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Stellungnahme zum Entwurf des Leitfadens zur Marktbeherrschung in der Fusions-
kontrolle vom 21. Juli 2011

Sehr geehrte Damen und Herren,

fur die Moglichkeit zu dem oben genannten Entwurf Stellung nehmen zu kénnen, danken wir
Ihnen.

Insgesamt begrufRen wir die komprimierte Darstellung der Praxis des Bundeskartellamtes zur
Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle. Positiv in diesem Zusammenhang ist insbesonde-
re die haufige Betonung der notwendigen Einzelfallabwagung, u. a. im Hinblick auf die nicht
starre sondern flexibel zu betrachtende Marktbeherrschungsgrenze von 30 % der Marktantei-
le. Dennoch haben wir einige allgemeine und zu einzelnen Randziffern konkrete Anmerkun-
gen.

Allgemein halten wir fest, dass insbesondere Kooperationen und Fusionen im genossen-
schaftlichen Bereich kritisch durchleuchtet werden. Hier wiirden wir uns wiinschen, dass als
Prufkriterium ein starkeres Augenmerk auf das adaquate Gegengewicht zu anderen starken
Marktteilnehmern auf der jeweiligen Marktgegenseite (Einkauf oder Verkauf) gelegt wiirde,
wenn durch die Kooperation oder Fusion insgesamt positive Auswirkungen auf den relevanten
Wetthbewerb erreicht werden kénnen. Dieses Prufkriterium sollte in den Leitfaden auch Ein-
gang finden.

Dariuiber hinaus waren konkrete Beispielfélle zur Erleichterung der tatsachlichen Auslegung
begruf3enswert, um die teils theoretischen Ausfiuihrungen zu ergéanzen.

Weitere Anmerkungen haben wir zu folgenden Randziffern:

Zum einem wird unter Randziffer 47 auf die Verflechtung mit anderen Unternehmen Bezug
genommen. Hier wird die Aussage des BGH-Beschlusses vom 19. Dezember 1995, dass zur
Beurteilung der Marktstellung samtliche Verflechtungen rechtlicher, wirtschaftlicher, personel-
ler oder finanzieller Art ein relevanter Faktor sein kdnnen, losgeldst in den Raum gestellt.
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Wir wirden uns wiinschen, dass auch hier noch einmal betont wird, dass diese Frage der Ver-
flechtung auRerhalb der Verbundklausel kein alleiniger relevanter Faktor fur die Marktstellung
ist, sondern allenfalls ergdnzend in die Gesamtbetrachtung einbezogen werden kann. Dieses
gilt insbesondere, da der BGH-Beschluss seinerzeit das erstinstanzliche Urteil aufgehoben
und zur weiteren Sachverhaltsaufklarung und Entscheidung zuriickverwiesen hat. Eine ab-
schlieRende Entscheidung ist jedoch nicht mehr ergangen. Der Beschluss des BGH betrifft die
Verbindung zwischen Primargenossenschaften und Zentralgenossenschaften und wird von
uns insoweit kritisch gesehen, als durchaus ein intensiver Wettbewerb zwischen Priméarge-
nossenschaften und Zentralgenossenschaften bestehen kann. Insofern wéare eine Relativie-
rung der Aussage einschlie3lich einer weiteren Offnung fir eine Einzelfallpriifung wiin-
schenswert.

Der in Randziffer 84 getroffenen Aussage widersprechen wir ausdricklich. Trotz Rechtspre-
chung des OLG Dusseldorf wird die Einschrankung des Amtsermittlungsgrundsatzes nicht
akzeptiert, sondern es sollen, obwohl von einer Beweislastumkehr auszugehen ist, kontra
Rechtsprechung weitere Ermittlungen durch das Bundeskartellamt angestellt werden. Dieser
Ermittlungsvorbehalt fihrt zur Aufweichung der Rechtssicherheit, die qua Rechtsprechnung
mit der Einschrankung geregelt ist und ist damit nicht akzeptabel.

Die in Randnummer 98 zur Darlegung geringer Markttransparenz genannten Beispiele, insbe-
sondere die aus dem Verfahren BayWa / NSP zitierten ,Naturprodukte®, liefern unseres Erach-
tens keine zwingende Begrindung. Ein Markt, der gerade durch diese Parameter gekenn-
zeichnet ist, ist nicht ,intransparent”; der Markt zeichnet sich gerade durch diese Gegebenhei-
ten, namliche schwankende Preise, aus.

Des Weiteren wird ab den Randziffern 180 ff. noch einmal intensiv auf die Abwagungsklausel
von 8 36 Abs. 1 2. HS GWB eingegangen. In Erganzung zu den Ausfihrungen wére es win-
schenswert, dass auch die Aussagen der Gesetzesbegrindung aus dem Jahre 1998 heran-
gezogen und zitiert wirden. Die Gesetzesbegriindung zum Erhalt der Abwagungsklausel nach
§ 36 Abs. 1 2. HS GWB hat betont, dass eine schwache Marktstellung auf den Absatzmarkten
bereits gentigt, um eine mdgliche Marktbeherrschung auf Erfassungsmarkten zu Gberwiegen.
Seinerzeit erging der Hinweis, dass ,besonders vor dem Hintergrund einer wachsenden Kon-
zentration auf der Nachfrageseite (Lebensmitteleinzelhandel) auch auf den regional oft sehr
begrenzten landwirtschaftlichen Erfassungsmarkten Zusammenschlisse mdglich sein mis-
sen, um Wetthewerbsnachteile auf den Absatzmarkten auszugleichen”. Diese Gesetzesbe-
grindung sollte aus unserer Sicht bei der zitierten Abwagungsklausel ebenfalls Berticksichti-
gung finden.

Freundliche GriiRe
Deutscher Raiffeisenverband e.V.
In Vertretung

2 dude

Birgit Buth



