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Stellungnahme

Zum Merkblatt ,Inlandsauswirkungen in der
Fusionskontrolle® des Bundeskartellamts

Das Bundeskartellamt hat am 5. Dezember 2013 den Entwurf eines Merk-
blatts ,,Inlandsauswirkungen in der Fusionskontrolle* fiir eine 6ffentliche
Konsultation vorgelegt. Das Bundeskartellamt verfolgt mit dem Merkblatt
das Ziel, Zusammenschlisse, die keine signifikanten Auswirkungen in
Deutschland haben, nicht priifen zu missen und damit den burokratischen
Aufwand zu verringern.

Aus Sicht des BDI ist die Absicht des Bundeskartellamts, mit diesem

Merkblatt Unternehmen die Einschatzung zu erleichtern, ob ein Zusammen-

schluss das Kriterium der ausreichenden Inlandsauswirkungen erfllt, aus-
dricklich zu befiirworten. Auch dass im Gegensatz zum EU-Fusionskon-
trollregime am Kriterium der ausreichenden Inlandsauswirkungen des Zu-
sammenschlusses als weitere notwendige Voraussetzung neben dem Errei-
chen der Umsatzschwellen festgehalten wird, bewerten wir als dul3erst posi-
tiv.

Allerdings erscheint uns das Kriterium der ausreichenden Inlandsauswir-
kungen im Merkblatt zum Teil etwas zu breit interpretiert. Dies gilt insbe-
sondere flr die maligebliche Bedeutung, die das Bundeskartellamt mdégli-
chen Spillover-Effekten zwischen den Muttergesellschaften bei fehlender
oder nur marginaler Tatigkeit des Gemeinschaftsunternehmens auf In-
landsmarkten beimisst. Diese werden der Realitat in einem Unternehmen,
das auf vielen verschiedenen Mérkten tatig ist, nicht ganz gerecht (siehe da-
zu unter 1.).

Daruber hinaus kdnnte das Merkblatt noch etwas klarer gestaltet werden,
um den Unternehmen die Selbsteinschatzung zu erleichtern. In seiner der-
zeitigen Form durfte das Merkblatt zumindest flr einen groRen Teil der
Zielgruppe nicht ganz einfach verstandlich und handhabbar sein (siehe dazu
unter 2.).

Manche der eher vagen Kriterien sollten zudem so weit wie moglich kon-
kretisiert werden, um eine zutreffende Selbsteinschatzung der Unternehmen
zu ermdglichen (siehe dazu unter 3.).

Was die Verfahrensfragen betrifft, beflrwortet der BDI ausdrucklich die
Maglichkeit, Fragen der Inlandsauswirkung vorab in informellen Kontakten
mit dem BKartA zu diskutieren, hofft aber, dass diese informellen Kontakte
nicht automatisch mit der Aufforderung zu einer vorsorglichen Anmeldung
verbunden werden (siehe dazu unter 4.).
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GemaR Merkblatt hdngt sowohl bei reinen Auslands-Gemeinschafts-
unternehmen als auch bei Gemeinschaftsunternehmen mit geringer Tétig-
keit im Inland die Bewertung ausreichender Inlandsauswirkungen maRgeb-
lich von mdglichen Spillover-Effekten zwischen den Muttergesellschaften
des Gemeinschaftsunternehmens ab.

Hierbei differenziert das BKartA zwischen Spillover-Effekten auf dem
sachlich relevanten Markt des Gemeinschaftsunternehmens bzw. diesem
Markt vor- oder nachgelagerten Markten und Spillover-Effekten auf ande-
ren Inlandsmarkten, die keine Verbindung zum sachlich relevanten Markt
des Gemeinschaftsunternehmens haben.

Die praktische Anwendung und Ermittlung dieser Kriterien ist in einem Un-
ternehmen mit einem breiten Produktportfolio mit erheblichem Aufwand
und — insbesondere was Markte ohne jede Verbindung zum sachlich rele-
vanten Markt des Gemeinschaftsunternehmens betrifft — mit einer gewissen
Restunsicherheit verbunden. In Féllen, in denen zwei breit aufgestellte Mut-
tergesellschaften ein Gemeinschaftsunternehmen griinden, ist eine Feststel-
lung, ob die Muttergesellschaften auf irgendeinem génzlich anderen Pro-
duktmarkt gegebenenfalls auch nur potentiell in Wettbewerb treten kdnnten,
in der Praxis kaum zu leisten. Die Unternehmen kdnnen und wollen zur
bloRRen Kl&rung der Frage, ob ausreichende Inlandsauswirkungen vorliegen
und eine Anmeldepflicht in Deutschland besteht, nicht ihre unternehmens-
weiten Strategiepléne offen nebeneinanderlegen.

Selbst wenn auf einem bestimmten Produktmarkt aktueller oder potentieller
Wettbewerb zwischen den beiden Muttergesellschaften bestehen sollte,
wirkt sich die Griindung oder der Erwerb eines in einer vollig anderen Spar-
te tatigen Gemeinschaftsunternehmens zumindest nach unserer Erfahrung
nicht auf die Intensitat des Wettbewerbsverhaltnisses zwischen den Mutter-
gesellschaften auf diesem Produktmarkt aus. Die verschiedenen Sparten
agieren in grofRen Unternehmen typischerweise faktisch sehr unabhéngig,
haben ein eigenes Management, sind als eigenstandige Profit-Center orga-
nisiert und nehmen insofern keine Ricksicht darauf, ob Entscheidungen, die
flr sie gunstig sind, sich nachteilig auf den Partner des in einem ganz ande-
ren Bereich tatigen Gemeinschaftsunternehmens auswirken kénnten.

Dass das Gemeinschaftsunternehmen als ,,Scharniere zwischen den Mutter-
gesellschaften wirkt und damit eine gegebenenfalls implizite Koordinierung
zwischen ihnen auf einem génzlich anderen Markt zur Folge haben konnte,
auf dem sie sich als Wettbewerber gegenuberstehen, ist aus Sicht eines in
verschiedenen Sparten tdtigen Unternehmens somit nicht nur ,,seltener*
(wie das Bundeskartellamt in Rz. 21 des Merkblattes selbst einrdumt), son-
dern eher fernliegend. Insofern erscheint uns die Bedeutung eines Wettbe-
werbsverhaltnisses der Muttergesellschaften auf anderen Produktmarkten
ohne jeden Bezug zum sachlich relevanten Markt des Gemeinschaftsunter-
nehmens im Merkblatt Giberbewertet.
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erst recht bei Wettbewerbsverhaltnis der Muttergesellschaft in an-
deren Markten ohne Bezug zum sachlich relevanten Markt des Ge-
meinschaftsunternehmens

Wenn die Muttergesellschaften als tatséchliche oder potentielle Wettbewer-
ber auf demselben Produktmarkt wie das Gemeinschaftsunternehmen oder
auf einem diesem vor-/nachgelagerten Markt tatig sind, soll es nach dem
Merkblatt unterhalb einer Schwelle von 10 Prozent des gemeinsamen
Marktanteils der Muttergesellschaften an der erforderlichen Mindestintensi-
tat der Spillover-Effekte fehlen (vgl. Merkblatt Rz. 20). Wenn dagegen die
Muttergesellschaften Wettbewerber auf einem anderen Markt ohne jeden
Bezug zum sachlich relevanten Markt des Gemeinschaftsunternehmens
sind, werden — so legt es zumindest der Text des Merkblattes nahe — fur die
Prifung der Mindestintensitat andere Kriterien fir malgeblich erklart (wirt-
schaftliche Bedeutung des Gemeinschaftsunternehmens fiir seine Mditter
anhand einer Umsatzrelation oder der strategischen Bedeutung des Gemein-
schaftsunternehmens, vgl. Merkblatt Rz. 21).

Der BDI regt an klarzustellen, dass die Marktanteilsschwelle von 10 Pro-
zent auf dem ,,Spillover-Markt“ nicht nur fiir Spillover-Effekte auf dem
sachlich relevanten Markt des Gemeinschaftsunternehmens bzw. einem vor-
/nachgelagerter Markt, sondern erst recht auf solche Falle anzuwenden ist,
in denen sich die Muttergesellschaften auf einem anderen Markt ohne Be-
zug zum sachlich relevanten Markt des Gemeinschaftsunternehmens als
Wettbewerber begegnen (wie es im Ubrigen auch das Schaubild am Ende
des Entwurfs nahe legt).

Eine durchgehende Anwendung der 10 Prozent-Markanteilsschwelle wiirde
aus unserer Sicht nicht nur die Komplexitat des Merkblattes reduzieren,
sondern ware auch stimmiger. Denn bei einer Tatigkeit der Muttergesell-
schaften auf einem Markt ohne Bezug zum Markt des Gemeinschaftsunter-
nehmens erscheinen Spillover-Effekte noch fernliegender als bei einer Ta-
tigkeit der Muttergesellschaften auf dem Markt des Gemeinschaftsunter-
nehmens oder einem diesem vor- oder nachgelagerten Markt.

Die fir Markte ohne Bezug zum Markt des Gemeinschaftsunternehmens
genannten Kriterien der wirtschaftlichen Bedeutung des Gemeinschaftsun-
ternehmens fiir die Muttergesellschaften anhand einer Umsatzrelation sowie
die strategische Bedeutung des Gemeinschaftsunternehmens sollten als zu-
séatzliche Kriterien fir ausreichende Inlandsauswirkungen Anwendung fin-
den, die nur dann zur Anwendung kommen, wenn die Schwelle von 10 Pro-
zent gemeinsamen Marktanteils auf einem Markt ohne Bezug zum Markt
des Gemeinschaftsunternehmens tiberschritten wird.

Zur besseren Handhabbarkeit dieser eher vagen Kriterien wiirden wir zu-
mindest bei der Umsatzrelation fir einen festen Wert pladieren. Beispiels-
weise konnte in dem Merkblatt eine Vermutung eingeflhrt werden, dass
keine Spillover-Effekte zu erwarten sind, wenn die Umsétze des Gemein-
schaftsunternehmens weniger als — beispielsweise — 1 bis 3 Prozent der
Konzernumsétze der Mutter ausmachen.
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Auch andere im Merkblatt erwahnte Abgrenzungskriterien erscheinen eher
vage und sollten unserer Ansicht nach so weit wie moglich konkretisiert
werden, um den Unternehmen eine zutreffende Selbsteinschatzung zu er-
moglichen.

Bei der Frage, ob ein Gemeinschaftsunternehmen nur marginal auf In-
landsmarkten tatig ist, wird neben einem Inlandsumsatz unterhalb der

5 Mio. €-Schwelle und einem Marktanteil unter 5 Prozent auch darauf ab-
gestellt, ob ,,erhebliche Unternehmensressourcen* wie z.B. gewerbliche
Schutzrechte und Know-How auf das Gemeinschaftsunternehmen Gbertra-
gen werden. Dabei wird nicht ndher ausgefuhrt, wann ein auf das Gemein-
schaftsunternehmen tibertragenes Schutzrecht eine ,,erhebliche Unterneh-
mensressource” darstellen soll (vgl. Merkblatt Rz. 19).

Da dieser Fall in der Praxis nicht selten vorkommt, wére es wiinschenswert,
diese ,,Erheblichkeit” ndher zu definieren (z.B. Erheblichkeit im Sinne von
Bedeutung des Schutzrechts im Verhaltnis zum gesamten Schutzrechteport-
folio des Ubertragenden Unternehmens oder Bedeutung des Schutzrechts fiir
die jeweilige Branche).

4. Verfahrensfragen

Das Merkblatt enthélt auch den Hinweis, dass die Bewertung der Inlands-
auswirkungen eines Zusammenschlusses im Einzelfall bei schwierigen
Abgrenzungsfragen dahinstehen kénne und nicht néher geprift werden
musse, wenn der Zusammenschluss keine Wettbewerbsprobleme aufwerfe.
In diesen Fallen mussten die Unternehmen jedoch den Zusammenschluss
(vorsorglich) anmelden. Das Bundeskartellamt wiirde dann die wettbewerb-
lichen Fragestellungen prifen und die Frage der Inlandsauswirkungen offen
lassen (Ziff. 22).

Der BDI befiirwortet ausdriicklich die Mdglichkeit, Fragen der Inlandsaus-
wirkung vorab in informellen Kontakten mit dem Bundeskartellamt zu dis-
kutieren. Aus unserer Sicht ist die Offenheit und Praktikabilitat des Bun-
deskartellamts in solchen Gesprachen einer der groRen Vorzige des deut-
schen Fusionskontrollregimes. Der BDI wiirde es sehr begriif3en, wenn das
Bundeskartellamts im Rahmen dieser Diskussionen auch weiterhin eine
echte inhaltliche Einsch&tzung zur Frage der ausreichenden Inlandsauswir-
kungen abgeben und diese informellen Kontakte nicht automatisch mit der
Aufforderung zu einer vorsorglichen Anmeldung verbinden wirde.

Auch wenn Unternehmen in der Vergangenheit die Erfahrung gemacht ha-
ben, dass das Bundeskartellamt derartige Anmeldungen in der Regel schnell
gepruft und freigegeben hat, nimmt allein schon die Zusammenstellung der
erforderlichen Informationen und deren Abstimmung unter den beteiligten
Muttergesellschaften einige Zeit in Anspruch. Eine Anmeldung sollte dem-
gemal nur dann erforderlich sein, wenn tatsachlich ausreichende Inlands-
auswirkungen des Zusammenschlusses vorliegen.



