einzelfall neben der Art und dem strategischen Wert der Gbermittelten Informationen im
Rahmen der Gesamtbetrachtung zu bericksichtigen, ob der gesellschaftsrechtlich
,<abgesicherte* Informationsfluss dauerhaft und regelméaBig erfolgt und den Gesell-
schaftern vorbehalten ist.?*. Auch die im Typen A®* erfassten Kriterien wie die
strategischen Interessen der Dbeteiligten Unternehmen und die wirtschaftliche
Bedeutung der Koordinierung kénnen berlcksichtigt werden. Die eine Kollusion
férdernden wirtschaftlichen Bedingungen auf vielen betroffenen Walzasphaltmarkten
sind eine hinreichende Transparenz, eine erhdhte Konzentration, nicht-komplexe,
stabile und symmetrische Angebots- und Nachfragebedingungen, ein homogenes
Produkt und keine wesentliche Bedeutung von Innovation.?*®

In der Rechtspraxis zu Art. 101 AEUV besteht die widerlegbare Vermutung flr die
Kausalitdt zwischen dem Informationstausch und der Wettbewerbsbeschrankung.
Danach wird vermutet, dass die beteiligten und weiterhin auf dem Markt tatigen
Unternehmen die von ihren Wettbewerbern erhaltenen Informationen bei der Fest-
legung ihres Marktverhaltens beriicksichtigen.?*® Die allgemein formulierte Kausalitéts-
vermutung ist auch im Rahmen des § 1 GWB anwendbar. Zum einen enthalten beide
Normen das (insoweit) inhaltsgleiche Bezugsmerkmal der Wettbewerbsbeschrankung.
Die Grundlage der Kausalitatsvermutung wie auch der Regelvermutung zur Wettbe-
werbsbeschrankung in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (siehe oben beim
Typen A) ist das ,Modell“ des wirtschaftlich und verninftig handelnden Kaufmanns.
Darlber hinaus ist die Kausalitdtsvermutung mit dem wirtschaftlichen Grundsatz bei der
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Rn. 66 Horizontal-LL.

Vgl. Rn. 76 Horizontal-LL.

S. oben Kapitel C. Abschnitt 11.3.3.
Vgl. Rn. 75 ff. Horizontal-LL.

Rn. 62 Horizontal-LL, Fn. 6-9 mit Nachweisen; EUGH, C-8/08 - T-Mobile, Rn.51/53; EUG, T-
208/06 - Quinn Barlo, Rn. 40. Die Gerichte und Wettbewerbsbehérden der EU-Mitgliedstaaten
sind bei der Anwendung des Art. 101 AEUV an die Kausalitdtsvermutung gebunden. Das
nationale (Verfahrens-)Recht betreffend die Beweislastverteilung bleibt deshalb auBer Betracht.
(ebenda, Rn. 44-53).
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Anwendung des §1 GWB vereinbar, wonach [...] die [...] Ausschaltung des
Wettbewerbs grundsétzlich der Steigerung des Gewinns der daran beteiligten
Unternehmen dient.?®” Dieser Grundsatz setzt eine Kausalitat zwischen der Koordinier-

ung und dem Marktverhalten in gewisser Weise voraus.?*®

5.2.1. Kartellverbot, gesellschaftsrechtliche Informationsrechte und gesell-

215.

216.

schaftsrechtliche Beschrankungen

Das Informationsrecht des Gesellschafters ist wesentlicher Bestandteil der gesell-
schaftsrechtlichen Mitgliedschaftsrechte und es ist Bestandteil des Eigentumsgrund-
rechts gemaB Art. 14 Grundgesetz (GG).*° Fir die Anwendung des allgemein
formulierten Verbotsgesetzes § 1 GWB und des Merkmals der Wettbewerbs-
beschrankung ist es jedoch ohne Bedeutung, ob der wettbewerbsbeschrankende
Informationsfluss auf gesellschaftsrechtlicher ,Grundlage” stattfindet. Denn das
Kartellverbot ist eine eigenstandige Inhaltsbestimmung des Eigentumsgrundrechts
gemanB Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG. Es gestaltet mit der eigenstandigen Beschréankung des
gesellschaftsrechtlichen Informationsrechts den Inhalt des Eigentumsgrundrechts (mit).
Far die Zwecke des Abschlussberichts genlgt der Hinweis, dass der Wesensgehalt des
Eigentumsgrundrechts nicht angegriffen wird. Die wirtschaftliche Verfligungsbefugnis,
die privatnitzige Verwendung der Gesellschaftsanteile, der vorhandene wirtschaftliche
Wert und die Gewinnmd@glichkeiten werden nicht beschrénkt. Das Zurlcktireten des
Kartellverbotes wiirde im Kontext der Typ-C Falle dagegen ein drastisches Potenzial flr
die Umgehung des Kartellverbots eréffnen und das Regelungsziel des
Wettbewerbsschutzes lickenhaft machen.

Zugleich ergeben sich aus dem Gesellschaftsrecht selbst bestimmte Beschrankungen
der Informationsrechte, die auf den ersten Blick mit der kartellrechtlichen Beschrankung
in Beziehung stehen. Der Zusammenhang zwischen dem Gesellschafts- und
Kartellrecht ist in dieser Form, soweit ersichtlich, noch nicht genauer behandelt worden.
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BGH, Beschluss vom 28.6.2005 , KRB 2/05 — Transportbeton, vgl. auch BGH, Beschluss vom
28.6.2011, KZR 75/10 — ORWI, Rn. 26 zu den schadlichen Auswirkungen von Wettbewerbs-
beschrankungen gegenlber der Marktgegenseite. Diese Auswirkungen korrespondieren in
weiten Teilen mit der soeben im Text dargestellten Gewinnsteigerung.

Dies bedeutet aber keinesfalls, dass die Nichtbefolgung oder Nichtumsetzung von wettbewerbs-
beschrédnkenden Vereinbarungen einen VerstoB3 gegen das in § 1 GWB normierte Gefahr-
dungsdelikt ausschlieBt. Die Wettbewerbsbeschrankung ist regelmaBig spurbar, wenn das
betreffende GU und die mit ihm in Wettbewerb stehenden Gesellschafter einen hinreichend
groBen Teil des betroffenen Marktes ausmachen.

BVerfG, Kammerbeschluss vom 20.9.1999, 1 BvR 636/95, Leitsatz 1 zum Aktiengesetz.
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(a)

218.

219.

Sektoruntersuchung Walzasphalt

Aus diesem Grund wird diese Beziehung flir die Zwecke der Transparenz und der
Selbstveranlagung der Unternehmen im folgenden Unterabschnitt skizziert.

Zunachst werden die gesellschaftsrechtlichen Informationsrechte (a) und ihre
Beschrankungen (b) angesprochen. AnschlieBend wird das Verhaltnis der gesell-
schaftsrechtlichen Beschréankungen und des Kartellverbots dargestellt (c). Im Rahmen
der Gesamtbetrachtung zum Tatbestandsmerkmal Wettbewerbsbeschréankung sind
beim Typen C im Einzelfall weitere Informationsméglichkeiten aus anderen Verbin-

dungen zu beriicksichtigen.?*°
Gesellschaftsrechtliche Informationsrechte

Der Umfang und Inhalt von Informationsrechten der Gesellschafter oder Unternehmens-
organe sind bei den verschiedenen Gesellschaftsformen sowie innerhalb der einzelnen

GU mit derselben Gesellschaftsform nicht einheitlich geregelt.?*!

Die gesetzlich
angelegten Informationsrechte kdnnen erweitert oder - soweit zuldssig - gesell-
schaftsvertraglich beschréankt werden. Ca. 96 % der von der Sektoruntersuchung
konkret erfassten GU-Betreibergesellschaften im Bereich Walzasphalt haben die
Gesellschaftsform einer GmbH & Co. KG oder einer GmbH.>** Die Darstellung

beschrankt sich daher auf die beiden Gesellschaftsformen.

Waéhrend der Kommanditist von seiner Kommanditgesellschaft (KG) den Jahres-
abschluss verlangen und seine Richtigkeit unter Einsicht der daflir erforderlichen
Biicher priifen kann®? haben der Komplementir sowie der GmbH-Gesellschafter
jeweils inhaltlich umfassende, zeitlich nicht begrenzte und teils nicht vertraglich
abdingbare Informationsrechte (durch Auskunft und Einsicht) unter anderem flr die
Geschéftstatigkeit der Gesellschaft.?** Der Gesellschaftsvertrag, die einvernehmliche
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S. unten Kapitel C. Abschnitt 11.5.2.2., Rn. 228.

Es ist von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden, wenn der Gesetzgeber den Informations-
anspruch eines Gesellschafters rechtsformspezifisch - korrespondierend zu den Befugnissen in
der jeweiligen Gesellschaftsform - ausgestaltet (BVerfG, Kammerbeschluss vom 20.9.1999, 1
BvR 636/95, Leitsatz 1b).

S. oben Kapitel C. Abschnitt I.1., Rn.124. Die gesetzlichen Informationsrechte der
Gesellschafter bei den zwei erfassten GmbH & Co. OHG ergeben sich aus § 118 HGB, bei den
beiden GbR aus § 716 BGB und bei der AG aus § 131 AktG. Von einer Erlauterung dieser
selten vertretenen Gesellschaftsformen wird abgesehen.

§ 166 Abs. 1 HGB, bzw. Abs. 3 fiir das ausnahmsweise auBerordentliche Informationsrecht.

Far die KG: § 161 Abs. 2, 118 HGB. Ist der Komplementar zugleich Geschéaftsfihrer der GU-
Betreibergesellschaft, hat er volle Kenntnis von deren Geschaften und Strategien. Fir die
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220.

221.
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Unternehmenspraxis oder die Mitgliedschaft in einem Beirat der Gesellschaft**®> kénnen
jeweils weiter gehende Informationsméglichkeiten einrGumen. Haufig halten die
Kommanditisten Anteile an der Komplementar-GmbH,?*® welche in der Regel die
Geschéfte der KG fiihrt.?*” Die Gesellschafter haben gegeniiber dem Geschaftsfiihrer
der Komplementar-GmbH die umfassenden Informationsrechte auch betreffend die
Geschéftsfliihrung des GU in Form der KG.

Gesellschaftsrechtliche Beschrankungen

Die Informationsrechte unterliegen - unabhangig vom Kartellverbot - bestimmten gesell-
schaftsrechtlichen Beschrankungen. Die einschlagigen Normen und Rechtsgrundsatze
sind fir die verschiedenen Gesellschaftsformen nicht einheitlich formuliert. Es gilt
jedoch der allgemeine Grundsatz, dass der konkurrierende Gesellschafter nicht ohne
weiteres Zugang zu wettbewerbsrelevanten Informationen der Gesellschaft erhalten
soll. Denn dies kann der Gesellschaft und den anderen Gesellschaftern schaden.

Die gesellschaftsrechtliche Beschrankung der Informationsrechte steht in einem
Zusammenhang mit den gesellschaftsrechtlichen Wettbewerbsverboten. Beide
schitzen die Gesellschaft vor einer ,Aushéhlung” durch konkurrierende Gesellschafter,
wenn ihnen wichtige Informationen zuganglich sind oder sie ihren Einfluss auf die
Gesellschaft aufgrund des Umfangs ihrer Beteiligung oder Geschaftsfihrungs-

befugnissen zu eigenniltzigen Zwecken missbrauchen kdnnen, bzw. jeweils die
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GmbH: § 51 a Abs. 1 und 3 GmbHG. Die GmbH-Gesellschafter haben gem&B § 46 Nr. 6
GmbHG eine Kontrollfunktion gegenliber der Geschaftsfiihrung. Der Geschéftsflihrer unterliegt
dem pflichtgebundenen Ermessen, ihnen die Ausklinfte zu erteilen. Die teilweise vertretene
Ansicht, wonach § 51 a Abs. 1 GmbHG ein besonderes Informationsbediirfnis des Gesell-
schafters flr die Ausibung seiner mitgliedschaftlichen Rechte voraussetzt, ist von der
einhelligen obergerichtlichen sowie instanzgerichtlichen Rechtsprechung abgelehnt worden
(vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 7.8.2007, 20 W 104/07, Rn. 10 und AG Ludwigslust,
Teilurteil vom 14.4.2005, 5 F 516/02, Rn. 118). In der Praxis erhalten die Gesellschafter, soweit
ersichtlich, die angeforderten Informationen, ohne im Einzelfall ein besonderes Interesse
darzulegen.

Auch ein fakultativer Aufsichtsrat kann bei der GmbH eingesetzt werden, s. § 52 Abs. 1 GmbH.

Im Bereich Walzasphalt ist die sog. beteiligungsgleiche GmbH & Co. KG verbreitet. Bei dieser
halten die KG-Gesellschafter gleich hohe Anteile an der KG und deren Komplementar-GmbH.

Der Formular-Gesellschaftsvertrag der Komplementar-GmbH von GU-Betreibergesellschaften
gibt in zahlreichen Fallen lediglich vor, dass diese Beteiligungen an der KG als Komplementar
hélt (und verwaltet), bzw. sich an operativen Gesellschaften beteiligt. Daraus und in Verbindung
mit §§ 164, 161 Abs. 2, 114 Abs. 1 HGB ergibt sich ihre Eigenschaft als KG-Geschéaftsfihrer der
GU-Betreibergesellschaft.
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konkrete Gefahr dafiir besteht.?*® Wahrend die Wettbewerbsverbote die Tatigkeit eines
Gesellschafters auf einem Markt verbieten, setzt die (alleinige) Beschrankung der
Informationsrechte gemaB dem obigen Grundsatz eine solche Tatigkeit im Sinne des
Typen C voraus.

Wettbewerbsverbote sind teilweise ausdricklich normiert (zum Wettbewerbsverbot fir
den Komplementar siehe §§ 112, 161 Abs. 2 HGB?*). In den anderen Fallen werden
sie fur Kommanditisten und GmbH-Gesellschafter mit ,mitgliedschaftlichen Einfluss-
moglichkeiten auf die Geschéftsfiihrung” aus der mitgliedschaftlichen Treuepflicht®*°
hergeleitet oder ergeben sich daneben aus der organschaftlichen Treuepflicht bei einer

Anstellung als Geschéftsfiihrer®'.

Wettbewerbsverbote kénnen mit der Zustimmung der anderen Gesellschafter oder der
zustandigen Unternehmensorgane erweitert, eingeschrankt oder sogar aufgehoben
werden.?®? Die Zustimmung zur Aufhebung oder Beschrénkung des Wettbewerbs-

248

249

250

251

252

Das Verbot ist als Praventivschutz ausgestaltet (vgl. Schéafer in Staub, GroBKommentar HGB, §
112 Rn. 1 mit weiteren Nachweisen; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, § 3 Rn. 43;
Zoliner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, § 13 Rn. 28.

Das Wettbewerbsverbot § 112 HGB gilt fir nattrliche und juristische Personen und damit auch
fir die Komplementar-GmbH. Nach herrschender Ansicht trifft den Komplementéar das
Wettbewerbsverbot wegen seiner weiten Mitwirkungs- und Informationsrechte auch dann, wenn
er von der Geschéftsfihrung ausgeschlossen ist (Weller, ZHR 175 (2011) 110, 123 f. mit
Nachweisen).

Far die GmbH: s. Schulze in juris-PraxisReport, Handels- und Gesellschaftsrecht 12/2009, Anm.
6 mit Nachweisen. Fir den Kommanditisten mit entsprechendem Einfluss gilt das Wettbe-
werbsverbot zugunsten der KG entgegen den Wortlaut des § 165 HGB. Ein Beispiel ist, dass er
als Alleingesellschafter der geschéftsfihrenden Komplementar-GmbH der KG gleichzeitig die
Stellung eines Komplementérs innehat. In der gesellschaftsrechtlichen Literatur ist umstritten,
ob die analoge Anwendung des § 112 HGB eine bloB3 abstrakte oder konkrete Gefahrdung des
Gesellschaftsinteresses durch Wettbewerbshandlungen des Kommanditisten voraussetzt
(Schéfer in Staub, GroBKommentar HGB, § 112 Rn. 9 mit Nachweisen).

Es wird teilweise darauf hingewiesen, dass die horizontalen Treuepflichten unter
den Gesellschaftern einer gesamthanderisch organisierten Personenhandelsgesellschaft wie
der KG einen noch héheren Stellenwert einnehmen sollen, als bei Kapitalgesellschaften wie der
GmbH. Dies é&ndert jedoch nichts an dem allgemeinen Grundsatz zur Beschrédnkung der
Informationsrechte fur die GmbH & Co. KG und die GmbH. Bei beiden Gesellschaftsformen
verdichtet sich die Treuepflicht jeweils aufgrund der Einflussmdglichkeiten zum Wettbewerbs-
verbot (BGH, Urteil vom 5.12. 1983, Il ZR 242/82, Rn. 17).

Zoliner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, § 13 Rn. 28 mit Nachweisen. Der Geschéftsfiihrer
unterliegt dem Wettbewerbsverbot wahrend der Dauer seiner Anstellung (ebenda, § 35 Rn. 41).

Der Komplementar kann als KG-Geschéftsflihrer beispielsweise eigene Geschafte im Handels-
zweig der Gesellschaft machen, wenn die anderen Gesellschafter zustimmen. Die Zustimmung
gilt unter den Voraussetzungen des § 112 Abs. 2 HGB als unwiderleglich erteilt. In der
gesellschaftsrechtlichen Literatur ist umstritten, ob der ,Handelszweig“ in erster Linie nach dem
satzungsmaBigen Gegenstand der Gesellschaft oder nach der tatsachlichen wirtschaftlichen
Betatigung abzugrenzen ist (vgl. Schéafer in Staub, GroBKommentar HGB, § 112 Rn. 14 - 18).

96



% Bundeskartellamt

(c)

224.

225.

Sektoruntersuchung Walzasphalt

verbots erstreckt sich in den verschiedenen Gesellschaftsformen zum Beispiel fir den
geschéftsfiihrenden Komplementar regelmaBig auch auf den Zugang des Gesell-
schafters zu Informationen aus der Gesellschaft. Die selbstandige Beschrankung des
Informationsrechts des jeweils konkurrierenden (nicht geschéftsfihrenden) Komple-
mentdrs, Kommanditisten®™® oder des GmbH-Gesellschafters zu strategischen
Informationen der Gesellschaft wird ebenfalls aus ihrer gesellschafterlichen Treuepflicht
abgeleitet. Die zustandigen Gesellschaftsorgane missen ihrerseits die Auskunft auf
entsprechende Anfragen dieser Gesellschafter verweigern, wenn Anhaltspunkte fir ihre
Verwendung zu gesellschaftsfremden und der Gesellschaft - nicht notwendig
vermdgensmaBig - nachteiligen Zwecken bestehen.?**

Das Verhaltnis der gesellschaftsrechtlichen Beschrankungen und des
Kartellverbots

Die gesellschaftsrechtlichen Beschrankungen der Informationsrechte der Gesellschafter
und die damit korrespondierende Pflicht der Gesellschaftsorgane, Informationsflisse
zum Nachteil des Gesellschaft zu verhindern oder zu unterlassen, beeinflussen die
Anwendung des Kartellverbots nicht.

Zum einen sind bereits die Wettbewerbsbeschrankung als Grundvoraussetzung des
Kartellverbots und die Treuepflicht als Grundvoraussetzung der gesellschaftsrechtlichen
Beschrankung von Informationsrechten verschieden. Auch die Rechtsfolgen stimmen
nicht Uberein. Verletzen Gesellschafter oder Gesellschaftsorgane ihre Treuepflicht, sind
sie nach gesellschaftsrechtlichen Grundsatzen schadensersatzpflichtig gegeniber der
Gesellschaft. Solche Schadensersatzanspriiche sind auf kartellrechtlicher Grundlage

253

254

Dies hat fir die Bestimmung des relevanten Marktes und der Stellung als Wettbewerber bei der
Anwendung des § 1 GWB jedoch nur geringe bis gar keine Relevanz.

Der BGH hatte die gesellschaftsrechtliche Beschrankung der Informationsrechte neben dem
VerstoBB gegen § 1 GWB im Nord KS-Fall nicht zu priufen. Der Gesellschaftsvertrag der
betroffenen KG war gemaBn § 134 BGB nichtig (Typ A). Es konnten folglich keine Treuepflichten
durch die Kommanditisten oder den Geschéftsfihrer der KG verletzt werden.

Vgl. fiir die GmbH § 51 a Abs. 2 GmbH und fiir die Rechtsprechung zur KG: Horn in: Heymann,
Kommentar zum HGB (lber juris) zu § 165, 166; BGH, Urteil vom 2.7.1979, 1l ZR 213/78 in BB
1979, 1315; BGH, Beschluss vom 1.12.1981, KRB 5/79 - Baustoffhdndler; BGH, Urteil vom
10.10.1994, Il ZR 18/94. Die Gesellschaftsorgane haften bei pflichtwidriger Auskunftserteilung
gegebenenfalls gegenlber der Gesellschaft auf Schadensersatz und machen sich unter
Umstanden des Geheimnisverrats gemaB § 17 Abs. 1 Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb strafbar.
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auBerst fraglich, da die Gesellschaft regelméaBig selbst Teilnehmer an dem verbotenen

Informationsfluss ist.?>®

Zum anderen verfolgen die beiden Regelungsbereiche unterschiedliche und mitein-
ander vereinbare Schutzzwecke. Das Schutzgut des Kartellverbots ist der Wettbewerb
als Institution und Universalrechtsgut. Die gesellschaftsrechtliche Beschrankung der
Informationsrechte schiitzt dagegen den Bestand der einzelnen Gesellschaft vor einer
,<Aushdhlung“ sowie die Eigentumsrechte der anderen Gesellschafter. Die Mdglichkeit
der so geschitzten Gesellschaft zur Teilnahme am Wirtschaftsleben beschreibt den
Zusammenhang zwischen den Eigentumsrechten und der Wettbewerbsordnung in der
Marktwirtschaft.

Die kartellrechtliche Beschrankung von Informationsrechten beim Typen C steht -
anders das gesellschaftsrechtliche Wettbewerbsverbot gegenliber dem Kartellverbot -
in keinem Konflikt zu gesellschaftsrechtlichen Normen. Die Festlegung des gesell-
schaftsrechtlichen Wettbewerbsverbotes ist auch im Rahmen von sonst kartellrechts-
konformen Gesellschaften eine Handlung, welche regelméaBig die Tatbestands-
voraussetzungen des Kartellverbots erflllt: Das Wettbewerbsverbot 16st das Kartell-

verbot aus.®®

Diese Konstellation unterscheidet sich grundsatzlich von der
Konstellation des Typen C. Bei diesem fehlt es bereits an einem (Wettbewerbs)Verbot.
Die oben im Abschnitt (b) dargestellte Zustimmung der anderen Gesellschafter fir
Informationsflisse hin zum konkurrierenden Gesellschafter beschrankt sich auf rein
gesellschaftsrechtliche Grundsatze. Sie hat fir die Wettbewerbsbeschrankung geman
§ 1 GWB keine Bedeutung, da die Gesellschafter nicht Uber das Universalrechtgut

Wettbewerb verfiigen kénnen.?’

255
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In Betracht kommt ein Mitverschulden oder eine Obliegenheitsverletzung der Gesellschaft,
welche entsprechende Anspriiche ausschlieBen oder erheblich mindern kénnen.

In der Praxis wird dieser Konflikt durch eine Art praktische Konkordanz zwischen Gesellschafts-
und Kartellrecht geldst. Vgl. zu den Voraussetzungen: BGH, Urteil vom 23.6.2009, KZR 58/07 -
Gratiszeitung Hallo, Rn. 16-19, 27; OLG Dusseldorf, Urteil vom 15.8.2007, VI-U (Kart) 11/07,
Rn. 45, 48; Nassall in juris-PraxisReport-BGHZivilR 25/2009, Anm. 5; Schéafer in Staub,
GroBKommentar HGB, § 112 Rn. 41 ff. mit Nachweisen. Das GWB ftritt in diesem Zusammen-
hang u.a. deswegen nicht vollstdndig zuriick, da es nach dem HGB und GmbHG in Kraft
getreten ist und der Gesetzgeber sich des Normkonflikts bewusst war. Vgl. auch die
Rechtsprechung zu Art. 101 AEUV betreffend ein Wettbewerbsverbot einer danischen
Bezugsgenossenschaft: EUGH, C-250/92 - Ggttrup Klim, Rn. 7, 28, 33-35.

Selbst wenn alle Gesellschafter in gegenseitigem Einverstandnis Informationsfliisse empfangen
wirden, ware die Wettbewerbsbeschrédnkung zu bejahen. Das Einverstandnis kann lediglich bei
der Prifung einer Vereinbarung oder abgestimmten Verhaltensweise nach § 1 GWB eine Rolle
spielen. Vgl. dazu bereits BGH, Beschluss vom 6.12.1962, KZR 4/62, Rn. 26 - Bonbonniére fir
ein gegen § 1 alter Fassung GWB verstoBendes Wettbewerbsverbot.
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5.2.2. Informationsrechte und -moglichkeiten der Gesellschafter aus anderen

228.

Verbindungen

Neben den gesellschaftsrechtlichen Informationsrechten kdénnen die Gesellschafter
Uber weitere Informationsrechte und -mdéglichkeiten aus anderen Vertrdgen oder
Verbindungen mit dem GU verfligen, welche gemeinsam mit den gesellschafts-
rechtlichen Informationsrechten oder unabhangig davon zu einem wettbewerbs-
beschrankenden Informationsfluss flihren. Ein mdgliches Beispiel ist die Ubernahme
der kaufmannischen Verwaltung des GU durch einen konkurrierenden Gesell-
schafter.?® Fir die kartellrechtliche Gesamtbetrachtung gelten die in diesem Abschnitt

5.2. genannten Kriterien.

5.2.3. Verneinung oder Widerlegung der Wettbewerbsbeschrankung im

229.

230.

Einzelfall

Im Einzelfall muss der mégliche Informationsfluss grundsétzlich tatséchlich stattfinden.
Bei der Prifung ist zu berlcksichtigen, ob die gesellschafts- und kartellrechtlichen
Vorgaben aus dem Abschnitt 5.2.1. bereits tatsachlich und ausreichend eingehalten
werden. Informationsflisse aus dem GU oder Uber die Komplementar-GmbH kénnen
bereits unterbunden sein, bzw. nicht wahrgenommen werden. Erfolgt dies auf Grund-
lage des gesellschaftsrechtlichen Schutzes vor ,Aushéhlung®, wirkt sich dies auch auf

die kartellrechtliche Prufung aus.

Die Gesellschafter haben unter Umstédnden einen unabhangigen Treuh&nder einge-
schaltet, der ,sensible® Daten des GU entgegennimmt und dem Kkonkurrierenden
Gesellschafter nur aggregierte Informationen weiterleitet, bzw. fir diesen die Bilanz des
GU prift. Fir solche Vorkehrungen bestehen bei den GU im Bereich Walzasphalt nach
derzeitiger Kenntnis des Bundeskartellamtes keine Anhaltspunkte.

258

Eine solche Vereinbarung kann gegebenenfalls Uber den Informationsfluss hinaus wettbewerbs-
rechtlich bedenklich sein, wenn damit ein weiter gehender Einfluss auf den Marktauftritt des GU
verbunden ist.
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Ergebnisse der ersten kartellrechtlichen Beurteilung

231. Im Folgenden werden die Ergebnisse der ersten und vorlaufigen kartellrechtlichen

Beurteilung der GU auf dem Markt fur Walzasphalt anhand der im Abschnitt II.
erlauterten Falltypen dargestellt (1.). AnschlieBend werden die wirtschaftliche
Bedeutung der gesamten kartellrechtlich problematischen Unternehmensverflechtungen
(2.) sowie einige besondere und regionalspezifische  Strukturen  von
Gemeinschaftsunternehmen (3.) beschrieben.

1. Typisierung der GU-Betreibergesellschaften und GU-Werke

232. Es wurden bundesweit 130 GU-Betreibergesellschaften mit 268 GU-Werken®*® gepriift.

Die Gesellschaften wurden unabhangig von der Anzahl der gehaltenen GU-Werke
jeweils einem Falltyp zugeordnet. Bei GU-Betreibergesellschaften mit mehreren GU-
Werken wurde - ausgehend vom Falltyp A - der Falltyp gewahlt, den mindestens ein
GU-Werk erfillt. Ein GU mit zwei oder mehr Werken, von denen eines unter den Typ A
und die anderen unter einen anderen Typ (B, C oder U) fallt, wurde als Typ A
eingestuft. In der Regel waren tatsachlich samtliche GU-Werke oder deren erhebliche
Mehrzahl dem ersten einschlagigen Falltyp oder einem weiteren kartellrechtskritischen
Falltyp zuzuordnen. Bei GU-Betreibergesellschaften mit Werken geman der Falltypen A
bis C betrug der Anteil der bei isolierter Betrachtung als kartellrechtlich unbedenklich
eingestuften GU-Werke (Typ-U) lediglich 8 %.?*° Die detaillierten Ergebnisse sind in der
folgenden Tabelle dargestellt. Die vorgenannten als unbedenklich eingestuften GU-
Werke (8 %) werden dagegen bei der werksbezogenen Betrachtung als Typ-U Fall
eingeordnet.

259
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Anzahl: Stand 1. Halbjahr 2012; fir das Jahr 2009 wurden 133 GU-Betreibergesellschaften mit
insgesamt 271 GU-Werken ermittelt (s. oben Kapitel A Abschnitt I., Rn. 4). Im Jahr 2009 gab es
74 Betreibergesellschaften im Alleineigentum mit 270 Werken, im Jahr 2012 reduzierte sich
(nur) die Zahl der Werke auf 267. Die damit einhergehende geringflgige Anderung beim
Umsatz und Absatz wird im Folgenden Punkt 3 - auf Grundlage der Zahlen flr das Jahr 2009 -
bertcksichtigt (s. Rn .243, Tabelle 17).

Diese 17 GU-Werke koénnen jedoch ihrerseits an Verst6Ben anderer GU-
Betreibergesellschaften beteiligt sein.
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233. Tabelle 14: Ergebnisse der Typisierung
reiner SUTIS
TypA | TypB1 | TypB2 | TypB3 Typen A| TypU | Gesamt
WP C | hisc
GU-
Betreiber- 75 14 2 2 10 103 27 130
gesell.

Anteilin % | 57,7% | 10,8% 1,5% 1,5% 7,7% 79,2% | 20,8% | 100,0%

GU-Werke
(Anzahl) 130 31 6 18 27 212 56 268

Anteilin % | 48,5% | 11,6% 2,2% 6,7% 10,1% | 79,1% | 20,9% | 100,0%

234. Als wesentliches Ergebnis der Priifung ist festzuhalten:

e FEtwa 80 % der GU-Betreibergesellschaften als auch der GU-Werke fallen unter
mindestens einen der Falltypen A bis C und sind damit nach der ersten
Beurteilung kartellrechtlich problematisch.

e Fir mehr als die Halfte der GU-Betreibergesellschaften und etwas weniger als
die Halfte der GU-Werke gilt die Regelvermutung der Kartellrechtswidrigkeit
geman Typ A.

e (Ca. 20 % der GU-Betreibergesellschaften und GU-Werke sind nach erster
PrGfung als kartellrechtlich unkritisch zu bewerten.

2. Verteilung der Falltypen nach der Beteiligungsstruktur

235. Die typisierten GU-Betreibergesellschaften lassen sich auch der im deskriptiven Kapitel

B. beschriebenen G4-Gruppe bzw. Dritten Unternehmen zuordnen.®' In den beiden
nachsten Tabellen wird dabei die Verteilung der Falltypen auf Ebene der GU-
Betreibergesellschaften sowie auf Ebene der einzelnen GU-Werke detailliert
beschrieben.

261

Auf eine unternehmensidentifizierende Darstellung wird an dieser Stelle verzichtet. Fir die
vereinfachte Darstellung der Verteilung der Falltypen wird auf die Begriff der G4-Unternehmen,
und der Dritten Unternehmen Bezug genommen. Im Rahmen der G4-Gruppe werden auch die
Beteiligungen Dritter Unternehmen an GU-Betreibergesellschaften oder GU-Werken erfasst, an
denen die G4-Unternehmen beteiligt sind (s. insg. Kapitel B. Abschnitt IV.1.1.; Rn. 64 ff.)
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Falltypen nach der Beteiligungsstruktur der GU-

Betreibergesellschaften

Anzanl GU der G 4 GU zw. Dritten

Gesamt | @ 42_5;')” " G4 @-er) (Su(;;e) G4in% | Dritte | Drittein %
BRD 130 61 50 111 85,4% 19 14,6%
Typ A 75 51 21 72 55,4% 3 2,3%
Typ B 1 14 5 7 12 9,2% 2 1,5%
Typ B 2 2 1 1 1,5% 0 0,0%
Typ B3 2 2 0 1,5% 0 0,0%
Typ C 10 1 6 5,4% 3 2,3%
zyge‘:a"::ft 103 60 35 95 73,1% 8 6,2%
Typ U 27 1 15 16 12,3% 11 8,5%

237. Tabelle 16: Verteilung der Falltypen nach der Beteiligungsstruktur auf GU-Werksebene

Anzahl
GU- GU-Werke der G 4 GU-Werke zw. Dritten
Werke
G 4 (3-er/ ) G4 A G - Gy o
Gesamt 2-er) G 4 (1-er) (Summe) G4in% Dritte Dritte in %
BRD 268 147 93 240 89,6% 28 10,4%
Typ A 130 97 28 125 46,6% 5 1,9%
Typ B 1 31 10 19 29 10,8% 2 0,7%
Typ B 2 6 4 2 6 2,2% 0 0,0%
TypB3 18 18 0 18 6,7% 0 0,0%
Typ C 27 12 11 23 8,6% 4 1,5%
TypAbis |, 141 60 201 75,0% 11 4,1%
C gesamt
Typ U 56 6 33 39 14,6% 17 6,3%

238. Die folgenden Ergebnisse sind hervorzuheben:

Die Anteile der G4-Beteiligungen an den GU-Betreibergesellschaften und
GU-Werken, die in die Falltypen A bis C eingeordnet wurden, betragen 73 %
aller GU-Betreibergesellschaften und 75 % aller GU-Werke. Die Anteile der

Typ A-Félle mit G4-Beteiligung liegen mit 55% aller GU-
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Betreibergesellschaften und 46 % aller GU-Werke deutlich Uber denen der
anderen Falltypen B, C. und U mit G4-Beteiligung.

e Die Anteile Dritter Unternehmen an GU-Betreibergesellschaften und GU-
Werken ohne jede G4-Beteiligung, die in die Falltypen A bis C eingeordnet
wurden, betragen 6 % aller GU-Betreibergesellschaften und 4 % aller GU-
Werke. Bei GU-Betreibergesellschaften und GU-Werken mit dieser
Beteiligungsstruktur stellt der Typ U mit 8 %, bzw. 6 % den gréBten Anteil.

3. Wirtschaftliche Bedeutung der kartellrechtlich problematischen
Unternehmensverflechtungen in Form von GU-Betreibergesellschaften

239. Im folgenden Abschnitt wird die wirtschaftliche Bedeutung der als kartellrechtlich

problematisch eingeordneten GU-Betreibergesellschaften und der daran beteiligten
Gesellschafter anhand von Anteilen am bundesweiten Gesamtumsatz und am

Gesamtabsatz®?

auf der Werksebene modelliert (s. nachste Tabelle 17). Mit der
Bezugnahme auf Umsatz und Absatz werden die tatséchlichen und potentiellen
bundesweiten wettbewerblichen Auswirkungen der Unternehmensverflechtungen
umschrieben. Damit ist im Rahmen des Abschlussberichts keine Schlussfolgerung
dahingehend verbunden, dass samtliche Anteile an Umsatz und Absatz vollstdndig

kartellrechtswidrig sind.

240. Fur die Darstellung wird der gesamte Umsatz der GU-Betreibergesellschaften

berlcksichtigt. Denn, wie oben in Punkt 1. festgestellt, sind regelmaBig samtliche GU-
Werke, bzw. im Durchschnitt 92 % samtlicher GU-Werke einem kartellrechtskritischen
Falltyp zuzuordnen. Darlber hinaus sind haufig weitere GU-Betreibergesellschaften
unter Beteiligung von zumindest teilweise Ubereinstimmenden Gesellschaftern auf dem
Markt tatig, die den KartellrechtsverstoB der gepriften GU-Betreibergesellschaft
auslésen oder seine Auswirkungen verstarken. An diesen weiteren GU-
Betreibergesellschaften sind einzelne oder mehrere Gesellschaftern (mittelbar) beteiligt
und unterfallen haufig selbst den Falltypen A bis C.?*® Soweit beide beteiligten GU-

262
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Absatz und Umsatz im Jahr 2009.

Bei entsprechenden Beteiligungsverhaltnissen und rdumlichen Konstellationen kénnen die GU-
Werke verschiedener GU-Betreibergesellschaften die Typisierung jeweils wechselseitig
beeinflussen. So kann zum Beispiel ein als kartellrechtlich unbedenklich eingestuftes GU-Werk
(Typ-U Fall) einer GU-Betreibergesellschaft zugleich den VerstoB einer anderen GU-
Betreibergesellschaft in Bezug auf deren GU-Werk(e) auslésen.
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241.

Betreibergesellschaften Uber inre Werke kartellrechtswidrig im Markt tétig sind, werden
ihr Umsatze und Absétze jeweils nur einmal berlicksichtigt. Ein Beispiel flr eine solche

Konstellation wird in der folgenden Abbildung gezeigt.

Abbildung 12: Typisierung zweier GU-Betreibergesellschaften mit Werken im selben
Marktgebiet

Gesell-
schafter 2
d. GU 1+2

Werk
Gesell-
schafter 1
d. GU1

beherrschende
Beteiligung

Werk
Gesellsch
after 4 d.
GuU2

Werk
Gesellsch
after 3 d.
GuU2

242. Die wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung in Form des Gesellschaftsvertrages und

ihnre  Auswirkungen auf dem jeweiligen Markt betreffen neben der GU-
Betreibergesellschaft jeweils auch die weiteren Tatigkeiten der Gesellschafter im Markt
der gepriften GU-Betreibergesellschaft. Bei der Modellierung der wirtschaftlichen
Bedeutung werden daher ergénzend die relevanten Umsatze herangezogen, welche
die Gesellschafter der betroffenen GU-Betreibergesellschaften mit Werken im
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(mittelbaren) Alleineigentum erzielen. Fir die Falltypen A und B missen mindestens
zwei Gesellschafter mit jeweils mindestens einem eigenen Werk im Markt der GU-
Betreibergesellschaft tatig sein, fir den Falltyp C mindestens ein Gesellschafter mit

mindestens einem eigenen Werk.

243. Tabelle 17: Wirtschaftliche Bedeutung der Unternehmensverflechtungen

Beteiligte Wirtschaftliche
. Werke der , Bedeutung GU +
Waglreke GLtJ)I'gy([:) . Airr:t(i:l Gesellschafter Ai\rr:tézl Gesellschafterwerke
im (Typ A bis C) insg.
Alleineigentum in %
?:fw"’}?“éﬂ;"é‘éf 1.901 815 | 42,87% 497 26,2% 69,03%
Ge?r?”;;%bfatz 47592 | 20.040 |42,11% 12.268 25,8% 67,88%

244. Aus der Tabelle 17 ergibt sich, dass

¢ die nach erster Einschatzung kartellrechtswidrigen GU-Betreibergesellschaften allein

42 % des bundesweiten Gesamtumsatzes und Gesamtabsatzes erzielen, und

e zusammen mit den beteiligten Werken im Alleineigentum ihrer Gesellschafter 69 %
des bundesweiten Gesamtumsatzes und knapp 68 % des Gesamtabsatzes

ausmachen.

%64 Stand: Gesamtumsatz (1.912 Mio. EUR) und Gesamtabsatz (47.861 Tsd. t.) im Jahr 2009, bei

denen die Anderungen im Jahr 2012 - im Wesentlichen Stilllegungen - bei zusammen 6 GU-
Werken und Werken im Alleineigentum beriicksichtigt sind.
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D.Auflosung von kartellrechtswidrigen Verflechtungen
und weiteres Vorgehen

Ziel der Sektoruntersuchung ist es, typische kartellrechtswidrige Verflechtungen zu
ermitteln. Im Anschluss daran sind die in zahlreichen Einzelféllen andauernden
VerstdBe durch ein GU und seine Gesellschafter wirksam und dauerhaft abzustellen.
Aufgrund der Vielzahl von unterschiedlichen Konstellationen sowie teils verschiedenen
Maoglichkeiten der Abstellung von VerstdBen erubrigen sich umfassende Verallgemei-
nerungen zum Vorgehen im Einzelfall. Nach der Einschatzung der Beschlussabteilung
kénnen MaBnahmen betreffend einzelne GU die Bewertung anderer kartellrechts-
widriger GU und weiterer Verflechtungen in einem konkreten Markt oder dartiber hinaus
beeinflussen. Eine oder mehrere MaBnahmen kénnen mehrere Probleme gleichzeitig
I6sen oder neue VerstdBe herbeifihren.

Die betroffenen Marktteilnehmer - die GU und ihre Gesellschafter - sind aufgrund der
unmittelbaren Anwendbarkeit des § 1 GWB zur Selbstveranlagung verpflichtet. Sie
mussen die konkreten VerstéBe grundsatzlich selbstandig wirksam und dauerhaft
abstellen und dirfen keine neuen VerstéBe begehen. Ein kartellrechtswidriges
Gemeinschaftsunternehmen in Form eines Typ-A Falls darf beispielsweise nicht in
Form eines Typ-B1 oder B2 Falls fortgesetzt werden. Die in diesem Bericht
beschriebenen Falltypen A bis C und U*®° dienen grundsétzlich als Grundlage der
Selbstveranlagung. Die eigeninitiative Abstellung betrifft insbesondere, aber keinesfalls
ausschlieBlich die eindeutigen Verst6Be. Soweit einzelne Gesellschafter tber ihre
Beteiligung am GU hinaus nicht direkt an der wettbewerbsbeschrankenden
Koordinierung im GU beteiligt sind, werden sie im Einzelfall ebenfalls ,betroffen” sein.
Dies ist besonders anschaulich in den Féllen, in denen der Gesellschaftsvertrag des
GU gemaB § 1 GWB i.V.m. § 134 BGB mit Geltung fir die gesamte Rechtsordnung
nichtig ist.*® Die Beschlussabteilung hat Kenntnis von den mit der Abstellung des
VerstoBes gegebenenfalls verbundenen vermdgens-, gesellschafts- sowie
steuerrechtlichen Fragen und dem Klarungsbedarf zwischen den Beteiligten. Sie weist
vorsorglich daraufhin, dass das Fortdauern eines VerstoBBes nicht damit gerechtfertigt
werden kann, dass einzelne Beteiligte die Abstellung verzégern oder blockieren. Ein
solches Verhalten kann eine Beteiligung an einer Kartellordnungswidrigkeit darstellen,

265
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S. oben Kapitel C. Abschnitt 11.2 bis 5, Rn. 157 ff.
S. oben Kapitel C. Abschnitt 11.5.2., Rn. 203.
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wenn die Betroffenen durch ihr aktives Verhalten oder Unterlassen das Fortdauern des
VerstoBes unterstitzen, bzw. (mit-) verursachen. Die Rechtsprechung hat im
Zusammenhang mit Fusionskontrollverfahren auBerdem entschieden, dass die an die
Zusammenschlussbeteiligten gerichteten VerauBerungsauflagen betreffend
Gesellschaftsanteile die Rechte und rechtlich geschiitzten Interessen der nicht
beteiligten und nicht adressierten Gesellschafter aus deren Anteilen oder
Gesellschafterrechten nicht beeintrachtigt.?®’

Die Beschlussabteilung wird im Rahmen ihres Ermessens entscheiden, ob und in
welchen Konstellationen und Einzelféllen sie ein Verfahren einleitet und behdrdliche
Anordnungen gemafB § 32 ff. GWB trifft. Dabei haben zielfiihrende Selbsthilfe-
maBnahmen der Betroffenen Vorrang vor dem Eingreifen der Beschlussabteilung. In
jedem Fall werden der Inhalt und Umfang der Anordnung anhand der Umsténde des
Einzelfalls auf ihre VerhéltnisméaBigkeit geprift. Die Beschlussabteilung wird schon
wegen der begrenzten personellen Ressourcen Uber die unmittelbaren Folgen der
Auflésung von Kkartellrechtswidrigen Verflechtungen hinaus kein fortlaufendes und
dauerhaftes Monitoring von AbhilfemaBnahmen durchflhren.

Der Zeitplan fir das weitere Vorgehen nach Abschluss der Sektoruntersuchung sieht
wie folgt aus:

Die Beschlussabteilung wird den betroffenen Unternehmen zeitnah im Anschluss an die
Veréffentlichung des vorliegenden Abschlussberichts jeweils mitteilen, welche
konkreten GU und weiteren Verflechtungen nach der vorlaufigen Beurteilung anhand
der oben dargestellten Typen®® kartellrechtlich problematisch sind. Die Unternehmen
erhalten zunachst 3 Monate Zeit, um das Vorliegen eines konkreten VerstoBes zu
prifen und der Beschlussabteilung mitzuteilen, ob sie von sich aus bereit sind, die

kartellrechtlichen Probleme in einem angemessenen Zeitraum zu beseitigen.?*®

FOr den Fall, dass die Betroffenen Unternehmen die notwendigen Entflechtungs-
maBnahmen eigenstandig durchfihren wollen, erwartet die Beschlussabteilung, dass
die Betroffenen innerhalb von weiteren 6 Monaten einen unter den betroffenen Unter-

267

268

269

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 9.9.2009, VI-Kart 15/05 - Eurovia, S. 15; BGH, Beschluss vom
7.2.2005, KVZ 40/05, S. 4 — Eurovia.

S. oben Kapitel C. Abschnitt II.

Der hier skizzierte Zeitplan berihrt die fusionskontrollrechtlichen Pflichten und Verfahrensregeln
der §§ 39 ff. GWB im Falle ihrer Anwendbarkeit nicht.
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nehmen abgestimmten Entflechtungsplan vorlegen und diesen innerhalb eines weiteren
halben Jahres - also insgesamt nach 15 Monaten nach der Bekanntgabe des
angenommenen KartellrechtsverstoBes — endglltig umgesetzt haben. Der Beschluss-
abteilung ist bewusst, dass hiermit zum Teil komplexe Probleme verbunden sein
kénnen. Daher wird die Beschlussabteilung hierbei konkret vorgetragenen, belegten
und sachlich nachvollziehbaren Griinden, die eine Verlangerung der Fristen recht-

fertigen, Rechnung tragen.

Fdr den Fall, dass nach 3 Monaten nicht alle an einem angenommenen Kartellrechts-
verstoB3 beteiligten Unternehmen ein einvernehmliche Entflechtung beabsichtigen oder
Uberhaupt keine Stellungnahme gegenilber der Beschlussabteilung erfolgt ist, wird die
Beschlussabteilung zunachst Verwaltungsverfahren nach § 32 GWB einleiten, um die
genauen Fakten und Gesamtumstadnde des vermuteten KartellrechtsverstoBes zu
ermitteln. In Abhangigkeit vom konkreten Einzelfall - und hier wird insbesondere
entscheidend sein, ob die Fallkonstellation der Regelvermutung des BGH entspricht
oder nicht - wird die Beschlussabteilung prifen,

e ob der mdgliche VerstoB einstweilige MaBnahmen zu seiner Abstellung
erforderlich macht,

e ob verwaltungsrechtliche ZwangsmaBnahmen (wie zum Beispiel Zwangsgelder)
erforderlich sind, um die Betroffenen zur zeitnahen Aufgabe des VerstoBes zu
bewegen,

e ob es mit Blick auf die Schwere und Dauer des VerstoBes notwendig und
angemessen ist, ein BuBgeldverfahren einzuleiten, wenn die Betroffenen es in
angemessener Zeit unterlassen, den VerstoB gegen das Gesetz zu beseitigen und
/oder

e gofs. gemaB § 34 GWB ein Verfahren zur Abschépfung des wirtschaftlichen
Vorteils des GU und seiner Gesellschafter einzuleiten, der durch eine schuldhafte
Durchfiihrung eines kartellrechtswidrigen Gesellschaftsvertrages entstanden ist.

Die vorgenannten MaBnahmen behalt sich die Beschlussabteilung auch fir den Fall
vor, dass die zunachst beabsichtigte einvernehmliche Lésung seitens der Beteiligten
scheitert oder nicht in einem angemessenen Zeitrahmen abgewickelt wird.

Die Beschlussabteilung wird den Unternehmen flr Kkartellrechtliche Fragen als
Ansprechpartner zur Verfligung stehen, soweit dies erforderlich und madglich ist.
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