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Leitfaden des Bundeskartellamts zur
Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle

ANMERKUNGEN VON FRONTIER ECONOMICS

Frontier Economics begrifit die Veroffentlichung des Bundeskartellamt-
Leitfadens zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle. Das Dokument
erldutert an vielen Stellen hilfreiche Details zum Vorgehen des Bundeskartellamts
bei der Prifung von Zusammenschliissen und trigt so zur Rechtssicherheit fiir
Unternehmen und ihre Berater bei.

Als Okonomen unterstiitzen wir auch ausdriicklich die stirkere Verankerung des
Leitfadens in der 6konomischen Theorie. Angesichts der fortschreitenden
,,Okonomisierung® der Fusionskontrolle auf europiischer und nationaler Ebene
ist der Leitfaden ein wichtiger Schritt in die richtige Richtung. Nichtsdestotrotz
sehen wir einige Bereiche, in denen Verbesserungen moglich wiren.

® Die Diskussion koordinierter Effekte im Zusammenhang mit der
gemeinsamen Marktbeherrschung im Leitfaden ist sehr ausfithrlich und
detailliert. Gleichzeitig werden jedoch wichtige Bereiche, z.B. die Bewertung
von nicht-preislicher Kollusion, nur unzureichend abgedeckt. Dariiber
hinaus wiren aus unserer Sicht eine grobe Klassifizierung der behandelten
Marktstrukturfaktoren und eine stirkere Verkniipfung der verschiedenen
Faktoren mit den zugrundeliegenden Okonomischen Konzepten fir die
Anwender des Leitfadens hilfreich.

® Die Beschreibung der moglichen Auswirkungen vertikaler
Zusammenschliisse fokussiert aus unserer Sicht unnétig stark auf die
moglichen negativen Auswirkungen solcher Fusionen.  Detailliertere
Informationen dazu, wie das Amt mogliche positive Effekte vertikaler
Zusammenschlusse bewerten wirde und welche Informationen die Parteien
vorlegen sollten, um mégliche Wettbewerbsbedenken zu entkriften, wiirden
den Nutzen des Leitfadens fiir die Anwender unserer Meinung nach deutlich
erhohen.

® Tetztlich fillt bei der Durchsicht des Leitfadens auf, dass die generelle Rolle
und Bewertung von moéglichen positiven Effekten eines Zusammenschlusses
durch Effizienzen nur am Rande diskutiert wird. Hier wire eine klare
Darstellung der Position des Bundeskartellamts und der angewandten
Bewertungsmal3stibe zu begriiien.

Im Gegensatz zur europiischen Rechtsprechung gilt in Deutschland weiterhin
der Marktbeherrschungsansatz. Die Frage, ob der Fokus auf Marktbeherrschung
statt auf eine ,,erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs® (,,significant
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impediment to effective competition® oder SIEC) wie im europiischen
Wettbewerbsrecht zu Bewertungsunterschieden und insbesondere zu einer
moglichen ,,Kontrollliicke® im deutschen Wettbewerbsrechts fithren kann, wurde
in den vergangenen Jahren bereits ausfithrlich diskutiert.!  Das kiirzlich
veroffentlichte Eckpunktepapier des Bundesministeriums fir Wirtschaft und
Technologie zur 8. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(GWB) plant nun umfassende Verdnderungen in der deutschen Fusionskontrolle,
insbesondere eine Vereinheitlichung des deutschen mit dem europiischen Ansatz
und die Verankerung des SIEC-Tests im GWB. Entsprechend sehen wir in
diesem Dokument von einer Kommentierung des Marktbeherrschungsansatzes
als momentanem Standard in der deutschen Fusionskontrolle ab.

Diskussion von koordinierten Effekten im Zusammenhang mit
gemeinsamer Marktbeherrschung

Die Anreize und Méoglichkeiten von Unternehmen, nach einer horizontalen
Fusion implizite Koordination zu betreiben, werden vom Bundeskartellamt in
Kapitel B.II. des Leitfadens behandelt. In weiten Teilen begriflen wir die
Darstellung des Leitfadens. Insbesondere die starke Orientierung an der
6konomischen Theorie und der EU-Fusionskontrollverordnung — wird
Bewertungsunterschieden vorbeugen. Nichtsdestotrotz zeigen wir im Folgenden
zwei Bereiche auf, in denen wir Moglichkeiten zur Verbesserung sehen.

Es ist zunichst auffallend, dass sich das Bundeskartellamt bei der Diskussion der
gemeinsamen Marktbeherrschung sehr ausfihtlich verschiedenen
Marktstrukturfaktoren widmet, die implizit koordiniertes Verhalten beglinstigen
oder Uberhaupt erst ermdglichen kénnten. Allerdings ist die Diskussion nicht
vollstindig. So fokussiert sich der Leitfaden z.B. sehr stark auf kollusives
Verhalten im Hinblick auf Preise, befasst sich jedoch nur am Rande mit der
Moglichkeit nicht-preislicher Kollusion. Firmen kénnen sich implizit aber nicht
nur auf Preise, sondern beispielsweise auch auf Mengen oder Kapazitéiten2
einigen. Gerade in Markten, in denen Kapazititen einen entscheidenden Einfluss
auf den Wettbewerb haben (z.B. Luftfahrt, Tourismus, Chemie oder Papier),

1 So hat sich der Arbeitskreis Kartellrecht z.B. im Rahmen seiner Tagung am 24. September 2009
umfassend mit dem Thema beschiftigt. Siche auch die Beitrdge externer Sachverstindiger zu dieser
Fachtagung, z.B. Sicker, F.J. (2010)
Bindungswirkung der europiischen Praxis bei Ubernahme des SIEC-Tests in deutsches Recht®,
Wirtschaft und Wettbewerb, Heft 4, Seiten 370-377.

Entwicklung der europiischen Praxis aus deutscher Sicht und

> 5

Fur eine Diskussion der Bewertung von Kapazititen bei impliziter Kollusion siche beispielsweise
Kuhn, K. U. und J. Van Reenen, (2008) ,,Capacity constraints and irreversible investments:
defending against collective dominance in UPM Kymmene/Norske Skog/Haindl“, Centre for
Economic Performance, London School of Economics and Political Science, LLondon, UK. Fur
experimentelle Evidenz von impliziter Kollusion bei Mengenwettbewerb siche Suetens, Sigrid und
Jan Potters (2007), ,,Bertrand colludes more than Cournot”, Experimental Economics (10), Seiten
71-717.
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konnte kollusives Verhalten im Hinblick auf nicht-preisliche Faktoren eine
wichtige Rolle spielen. Entsprechend wiren ausfiihrlichere Hinweise, wie das
Bundeskartellamt solche Fille bewerten wiirde, wiinschenswert.’

Dartber hinaus fehlt im Leitfaden aus unserer Sicht eine klare Einordnung der
verschiedenen Faktoren, die implizite Kollusion férdern oder verhindern
konnten (z.B. Zahl der Anbieter und Verteilung der Marktanteile, Transparenz,
Markteintrittsschranken etc.), in den Gesamtzusammenhang. Die ausfiihrliche
Diskussion der verschiedensten Faktoren erweckt den Eindruck, dass alle
Aspekte nahezu gleichberechtigt nebeneinander stehen. Zwar erliutert das Amt
in Randziffer 85, dass es eine Gewichtung der , eznzelnen Marktstrukturfaktoren |...]
entsprechend ibrer Bedeutung im  fkonkreten Markt” vornehmen wird, und dass
»la]bhingig von den jeweiligen Marktverhdltnissen [...] einzelne Faktoren auf einem Markt
kaum relevant sein [kinnen|, wibrend sie anf einem anderen Markt ansschlaggebend fiir das
Ergebnis der Gesamtwiirdignng sind.” Dieser Hinweis erscheint uns allerdings nur
wenig aussagekriftig und nicht konkret genug. Der Leser wird in der Bewertung
und dem Zusammenspiel der einzelnen Faktoren im Leitfaden wenig geleitet, was
zu Verunsicherung fithren konnte. FEine grobe Klassifizierung der einzelnen
Kriterien und deren Verknipfung mit den zugrundeliegenden 6konomischen
Konzepten wiren aus unserer Sicht hilfreich.  Beispielsweise ist es aus
Okonomischer Sicht unwahrscheinlich, dass in einem Markt mit vielen
Marktteilnehmern und ohne Marktzutrittsschranken stabile implizite Kollusion
auftritt.  Eine Prifung weiterer Faktoren wie Symmetrie der Anbieter oder
Nachfragemacht wire in einem solchen Fall unnétig und wirde die
Gesamteinschitzung nicht grundlegend dndern.

Es wire aus unserer Sicht daher hilfreich, wenn das Bundeskartellamt eine
grundsitzliche Klassifizierung der Marktstrukturkriterien, beispielsweise in
Anlehnung an Rey', zumindest in Erwigung zichen wiirde. Rey unterteilt die
Kriterien zur Prifung der Wahrscheinlichkeit kollusiven Verhaltens in
notwendige, wichtige und andere Kiriterien. Eine ahnliche Klassifizierung im
Leitfaden wirde die Bewertungskriterien des Bundeskartellamts transparenter
machen und konnte Unternehmen und ihren Beratern den Gebrauch des
Leitfadens deutlich etleichtern.

3 Ein weiterer Aspekt, der im Leitfaden bei der Diskussion gemeinsamer Marktbeherrschung nicht
diskutiert wird, ist die Relevanz von Netzwerkeffekten bzw. Clubeffekten. Netzwerkeffekte treten
auf, wenn der Nutzen eines Produktes fiir den Verbraucher umso héher ist, je mehr andere Kunden
dieses Produkt ebenfalls verwenden. Typische Beispiele sind Mobiltelefone, PC-Betriebssysteme
oder auch soziale Netzwerke. In Mirkten, in denen Netzwerkeffekte auftreten, konnen die
Gewinne durch Abweichen von einer impliziten Kollusion gerade bei noch wachsenden Mirkten
sehr hoch sein, Bestrafungsmdglichkeiten sind dagegen in der Regel eingeschrinkt. Damit wird die
Aufrechterhaltung implizit kollusiven Verhaltens in solchen Mirkten aus 6konomischer Sicht
erschwert.

4 Rey (2003) “Collective Dominance and the telecommunications industry” in The Economics of
Antitrust and Regulation in Telecommunications, P. Buigues et P. Rey eds, Edward Elgar.
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Diskussion der mdglichen Auswirkungen vertikaler Zusammenschliisse

Die Diskussion moglicher Auswirkungen vertikaler Zusammenschlisse im
Leitfaden entspricht in weiten Teilen den Leitlinien der FEuropdischen
Kommission zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschlisse. Dies ist
zunichst zu begriiflen.

Bei genauerer Durchsicht fallt jedoch auf, dass das Amt in diesem Abschnitt des
Leitfadens ein eher pessimistisches Bild der méglichen Auswirkungen vertikaler
Zusammenschlisse zeichnet und vor allem darauf hinweist, welche Probleme
sich aus solchen Fusionen ergeben kénnten. Zwar wird in der Einleitung von
Abschnitt C angemerkt, dass vertikale Fusionen weniger direkt auf den
Wettbewerb  einwitken als hotizontale Zusammenschlisse und zu
Effizienzsteigerungen fithren konnen, die auch fiir Abnehmer und Verbraucher
von Vorteil sein konnen. Durch die Vermeidung von doppelten
Preisaufschligen konnen  vertikale Zusammenschliisse auflerdem eine
preisdimpfende Wirkung haben.” Diese Formulierungen sind jedoch deutlich
vorsichtiger und allgemeiner gehalten als die entsprechenden Abschnitte der EU-
Leitlinien. So enthalten die EU-Leitlinien zum Beispiel folgende, deutlich
stirkere Aussage: ,,Nichthorizontale Fusionen geben in der Regel weniger Anlass zu
Wetthewerbsbedenken als horizontale Fusionen.

Dariiber hinaus beschreiben die EU-Leitlinien weitaus detaillierter als der
Leitfaden des Bundeskartellamts, in welcher Form mdgliche Effizienzgewinne
durch nichthorizontale Fusionen bei der Bewertung eines Zusammenschlusses
beriicksichtigt werden sollten.” Entsprechende Erginzungen wiren aus unserer
Sicht auch im Leitfaden des Bundeskartellamts hilfreich.  Dies wurde
Unternehmen und ihren Beratern genauere Hinweise darauf geben, wie das Amt
bestimmte Zusammenhinge bewerten wiirde und welche Informationen die
Parteien zu den positiven Auswirkungen eines vertikalen Zusammenschlusses
vorbringen sollten, um mogliche Wettbewerbsbedenken entkriften zu kénnen.
Zum Beispiel wire es hilfreich, wenn das Amt genauer erliutern wiirde, welche
Informationen es zu erwarteten Kostensenkungen oder zur Vermeidung
doppelter Gewinnaufschlige nach der Fusion benétigen wiirde, um diese als
positive Wirkung der Transaktion zu akzeptieren. Dies erscheint umso wichtiger
als sich bei vertikalen Fusionen die potenziellen negativen Auswirkungen eines
Zusammenschlusses (z.B. eine Verstirkung der Position der fusionierenden
Parteien) auch aus Aspekten ergeben konnen, die sich tendenziell positiv fir
Verbraucher auswirken (z.B. der Wegfall von doppelten Gewinnaufschligen).

5 Leitfaden, Rz. 125-127.

6 Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse gemill der Ratsverordnung tiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (2008/C 265/07), Rz. 11.

-

1bid., Rz. 53-57 und 77.

Leitfaden des Bundeskartellamts zur
Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle



September 2011 | Frontier Economics 5

Generelle Nichtberticksichtigung von Effizienzen im Leitfaden

Im Zuge der Okonomisierung der Fusionskontrolle hat die Europiische
Kommission im Jahr 2004 die Effizienzeinrede eingefithrt.  Die sich
zusammenschlieBenden Unternehmen haben die Moglichkeit zu argumentieren,
dass potenzielle Schiden fiir den Verbraucher durch Effizienzsteigerungen
ausgeglichen wiirden. Fir die Effizienzeinrede gilt es kumulativ nachzuweisen,
dass die resultierenden Effizienzen sehr wahrscheinlich, als unmittelbare Folge
der Fusion und in nachweisbarer Form eintreten. AuBlerdem miissen Effizienzen
zumindest teilweise an die Verbraucher weitergegeben werden.”

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) berticksichtigt positive
Wirkungen eines Zusammenschlusses im Rahmen des § 36 Abs. 1, 1. Alt. GWB
ebenfalls.” Die darin geforderte ,,Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen™ kann
unter anderem durch zusammenschlussbedingte Effizienzvorteile erzielt werden.

Das Bundeskartellamt berticksichtigt mogliche Effizienzvorteile durch einen
Zusammenschluss in seinem Leitfaden aus unserer Sicht allerdings nur
unzureichend. Lediglich in Randziffer 186 des Abschnitt F zur
Abwigungsklausel ist vermerkt, dass die Anwendung der Klausel nur dann
rechtens ist, wenn die abzuwigenden (positiven) wettbewerblichen
Auswirkungen auf einem anderen Markt als dem durch den Zusammenschluss
direkt betroffenen eintreten. Ist dies nicht der Fall, dann seien ,,1 erbesserungen
bereits bei der Beurteilung dariiber zu beriicksichtigen, ob eine marktbeberrschende Stellung
entsteht oder verstirkt wird. Im Abschnitt des Leitfadens zur Beurteilung einer
marktbeherrschenden — Stellung  wird  allerdings nicht auf mdgliche

Verbesserungen der Marktbedingungen durch Effizienzgewinne eingegangen.

Es ist uns bewusst, dass die Bewertung von Effizienzen in einem auf dem
Marktbeherrschungsansatz basierenden Fusionskontrollsystem nicht
unproblematisch ist. Denn Effizienzen, die z.B. zu Kostenvorteilen fiir die
fusionierenden Parteien fihren, verbessern die Position des neu entstehenden
Unternehmens und kénnten damit streng genommen eine marktbeherrschende
Stellung verstirken oder entstehen lassen. Genau aus diesem Grund wire jedoch
eine Diskussion der BewertungsmaB3stibe des Bundeskartellamts bei Effizienzen
im Leitfaden aus unserer Sicht von groflem Mehrwert.

8 Verordnung (EG) Nr. 802/2004 der Kommission zut Durchfithrung der Verordnung (EG) Nr.
139/2004 des Rates tiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, Formblatt CO zur
Anmeldung eines Zusammenschlusses gemidB Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates, Anhang
1, Abschnitt 9.3 1 — iv.

9 Siche zum Beispiel Entscheidung des Bundeskartellamts im Fall Iesy (Apollo)/Ish (B7 — 22/05 -
Rz. 203ff.).
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