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Vorwort

[1.] GemaR § 44 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)?! legt die Monopolkommission der
Bundesregierung ihr Einundzwanzigstes Hauptgutachten vor mit dem Titel

XXI. Hauptgutachten, Wettbewerb 2016

[2.] Das Hauptgutachten besteht wie bisher aus einem Kapitel, in dem in klrzerer Form unterschiedliche aktuelle wett-
bewerbspolitische Themen behandelt werden, drei Kapiteln zur Konzentrationsentwicklung und zur Wirdigung der
Amtspraxis der Kartellbehdrden sowie einem weiteren Kapitel, in dem die Monopolkommission ausfihrlich zu einem
aus ihrer Sicht wichtigen aktuellen Thema Stellung nimmt. In diesem Hauptgutachten ist das die Digitalisierung her-
kdmmlicher Markte im Rahmen der sogenannten Sharing Economy und der Finanzmarkte. Die Monopolkommission
knlpft damit an Themenschwerpunkte des XX. Hauptgutachtens, dass sich ausfthrlich mit dem Wettbewerb auf Fi-
nanzmarkten und in einem kirzeren Kapitel mit dem Wettbewerb auf Taximéarkten befasst hatte sowie an ihr Sonder-
gutachten 68 zum Wettbewerb auf digitalen Markten an.

[3.] Kapitel | behandelt aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik

e Am 1.Juli 2016 hat das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie den Referentenentwurf fir ein Neun-
tes Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (9. GWB-AndG) vorgelegt. Der
Referentenentwurf enthalt drei Schwerpunkte: die Anpassung des Gesetzes an die Digitalisierung der Wirt-
schaft, die Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU im Hinblick auf die Geltendmachung von Schadensersatz-
anspriichen durch Geschadigte sowie die buRgeldrechtliche Haftung im Konzern und bei der Rechtsnach-
folge. Die Monopolkommission begrifit im Wesentlichen die Vorschldge zur Anpassung der Missbrauchsre-
geln. Eine Erweiterung der fusionskontrollrechtlichen Aufgreifkriterien um einen Transaktionswert hatte sie
in ihrem Sondergutachten 68 angeregt. Die Erweiterung der Mdglichkeiten von Pressekooperationen kdnnte
aus ihrer Sicht genutzt werden, um den Schutz der Meinungsvielfalt genauer vom Wettbewerbsschutz abzu-
grenzen. Die Umsetzung der Schadenersatzrichtlinie dirfte es Kartellgeschadigten zuklinftig erleichtern, ihre
Schadenersatzforderungen geltend zu machen und somit die Kartellrechtsdurchsetzung verbessern. Dieser
Effekt konnte durch gezielte Anpassungen des Referentenentwurfs nach Auffassung der Monopolkommission
noch verstirkt werden. Die Regelungen zur BuRgeldhaftung fiihren in der Sache zur weitgehenden Uber-
nahme des EU-Unternehmensbegriffs in das deutsche Recht und setzen insofern eine Empfehlung der Mo-
nopolkommission in ihrem Sondergutachten 72 um. Die vorgeschlagene neue Regelung zur Verbesserung der
Zusammenarbeit der Kartellbehérden mit den Landesmedienanstalten, der Kommission zur Ermittlung der
Konzentration im Medienbereich (KEK) und den Datenschutzbehorden dirfte die Zusammenarbeit von Kar-
tell- und Datenschutzbehorden vereinfachen und kann dazu beitragen, die Medienkonzentrationskontrolle
zu effektivieren.

e In Anbetracht des wachsenden Luftverkehrs und begrenzter Moglichkeiten zum Ausbau von Flughafen
kommt der effizienten Nutzung vorhandener Flughafenkapazitdten eine wichtige Rolle fir den Luftverkehrs-
standort Deutschland zu. Vor diesem Hintergrund empfiehlt die Monopolkommission die Festlegung von
Flughafenentgelten einer zentralen Behorde zu Gbergeben und Liberalisierungsprozess auf dem Markt fur
Bodenverkehrsdienste konsequent weiterzufiihren.

e Die zentrale Vermarktung von Sportlbertragungsrechten wirft wegen der damit einhergehenden potenziell
wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen 6konomische und kartellrechtliche Fragen auf. In Anlehnung an den
aktuellen Beschluss des Bundeskartellamtes zur Zentralvermarktung der Bundesliga-Ubertragungsrechte hat
sich die Monopolkommission mit den Besonderheiten des Marktes fur Sportibertragungsrechte auseinan-
dergesetzt. Die Analyse geht auf die relevanten Produkte, die Marktabgrenzung, die moglichen Wettbewerbs-
beschrankungen und damit moglicherweise verbundene Effizienzen ein. Die Monopolkommission empfiehlt
eine klare gesetzliche Definition der Ubertragungsrechte und eine eindeutige Zuweisung der Rechte an die
entsprechenden Rechteinhaber. Sie rat dazu, bei kiinftigen Beurteilungen von Zentralvermarktungsmodellen

1 BGBI. I S. 2014. Ein Auszug aus dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen (§§ 44 bis 47 GWB) ist im Anhang des Gut-
achtens (Teil C) abgedruckt.
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Zuschauerbefragungen starker zu berlcksichtigen und international allgemeine Prifungsmalistdbe festzule-
gen.

[4.] Kapitel Il des Hauptgutachtens enthélt eine Fortschreibung der Analyse der aggregierten Unternehmenskonzent-
ration. Die Monopolkommission erfasst die nach inlandischer Wertschopfung hundert groRten Unternehmen in der
Bundesrepublik Deutschland im Jahr 2014 und stellt die Summe der inldndischen Wertschépfung dieser Unternehmen
der gesamtwirtschaftlichen VergleichsgroRe gegentber. In Verbindung mit einer Betrachtung der Verflechtungen zwi-
schen den GroRunternehmen zeigt sich, dass die branchenlbergreifende Unternehmenskonzentration in Deutschland
leicht rucklaufig ist.

[5.] In Kapitel Il setzt die Monopolkommission die im Achtzehnten Hauptgutachten begonnene Untersuchung zur Ent-
wicklung und Wirkung von Unternehmensverflechtungen durch kapitalmaRige Minderheitsbeteiligungen in EU-Mit-
gliedstaaten (zuziglich Norwegen und der Schweiz) fort. In diesem Zusammenhang wird auch der Rolle nicht-kontrol-
lierender Minderheitsbeteiligungen im Rahmen einer moglichen Erweiterung des Anwendungsbereichs der europai-
schen Fusionskontrollverordnung nachgegangen. Dariber hinaus wird erstmalig die Bedeutung institutioneller Inves-
toren — wie etwa Bankengruppen, Versicherungen, Vermogensverwaltungen und Investmentfonds — fir den Wettbe-
werb zwischen deren Portfoliounternehmen untersucht. Die Monopolkommission sieht derzeit keinen dringenden Be-
darf zur Erweiterung des Anwendungsbereichs der europaischen Fusionskontrolle auf nicht-kontrollierende Minder-
heitsbeteiligungen zwischen horizontal oder vertikal verflochtenen Unternehmen. Sie regt jedoch an, indirekten Un-
ternehmensverflechtungen Uber Minderheitsbeteiligungen institutioneller Anleger zukinftig mehr Aufmerksamkeit
beizumessen, da mogliche wettbewerbsverzerrende Effekte nicht auszuschlieBen sind.

[6.] In Kapitel IV wiirdigt die Monopolkommission die kartellrechtliche Entscheidungspraxis im Berichtszeitraum des
Gutachtens. Das betrifft in erster Linie das deutsche Kartellrecht mit der Anwendung der Vorschriften zum Kartellver-
bot, zur Missbrauchsaufsicht Uber marktbeherrschende Unternehmen und zur Fusionskontrolle. Einen zweiten
Schwerpunkt bilden die Ausflihrungen zur Entscheidungspraxis der europdischen Fusionskontrolle. Neben der amtli-
chen Entscheidungspraxis werden auch Gerichtsentscheidungen in die Betrachtung mit einbezogen, soweit sie im
Sinne des gesetzlichen Auftrags der Monopolkommission fur die Berichterstattung relevant sind. Des Weiteren be-
schaftigt sich die Monopolkommission eingehend mit der Ex post-Evaluation von Entscheidungen von Wettbewerbs-
behdrden. Sie zeigt die Vor- und Nachteile relevanter Evaluationsmethoden exemplarisch anhand der bisherigen An-
wendungspraxis der Behdrden unter BerUcksichtigung des aktuellen Stands wissenschaftlicher Erkenntnisse auf.

[7.] In Kapitel V diskutiert die Monopolkommission neuere Entwicklungen im Bereich der digitalen Okonomie. Zum
einen beschaftigt sie sich mit der Sharing Economy und den von dieser ausgehenden Wettbewerbswirkungen. In die-
sem Zusammenhang geht sie naher auf Vermittlungsdienste fir Fahrdienstleistungen sowie Vermittlungsdienste fur
die kurzzeitige Vermietung von Privatunterkiinften ein. Aufbauend auf ihrer Analyse unterbreitet sie Regulierungs-
empfehlungen zur Gewahrleistung eines fairen Wettbewerbs zwischen Unternehmen der Sharing Economy und tradi-
tionellen Anbietern. Zum anderen untersucht die Monopolkommission die Entwicklung der Digitalisierung auf den
Finanzmarkten. Sie konzentriert sich dabei auf neue Geschaftsmodelle, die in den Wettbewerb zum herkdmmlichen
Angebot von Finanzdienstleistungen treten, insbesondere sogenannte Finanztechnologie- bzw. FinTech-Dienste. Im
Falle einer Anpassung der gesetzlichen und behérdlichen Regulierung sollte das Augenmerk insbesondere darauf lie-
gen, die Entwicklung von Standards und zueinander kompatiblen Losungen zu fordern. AuBerdem sind die Auswirkun-
gen regulatorischer MalRnahmen auf grenziberschreitende Angebote zu beachten.

[8.] Zur Vorbereitung des XXI. Hauptgutachtens war die Monopolkommission wieder auf die Mitarbeit und den fach-
lichen Rat von Sachverstandigen aus den verschiedensten Bereichen angewiesen. Die Kommission dankt allen im Gut-
achten genannten Wissenschaftlern sowie Angehdrigen von Behdrden, Unternehmen und Verbanden fir ihre Unter-
stitzung.

[9.] Der Prasident des Bundeskartellamtes, Herr Andreas Mundt, die Vizeprasidenten Herr Dr. Peter Klocker, ab Sep-
tember 2015 Herr Prof. Dr. Konrad Ost, LL.M. sowie die zustandigen Beamten aus den Beschlussabteilungen und der
Grundsatzabteilung haben zu den Vorarbeiten maRgeblich beigetragen. Sie haben der Monopolkommission und ihren
wissenschaftlichen Mitarbeitern in gemeinsamen Sitzungen und zahlreichen Einzelgesprachen Gelegenheit zur Eror-
terung der Entscheidungspraxis wie auch allgemeiner wettbewerbspolitischer Fragestellungen gegeben.
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[10.] Die Unternehmen aus dem Berichtskreis der Untersuchungen zur aggregierten Konzentration stellten mit teil-
weise erheblichem Aufwand Jahresabschlussdaten fiir ihre inldndischen Konzernteile zusammen. Das Bundeskartell-
amt lieferte der Monopolkommission Angaben zur Beteiligung der ,, 100 GroSten” an den gemals § 39 GWB vor dem
Vollzug anzumeldenden Zusammenschlissen sowie an der Anzahl der Freigabeentscheidungen. Ferner Gbermittelte
das Bundeskartellamt aktuelle Informationen zu den Untersagungsfallen. Das Statistische Bundesamt stellte der Mo-
nopolkommission gesamtwirtschaftliche Daten zu der Anzahl der Beschéftigten, den Branchenumsatzen sowie der
Wertschopfung zur Verfligung.

[11.] Im Rahmen der Vorbereitung der Stellungnahme zur Flughafenregulierung haben die Monopolkommission und
Mitarbeiter des wissenschaftlichen Stabs Gesprache gefihrt mit:

e \Vertretern des Verbandes der Fluggesellschaften (BDF)

e Alexander Holzrichter (Deutsche Lufthansa)

e Ramona Klopfer (Deutsche Lufthansa)

e Stephan Weidenhiller (Thomas Cook/Condor)

e Hermann Lindner (Air Berlin)

e \Vertretern des Verbandes der Flughafen (ADV)

e  Franziska Wagner (Flughafen Berlin Brandenburg)

e Klaus Knopfle (Vereinigung der Dienstleister an Deutschen Flughafen e. V.)
e \Vertretern des Bundesministeriums fur Verkehr und digitale Infrastruktur
e Henriette Peucker

e  Prof Dr. Hans-Martin Niemeier (Hochschule Bremen)

e  Prof. Dr. Frank Fichert (Hochschule Worms)

[12.] Im Rahmen der Vorbereitung der Stellungnahme zur wettbewerblichen Bedeutung institutioneller Investoren im
Rahmen von Kapitel Il haben die Monopolkommission und Mitarbeiter des wissenschaftlichen Stabs Gesprache ge-
fihrt mit:

e Bundesverband Investment und Asset Management e. V. (BVI)
e Deutscher Investor Relations Verband (DIRK)
e Henning Gebhardt (Deutsche Asset Management)

[13.] Mit Vertretern der Europdischen Kommission — dem Generaldirektor der Generaldirektion Wettbewerb, Herrn
Johannes Laitenberger, Herrn Rainer Wessely, Herrn Thomas Kramler und Herrn Ulrich von Koppenfels — hat die Mo-
nopolkommission Gber Themen der europdischen Fusionskontrolle, die Wettbewerbsentwicklung auf digitalen Mark-
ten sowie die Offnung von Taximéarkten gesprochen.

[14.] Im Rahmen der Vorbereitung ihrer Stellungnahme zur 9. GWB-Novelle hat die Monopolkommission zu Fragen
der Fusionskontrolle schriftliche Stellungnahmen von folgenden Institutionen eingeholt:

e dem Bundesverband deutsche Startups e. V.
e der Senatorin flr Wirtschaft, Technologie und Forschung in der Berliner Landesregierung

AuBerdem hat sie zu diesem Thema Gesprache mit Vertretern des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie
und anderer 6ffentlicher Institutionen gefiihrt.
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[15.] Zur Vorbereitung der Stellungnahme zur Sharing Economy hat die Monopolkommission mehrere Verbande, In-
stitutionen und Marktteilnehmer schriftlich befragt. Stellung genommen haben:

e Airbnb Germany GmbH

e Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur
e Deutscher Hotel- und Gaststattenverband e. V.

e Deutscher Industrie- und Handelskammertag e. V.

e Deutscher Stadte- und Gemeinbund

e Deutscher Stadtetag

e Deutscher Taxi- und Mietwagenverband e. V.

e Deutscher Tourismusverband e. V.

e Hotelverband Deutschland e. V.

e Taxi Deutschland Servicegesellschaft fur Taxizentralen eG
e Taxiverband Deutschland e. V.

e UberB.V.

e Verbraucherzentrale Bundesverband e. V.

e Wimdu GmbH

[16.] Im Nachgang zum Sonderkapitel zu den Wettbewerbsverhaltnissen auf den Finanzmarkten im Zwanzigsten
Hauptgutachten und zur Vorbereitung des in diesem Gutachten vorgelegten Abschnitts zur Digitalisierung auf den
Finanzmarkten hat die Monopolkommission schriftliche Stellungnahmen der folgenden Institutionen eingeholt:

e Bundesministerium der Finanzen

e L3nderministerien der Finanzen

e Deutsche Bundesbank

e Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht

e Bundesverband deutsche Banken (Bankenverband e. V., BdB)
e Bundesverband der Volks- und Raiffeisenbanken e. V. (BVR)

e Deutscher Sparkassen- und Giroverband e. V. (DSGV)

AuRerdem haben Vertreter der Monopolkommission im Rahmen eines fortgesetzten Austauschs zur Wettbewerbs-
entwicklung auf den Finanzmaérkten Gesprache mit Vertretern der Europdischen Kommission, der Deutschen Bundes-
bank, des Bundeskartellamtes und von einzelnen Finanzdienstleistern gefihrt.

[17.] Am 17. Mérz 2016 ist Herr Prof. Dr. Daniel Zimmer, LL.M. als Vorsitzender und als Mitglied der Monopolkommis-
sion zurtickgetreten. Anlass fur den Rucktritt war die Entscheidung des Bundesministers fir Wirtschaft und Energie,
die Ministererlaubnis gemaRk § 42 GWB im Fall des Zusammenschlusses Edeka/Kaiser’s Tengelmann unter Nebenbe-
stimmungen zu erteilen.? Die Ministererlaubnis sei im vorliegenden Fall, so Zimmer in seiner Begriindung, unter Ge-
meinwohlaspekten die schlechteste aller Losungen und eine duRerst problematische wirtschaftspolitische Entschei-

2 Vgl. BMWi, Entscheidung vom 9. Marz 2016, | B 2 — 22 08 50/01.
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dung. Die Monopolkommission habe einstimmig das Gegenteil empfohlen; unter diesen Umstdnden sei eine Fortfih-
rung seiner Tatigkeit in der Monopolkommission nicht mehr sinnvoll.> Herr Prof. Zimmer wurde zum 1. Juli 2008 Mit-
glied der Monopolkommission und fiihrte diese als ihr Vorsitzender ab dem 1. Juli 2012. Die Monopolkommission
bedankt sich bei ihm fir die aulerordentlich engagierte und wertvolle Arbeit.

[18.] Die Monopolkommission hat am 18. Mérz 2016 aus ihrer Mitte Herrn Prof. Achim Wambach, Ph.D. als neuen
Vorsitzenden gewdhlt. Mit Wirkung zum 1. Juli 2016 hat der Bundesprasident der Bundesrepublik Deutschland
Herrn Prof. Dr. Jirgen Kiihling, LL.M. von der Universitat Regensburg zum Mitglied der Monopolkommission ernannt.
Seine Amtsperiode dauert bis zum 30. Juni 2020. Herr Prof. Kiihling war an der Erarbeitung des vorliegenden Haupt-
gutachtens nicht beteiligt. Fir jeweils eine weitere Amtsperiode der Monopolkommission vom 1. Juli 2016 bis zum 30.
Juni 2020 berufen wurden Frau Dagmar Kollmann und Frau Dr. Angelika Westerwelle. Die Amtszeiten von Herrn Dr.
Thomas Nocker und Herrn Prof. Achim Wambach, Ph.D. als Mitglieder der Monopolkommission enden jeweils am 30.
Juni 2018.

[19.] Die Vorarbeiten zu diesem Zweijahresgutachten und zu den Sondergutachten in dieser Berichtsperiode wurden
von den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Monopolkommission geleistet. Dem wissenschaftlichen Stab gehérten
in diesem Zeitraum Herr Dr. Klaus Holthoff-Frank als Generalsekretar, Frau Dr. Juliane Scholl als Geschéaftsfihrerin so-
wie Herr Dr. Marc Bataille, Herr Dr. Oliver Bischoff, Frau Katja Greer, Frau Xenia Lockmann, Herr Daniel Richter, Frau
Dr. Julia Rothbauer, Herr Dr. Per Rummel, LL.M., Herr Nils-Peter Schepp, Herr Dr. John Weche und Herr Dr. Thomas
Weck, LL.M. an. Bis zu ihrem Ausscheiden mitgewirkt haben zudem Herr Dr. Achim Buchwald und Herr Dr. Alexander
Steinmetz. Bei der Erstellung des Gutachtens haben auRerdem Frau Marion Schadowski und Frau Elke Windscheidt
mitgewirkt. Die Monopolkommission dankt allen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern fir die geleistete Arbeit, die ins-
besondere in der Schlussphase des Gutachtens weit Uber die Erflllung der Dienstpflichten hinausgegangen ist.

Bonn, den 20. September 2016

Achim Wambach

Dagmar Kollmann Jurgen Kihling Thomas Nocker Angelika
Westerwelle

3 Vgl. Zimmer, D., Personliche Presseerklarung vom 17. Marz 2016, http://www.monopolkommission.de/index.php/de/home-

page/ 84-pressemitteilungen/312-ruecktritt-des-vorsitzenden-der-monopolkommission-wegen-ministererlaubnis-fuer-edeka-
kaiser-s-tengelmann, Abruf am 17. Méarz 2016.
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Kurz gefasst

Das Gesetzgebungsverfahren zur Neunten GWB-Novelle dauert derzeit noch an. Am 1. Juli 2016 hat das Bundesminis-
terium fur Wirtschaft und Energie einen Referentenentwurf fiir ein Neuntes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (9. GWB-AndG) vorgelegt, der nun als Ausgangspunkt fiir die Abstimmung innerhalb
der Regierung und die parlamentarische Debatte dienen wird. Die Monopolkommission untersucht in diesem Kapitel
die einzelnen Regelungsvorschlage des Referentenentwurfs. Aus der Analyse ergeben sich Empfehlungen, wo und wie
die geplanten Regelungen im Gesetzgebungsverfahren noch verbessert werden kénnen.

Ein Schwerpunkt des Referentenentwurfs bildet die Anpassung an die voranschreitende Digitalisierung der Wirtschaft.
Der Entwurf sieht Anderungen bei der Fusionskontrolle und Missbrauchsaufsicht, Erleichterungen bei Pressekoopera-
tionen sowie Mdglichkeiten zu einer verbesserten behoérdlichen Zusammenarbeit vor. Die Monopolkommission hatte
sich bereits in ihrem Sondergutachten 68 zu Wettbewerbsproblemen auf digitalen Markten geduRert und eine Reihe
von Empfehlungen erarbeitet. Der Referentenentwurf greift unter anderem ihren Vorschlag auf, den Anwendungsbe-
reich der Fusionskontrolle zu erweitern und sich dabei am Wert der Transaktion zu orientieren. Dadurch werden
Schutzllicken der Fusionskontrolle geschlossen, die nach geltender Rechtslage dadurch entstehen, dass die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen bestimmte Umsatzschwellen erreicht haben missen, damit eine Kontrollmog-
lichkeit seitens der Kartellbehorden eroffnet ist. Das neue Aufgreifkriterium ist nach Auffassung der Monopolkommis-
sion auch so formuliert, dass keine Gefahr besteht, die Entwicklung deutscher Start-ups zu behindern. Die geplanten
Anderungen im Bereich der Missbrauchsaufsicht sind nach Ansicht der Monopolkommission vertretbar. Kritischer be-
wertet sie die Erleichterung von Kooperationsmaoglichkeiten im Pressesektor. Allerdings durfte der Anwendungsbe-
reich der geplanten Regelung wegen des Vorrangs des europdischen Wettbewerbsrechts eng begrenzt bleiben. Positiv
zu beurteilen ist hingegen die vorgesehene Moglichkeit des Datenaustauschs zwischen Kartellbehérden einerseits und
Datenschutzbehdrden sowie Landesmedienanstalten andererseits.

Ein weiterer zentraler Inhalt des Referentenentwurfs ist die Umsetzung der europaischen Schadenersatzrichtlinie in
das deutsche Recht. Die Schadenersatzrichtlinie zielt darauf ab, die Durchsetzung von Schadenersatzklagen durch Kar-
tellgeschadigte zu erleichtern und so die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts zu verbessern. AuRerdem sollen durch
die Regelungen der Richtlinie die 6ffentliche und private Rechtsdurchsetzung koordiniert werden. Die Monopolkom-
mission analysiert in diesem Kapitel, wo im deutschen Recht Umsetzungsbedarf besteht. Unter Berlcksichtigung des
Referentenentwurfs stellt sie dar, wie die Regelungen der Richtlinie so umgesetzt werden kdnnen, dass ein 6konomisch
sinn-volles und konsistentes Regelungssystem entsteht. Mit der Offenlegung von Beweismitteln, der Verjahrung, der
gesamt-schuldnerischen Haftung, der Abwalzung des Preisaufschlags und der Ermittlung des Schadensumfangs wer-
den Themen behandelt, die im Zivilverfahren von hochster praktischer Relevanz sind. Die Monopolkommission geht
aulerdem der Frage nach, ob der in der Richtlinie verwendete Begriff des ,Unternehmens” im Widerspruch zu den
Haftungsgrundsatzen des deutschen Zivilrechts steht. Abschliefend macht die Monopolkommission Empfehlungen
zur Starkung des kollektiven Rechtsschutzes im Wettbewerbsrecht.

Weiterhin sieht der Referentenentwurf vor, dass die bufRgeldrechtliche Haftung fur KartellrechtsverstofRe im deutschen
Recht weiter an die Haftungsgrundséatze des europdischen Rechts angeglichen wird. Eine Abkehr vom einheitlichen
Regelungssystem des deutschen Buligeldrechts soll nach dem Entwurf vermieden werden. In der Sache fihrt die vor-
geschlagene Rechtsanderung allerdings dazu, dass die buRgeldrechtliche Haftung fur KartellrechtsverstoRe weitge-
hend auf das Unternehmen als wirtschaftliche Einheit erstreckt wird. Die Rechtsanderung entspricht insofern einer
Empfehlung im Sondergutachten 72 der Monopolkommission und ist aus ihrer Sicht zu begriien.

Im Referentenentwurf finden sich Platzhalter flir eine mogliche Anpassung der Regelungen zum Anzapfverbot und zu
dem Verbot von Untereinstandspreisen im Lebensmitteleinzelhandel. Die Monopolkommission spricht sich fir eine
Aufhebung des Kausalitatserfordernis beim Anzapfverbot und gegen eine Entfristung des Untereinstandspreisverbots
flr Lebensmittel aus. Auch eine Definition von Untereinstandspreisen im Gesetz sieht sie kritisch.
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Referentenentwurf zur 9. GWB-Novelle

1. Das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie hat am 1. Juli 2016 einen Referentenentwurf fiir ein Neuntes
Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen (9. GWB-AndG) vorgelegt.! Der Referenten-
entwurf dient der Umsetzung der européischen Schadenersatzrichtlinie, die bis zum Jahresende 2016 zu erfolgen hat.?
Daneben enthélt er Anderungen in verschiedenen Bereichen des deutschen Kartellrechts, mit denen auch mehrere
Empfehlungen der Monopolkommission umgesetzt werden.? Mit Blick auf die zunehmende Digitalisierung der Wirt-
schaft sieht der Referentenentwurf insbesondere Anpassungen der Missbrauchs- und der Fusionskontrolle vor.* Wei-
tere Regelungen sollen verbliebene Rechtsliicken im Bereich der Konzernhaftung und Rechtsnachfolge bei kartellrecht-
lichen GeldbuRen schlieBen.> In Umsetzung des Koalitionsvertrages enthalt der Referentenentwurf auRerdem neue
Regelungen zur kartellrechtlichen Behandlung von Kooperationen von Presseunternehmen.® SchlieRlich trifft er eine
Regelung zur Verbesserung der Zusammenarbeit der Kartellbehérden mit den Landesmedienanstalten, der Kommis-
sion zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) und den Datenschutzbehorden. Die Monopolkommis-
sion nimmt im Folgenden zu den Neuregelungen Stellung.”

2. Die Monopolkommission wiirdigt zundchst die Neuregelungen zur Anpassung an die Digitalisierung (Abschnitt 1),
thematisch untergliedert in die Bereiche der Missbrauchsaufsicht (Abschnitt 1.1), der Fusionskontrolle (Abschnitt 1.2),
der Behandlung von Pressekooperationen (Abschnitt 1.3) und der behordlichen Zusammenarbeit (Abschnitt 1.4). Im
Anschluss analysiert sie die Regelungsvorschldge zur Umsetzung des EU-Rechts in Bezug auf Schadenersatzklagen (Ab-
schnitt 2) und die Erweiterung der Haftung auf das Unternehmen bei Kartellrechtsverletzungen (Abschnitt 3).

1 Anpassung an die Digitalisierung

3. Ein Schwerpunkt des Referentenentwurfs (Ref-E) liegt auf der Anpassung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) an die voranschreitende Digitalisierung der Wirtschaft. Die damit einhergehende Entwicklung
neuer internet- und datenbasierter Geschaftsmodelle mit erkennbaren Konzentrationstendenzen in bestimmten Ge-
schaftsfeldern habe einen gewissen Anpassungsbedarf im GWB erkennen lassen. Im Hinblick auf die zunehmende
Digitalisierung der Wirtschaft sollen durch die 9. GWB-Novelle eine wirksame Fusionskontrolle und der Schutz vor
Missbrauch von Marktmacht sichergestellt werden. Die Novelle soll dartber hinaus den Handlungsspielraum von Pres-
seunternehmen angemessen erweitern. SchlieRlich sollen die Méglichkeiten der behérdlichen Zusammenarbeit zwi-
schen den Kartellbehorden einerseits und den Datenschutzbeauftragten von Bund und Léandern sowie den Landesme-
dienanstalten und der KEK andererseits verbessert werden ®

1.1 Sicherstellung einer effektiven Missbrauchskontrolle

4. Der Gewahrleistung einer effektiven Missbrauchskontrolle soll die gesetzliche Klarstellung, dass ein Markt auch bei
einer unentgeltlichen Leistungsbeziehung bestehen kann, dienen. Daneben ist die Aufnahme von Kriterien zur Bewer-

1 BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (9. GWB-AndG), http://www.bmwi.de/DE/Themen/wirtschaft,did=772498.html, Abruf am 5. Juli 2016.

2 Richtlinie 2014/104/EU des europdischen Parlaments und des Rates vom 26. November 2014 (iber bestimmte Vorschriften fiir
Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der
Mitgliedstaaten und der Europaischen Union, ABI. vom 5. Dezember 2014 L 349/1. Dazu §§ 33 bis 33h, 89b bis 89e des Refe-
rentenentwurfs.

3 Sjehe insbesondere Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte, Baden-
Baden 2015; Sondergutachten 72, Strafrechtliche Sanktionen bei KartellverstoRen, Baden-Baden 2015.

4 §§18, 35 bis 39, 43a GWB in der Fassung des Referentenentwurfs.
> §§81 bis 81b, 186 GWB in der Fassung des Referentenentwurfs.

6§30 GWB in der Fassung des Referentenentwurfs; dazu: Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU
und SPD, S. 13; https://www.cdu.de/sites/default/files/media/dokumente/koalitionsvertrag.pdf, Abruf am 5. Juli 2016.

7 §50c GWB in der Fassung des Referentenentwurfs.

8 BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, a. a. 0., S. 1, 36 ff.
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tung der Marktstellung von Unternehmen geplant, welche bei Vorliegen mehrseitiger Markte und Netzwerke beson-
ders zu bericksichtigen seien. Zudem ist eine Evaluation der neuen Vorschriften durch das Bundesministerium flr
Wirtschaft und Energie vorgesehen.®

5. § 18 Abs. 2a Ref-E enthalt eine Klarstellung, wonach ein Markt auch bei einer unentgeltlichen Leistungsbeziehung
bestehen kann. Laut der Begriindung zum Referentenentwurf werden somit Geschaftsmodelle erfasst, bei denen Leis-
tungen unentgeltlich angeboten werden, wie dies haufig bei mehrseitigen Markten der Fall sei. Eine Trennung der
unentgeltlichen von der entgeltlichen Seite bei der Marktabgrenzung werde der wirtschaftlichen Realitdt nicht ge-
recht. Auch bei der Erbringung unentgeltlicher Leistungen kdnnten Unternehmen eine starke Marktstellung erlangen.
Eine nur mittelbare Erfassbarkeit der unentgeltlichen Austauschseite und die isolierte Betrachtung von Teilbereichen
konnten die effektive kartellrechtliche Prifung erschweren. Eine ausdrickliche Klarstellung sei notwendig, weil die
Marktqualitat der unentgeltlichen Seite in der kartellbehordlichen und-gerichtlichen Praxis bisher zum Teil verneint
worden sei.

6. Die Monopolkommission hat bereits in ihrem Sondergutachten 68 zu digitalen Markten deutlich gemacht, dass die
Unentgeltlichkeit von Leistungsbeziehungen der Annahme eines Marktes nicht entgegensteht.® Dies ist insbesondere
im Hinblick auf mehrseitige Plattformen relevant, wo hadufig eine Nutzergruppe kein monetéares Entgelt zu entrichten
hat, weil die Finanzierung des Dienstes z. B. Gber Online-Werbung erfolgt. Zwar haben die Kartellbehorden in ihrer
jingeren Fallpraxis das Vorliegen eines Marktes auch bei unentgeltlichen Leistungsbeziehungen bejaht. Im Hinblick
auf die Rechtsprechung, die die Annahme eines Marktes in derartigen Fallen in der Vergangenheit verneint hatte,
scheint eine gesetzliche Konkretisierung aber sachgerecht.

7. Gemal § 18 Abs. 3a Ref-E sind bei Vorliegen von mehrseitigen Markten und von Netzwerken bei der Bewertung der
Marktstellung eines Unternehmens zudem in besonderer Weise 1. direkte und indirekte Netzwerkeffekte, 2. die pa-
rallele Nutzung mehrerer Dienste und der Wechselaufwand flr die Nutzer, 3. seine GroRenvorteile im Zusammenhang
mit Netzwerkeffekten, 4. sein Zugang zu Daten sowie 5. innovationsgetriebener Wettbewerbsdruck zu bertcksichti-
gen. Bei den genannten Kriterien handelt es sich laut Referentenentwurf um spezielle Kriterien, die insbesondere fir
mehrseitige Markte und Netzwerke kennzeichnend seien und diese von traditionellen Markten unterschieden. Diese
Kriterien missten in Zukunft im Rahmen der Beurteilung der Wettbewerbsverhaltnisse bericksichtigt werden. Ihnen
kénne im Einzelfall eine groRere Aussagekraft als den in § 18 Abs. 3 GWB aufgezahlten Kriterien zukommen. Allerdings
miisse wie bisher die Beurteilung der Marktstellung eines Unternehmens auf der Grundlage einer Gesamtbetrachtung
aller gegebenen Umstédnde erfolgen.

8. Auch nach Auffassung der Monopolkommission sollten die genannten Faktoren im Rahmen einer Gesamtbetrach-
tung von den Kartellbehérden beachtet werden, sofern die zu prifenden Sachverhalte dazu Anlass geben.!! Eine aus-
drickliche Festlegung im Gesetz erscheint zwar nicht zwingend, da bereits mehrere der im bestehenden § 18 Abs. 3
GWB enthaltenen Kriterien eine BerUcksichtigung von Merkmalen mehrseitiger Markte und Netzwerke erlauben. Zu
nennen sind hier z. B. § 18 Abs. 3 Nr. 5 (rechtliche oder tatsachliche Schranken fir den Marktzutritt anderer Unter-
nehmen), Nr. 6 (der tatsachliche oder potenzielle Wettbewerb) und Nr. 8 (die Moglichkeit der Marktgegenseite, auf
andere Unternehmen auszuweichen). Davon abgesehen ist der Kriterienkatalog des § 18 Abs. 3 GWB nicht abschlie-
Rend, sodass die Kartellbehdrden weitere Kriterien bei der Priifung heranziehen kénnen. Eine gesetzliche Konkretisie-
rung ist dennoch vertretbar, sofern durch die ausdrickliche Aufzédhlung einzelner Kriterien die Berlcksichtigung wei-
terer wichtiger Kriterien nicht ausgeschlossen wird.

9. Die im Referentenentwurf vorgeschlagene Aufzéhlung erscheint allerdings nicht ganzlich Gberzeugend. Zwar geben
die ersten drei genannten Kriterien wesentliche der nach Evans/Schmalensee (2007) fiir Plattformmarkte relevanten
Kriterien fir eine Marktkonzentration wieder.!? Ebenfalls bedeutende Kriterien wie Nutzungsbeschrankungen, z. B. in

°  BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, a. a. O., S. 47 ff.

10 Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 56, 471.

1 Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 488 f.

12 Evans, D. S./Schmalensee, R., The Industrial Organization of Markets with Two-Sided Platforms, Competition Policy International

3(1), 2007, S. 151-179.
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Form der Heterogenitdt der Nutzer, sowie der Grad der Differenzierung von Plattformen werden jedoch nicht aus-
driicklich, sondern lediglich in der Entwurfsbegriindung genannt.'® Dariiber hinaus ist zwar eine stirkere Berticksich-
tigung des Zugangs zu Daten aufgrund ihrer zunehmenden Bedeutung als Einsatzfaktor insbesondere im Zusammen-
hang mit Netzwerkeffekten sinnvoll. Vergleichbares gilt flir das Kriterium des innovationsgetriebenen Wettbewerbs-
drucks, da die Marktmacht von digitalen Unternehmen aufgrund des haufig hohen Innovationsdrucks im Internet be-
grenzt sein kann. Beide Kriterien sind indes nicht ausschliefRlich in Bezug auf mehrseitige Markte und Netzwerke be-
deutsam. Daher kdnnte es sich im Hinblick auf die kiinftige Entscheidungspraxis als problematisch erweisen, dass sie
nur in diesem Zusammenhang und nicht in § 18 Abs. 3 GWB ausdricklich genannt werden.

10. Nach § 18 Abs. 8 Ref-E soll das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie den gesetzgebenden Korperschaften
nach Ablauf von drei Jahren nach Inkrafttreten der Regelungen in § 18 Abs. 2a und 3a Ref-E Gber die Erfahrungen mit
diesen Vorschriften berichten. Auch die Monopolkommission hélt eine Evaluierung der geplanten Vorschriften fur
sinnvoll. Der Zeitraum von drei Jahren erscheint angesichts der schnellen Entwicklungen in der digitalen Okonomie
sachgerecht, um erste kartellbehordliche Erfahrungen zu bewerten. Die vorgesehene Frist durfte allerdings zu kurz
bemessen sein, um auch relevante kartellgerichtliche Entscheidungen zu erfassen.

1.2 Sicherstellung einer effektiven Fusionskontrolle

11. Neben Anderungen der Regelungen zur Missbrauchsaufsicht sollen die Aufgreifkriterien der Fusionskontrolle um
ein zusatzliches Kriterium in Form des ,Wertes der Gegenleistung fir den Zusammenschluss” erweitert werden. Folge-
anderungen betreffen die Anschluss- und die Bagatellmarktklausel sowie den Begriff des Zusammenschlusstatbe-
stands. AuRerdem werden die Informationspflichten im Rahmen der Anmelde- und Anzeigepflicht sowie das Aus-
kunftsrecht des Bundeskartellamtes ausgedehnt. Beziiglich der geplanten Anderungen soll — wie bei der Missbrauchs-
kontrolle — eine Evaluierung durch das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie erfolgen. SchlieRlich wird ein
Informationsaustausch zwischen dem Bundeskartellamt und den Datenschutzbeauftragten des Bundes und der Lan-
der und mit der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) und den Landesmedienanstal-
ten ermoglicht. '

12. Das angesprochene neue Aufgreifkriterium ist in § 35 Abs. 1a Ref-E enthalten. Nach dieser Regelung sollen die
Vorschriften Gber die Zusammenschlusskontrolle auch Anwendung finden, wenn 1. die beteiligten Unternehmen ins-
gesamt weltweit Umsatzerldse von mehr als EUR 500 Mio. erzielt haben, 2. mindestens ein beteiligtes Unternehmen
im letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss im Inland Umsatzerlése von mehr als EUR 25 Mio., aber kein
anderes beteiligtes Unternehmen im Inland Umsatzerlose von mehr als EUR 5 Mio. erzielt hat, 3. der Wert der Gegen-
leistung flr den Zusammenschluss mehr als EUR 350 Mio. betragt und 4. mindestens eines der anderen Unternehmen
nach Nummer 2 im Inland tatig ist oder voraussichtlich tatig werden wird.

13. Durch die Einflihrung des Kriteriums der Gegenleistung soll eine Liicke im System der Fusionskontrolle geschlossen
werden, die dadurch entstehe, dass die bisherigen Aufgreifkriterien keine Kontrolle von Erwerbsvorgangen erlaube,
bei denen das erworbene Unternehmen noch keine oder nur ganz geringe Umsatze erziele, aber Gber erhebliches
Marktpotenzial verflige. Laut Referentenentwurf geht es insoweit darum, Innovationen zu schitzen und Markte vor
strukturellen VerschlieRungen zu bewahren. Daher werde mit dem Kriterium der Gegenleistung flr einen Zusammen-
schluss eine erganzende, subsididre Aufgreifschwelle eingefihrt. Sie erlaube die wettbewerbliche Prifung von be-
stimmten Typen von Zusammenschlissen, bei denen Unternehmen zu einem hohen Preis gekauft wiirden, aber nur
Umsétze unterhalb der geltenden sogenannten zweite Inlandsumsatzschwelle in Hohe von EUR 5 Mio. aufwiesen. Der
hohe Kaufpreis sei in solchen Fallen hdufig ein Zeichen fir das Vorhandensein innovativer Geschaftsideen mit einem
hohen wettbewerblichen Marktpotenzial. Neben Zusammenschlissen in der digitalen Wirtschaft wird als Beispiel, in
dem ein noch fehlender Umsatz das vorhandene Marktpotenzial falsch wiedergeben kénne, der Bereich privater For-
schung und Entwicklung, etwa im Pharma- und Technologiesektor, genannt.

13 BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, a. a. O., S. 50.
4 BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, a. a. O., S. 72 ff.
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14. Die Beibehaltung der — bereits in § 35 Abs. 1 GWB enthaltenden — weltweiten Umsatzschwelle in Héhe von
EUR 500 Mio. soll sicherstellen, dass zumindest ein umsatzstarkes, mit hoher Wahrscheinlichkeit bereits am Markt
etabliertes Unternehmen am Zusammenschluss beteiligt ist. Mit dem ebenfalls weiterhin geltenden Erfordernis von
mindestens EUR 25 Mio. erwirtschafteten Umsatzes in Deutschland (sogenannte erste Inlandsumsatzschwelle) sei zu-
gleich sichergestellt, dass ein Erwerberunternehmen bereits in nennenswertem Umfang in Deutschland tatig sei.

15. Die Hohe des Schwellenwerts von EUR 350 Mio. sei so gewahlt, dass nur gesamtwirtschaftlich bedeutendere Falle
der Fusionskontrolle unterworfen werden und dabei hinreichend Spielraume im Spannungsfeld zwischen Innovations-
forderung und notwendigem Schutz vor einer Vermachtung von Markten verbleiben. Es entstiinden dadurch weder
unangemessene Burokratiekosten fir Unternehmen, insbesondere fur Start-ups, noch werde der Venture Capital-
Markt beeintrachtigt. Das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie geht davon aus, dass der neue Aufgreiftat-
bestand dazu fihren wird, dass in Zukunft zusatzliche Zusammenschlussvorhaben im niedrigen einstelligen Bereich
einer Anmelde- und Kontrollpflicht unterliegen werden. Es legt seinen weiteren Uberlegungen, z. B. zu den Kosten der
Gesetzesanderung fur Unternehmen und Kartellbehdrden, eine Zahl von drei Féllen pro Jahr zugrunde.®

16. Der Verzicht auf das Erreichen der Inlandsumsatzschwelle in Hohe von EUR 5 Mio. wird damit begrindet, dass
fehlende oder geringe Umsétze sich insbesondere im digitalen Wirtschaftsbereich nicht mehr stets mit geringer wett-
bewerblicher Bedeutung des Unternehmens gleichsetzen lassen. Ursachlich hierfiir seien vielfach 6konomische Be-
sonderheiten innovativer Geschaftsmodelle, fiir deren erfolgreiche Markteinfiihrung ein unentgeltliches oder preis-
wertes Angebot forderlich oder gar zwingend sei. Entgelte wirden erst mit zeitlicher Verzégerung, nur fir einzelne
Funktionalitaten oder ab einer hinreichenden Nutzerzahl eingefiihrt. Auf mehrseitigen Markten konne das Geschafts-
modell auch dauerhaft so konzipiert sein, dass ein Angebot an eine Nutzergruppe unentgeltlich erbracht werde und
mittelbar Uber die Zahlungen anderer Nutzergruppen finanziert werde. Aus verschiedenen Griinden kénnten sich aber
auch diese Zahlungen erst mit zeitlicher Verzégerung einstellen.

17. Die Monopolkommission begrift die geplante Ergdnzung der Aufgreifkriterien um ein am Transaktionsvolumen
orientiertes Kriterium, weil sie Schutzllicken im bestehenden Fusionskontrollrecht schlief3t. Sie hat die Einfiihrung ei-
nes derartigen Kriteriums bereits in ihrem Sondergutachten 68 — sowohl fiir das deutsche Recht als auch fir die euro-
paische Fusionskontrolle — empfohlen.'® MaRgeblicher Grund hierfir ist der Umstand, dass ein hoher Wert der (Ge-
gen-)Leistung ein wichtiges Indiz fur das mit einem Unternehmen verbundene wettbewerbliche Potenzial darstellt.
Auch nach Auffassung der Monopolkommission kdnnen wettbewerbliche Risiken dadurch entstehen, dass etablierte
Unternehmen eine Strategie verfolgen, auf deren Grundlage potenzielle Wettbewerber mit hohem Innovationspoten-
zial aufgekauft werden. Der Erwerber kann dann entweder das eigene Angebotsportfolio erweitern oder auf die Nut-
zung des hinzu gewonnenen Innovationspotenzials verzichten, um die Attraktivitdt des eigenen Angebots nicht zu ge-
fahrden. Positiv ist ferner zu bewerten, dass der Referentenentwurf — dem Vorschlag der Monopolkommission ent-
sprechend — eine branchentbergreifende und keine auf die digitale Wirtschaft beschrankte Regelung vorsieht. Denn
die oben skizzierten Wettbewerbsrisiken kdnnen sich ebenso in anderen forschungsgetriebenen Branchen ergeben.
AuRerdem werden auf diese Weise moglicherweise auftretende Abgrenzungsprobleme vermieden.

18. Abweichend vom Vorschlag im Referentenentwurf hatte die Monopolkommission bei ihrer Empfehlung auf das
Erfordernis eines weltweiten Gesamtumsatzes verzichtet und stattdessen eine héhere Schwelle — EUR 500 Mio. — fir
den Wert der Leistung eines der beteiligten Unternehmen angesetzt. Mit dieser Schwelle hatte sie sich an den beste-
henden Aufgreifschwellen orientiert, da der Transaktionswert ein Indiz firr von den Parteien erwartete Umsatze dar-
stellen kann. Allerdings ist kaum méglich zu prognostizieren, welche Schwellenwerte sich in der Praxis als angemesse-
ner erweisen werden, um die festgestellten Schutzlicken zu fullen. Dies gilt umso mehr in Anbetracht der Tatsache,
dass von dem neuen Aufgreifkriterium nicht nur Zusammenschlussvorhaben in der digitalen Wirtschaft, sondern auch
z. B. in der Pharmabranche, betroffen sein werden. Vor diesem Hintergrund halt die Monopolkommission die im Re-
ferentenentwurf enthaltenen Wertschwellen fur vertretbar.

15 BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, a. a. O., S. 2, 41 ff,, 43 ff., 45.

16 Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 451 ff.
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19. Sowohl der Referentenentwurf als auch der Vorschlag der Monopolkommission verzichtet auf die zweite In-
landsumsatzschwelle in Hohe von EUR 5 Mio. Dies resultiert nach Gbereinstimmender Auffassung zwangslaufig aus
dem Umstand, dass die zu schlieRende Schutzliicke gerade darin besteht, dass eines der beteiligten Unternehmen
bislang keine oder sehr geringe Umsétze erwirtschaftet hat. Im Unterschied zum Vorschlag der Monopolkommission
sieht § 35 Abs. 1a Nr. 4 Ref-E jedoch als weitere Bedingung fir eine Anwendbarkeit der Zusammenschlussregeln eine
Inlandstatigkeit des erworbenen Unternehmens voraus. Die Monopolkommission hatte auf eine entsprechende Be-
dingung verzichtet, weil ihrer Ansicht nach ein ausreichender Bezug zu Inlandsféllen aufgrund der ersten Inlandsum-
satzschelle und des in § 185 Abs. 2 GWB verankerten Auswirkungsprinzips gewahrleistet ist. Die Situation hatte somit
fir den begrenzten Anwendungsbereich des neuen Aufgreifkriteriums der Situation vor Einfihrung der zweiten In-
landsumsatzschwelle im Jahr 2009 entsprochen. Inwieweit das im Referentenentwurf vorgesehene Kriterium der In-
landstatigkeit zu einer weitergehenden Einschrankung des Anwendungsbereichs des deutschen Fusionskontrollrechts
fUhren wird, bleibt insbesondere angesichts der sehr weit gefassten Formulierung, die sowohl aktuelle als auch vo-
raussichtliche Tatigkeiten umfasst, abzuwarten.

20. Teilweise vorgebrachte Bedenken, dass durch das geplante Aufgreifkriterium die Entwicklung von Start-ups in
Deutschland behindert und ein Anti-Exit-Gesetz geschaffen werde, welches Investoren abschrecke, sind nach Einschat-
zung der Monopolkommission unbegriindet. Das neue Kriterium gilt branchenibergreifend, sodass alle Unternehmen
mit nicht aussagekraftigem Umsatz einheitlich erfasst werden. Daneben werden Félle mit Inlandsauswirkungen ein-
heitlich erfasst, unabhdngig davon, ob die beteiligten Unternehmen im In- oder Ausland tétig sind. Ferner liegen ver-
gleichbare Schwellenwerte in ausldandischen Rechtsordnungen, z. B. in den USA, noch unter den fir die deutsche Fu-
sionskontrolle vorgeschlagenen Werten.'” Dariber hinaus erinnert die Monopolkommission daran, dass sie eine ent-
sprechende Erweiterung der Aufgreifkriterien auch fir die europdische Fusionskontrolle empfohlen hat. Die Bundes-
regierung sollte auf eine entsprechende Anderung der Verordnung 139/2004 hinwirken.®

21. Eine Abschreckung von Investoren ist nach Ansicht der Monopolkommission angesichts der Hohe der gewahlten
Schwellenwerte ebenso wenig zu beflirchten. Diese fihren dazu, dass nur wenige zusatzliche Transaktionen — nach
der Prognose im Referentenentwurf eine Anzahl im niedrigen einstelligen Bereich — Giberhaupt in den Anwendungs-
bereich des GWB fallen werden. Zudem eréffnet das neue Aufgreifkriterium lediglich die Méglichkeit zur Uberprifung
eines Zusammenschlussvorhabens seitens der Kartellbehorden, ohne dass ein bestimmtes Untersuchungsergebnis
vorgegeben ware. ErfahrungsgemaR legt das Bundeskartellamt den am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen
nur in wenigen Fdllen AbhilfemaRnahmen auf, noch weitaus geringer ist die Zahl der Verbotsentscheidungen.

22. Die vom Referentenentwurf vorgesehenen Erganzungen in § 35 Abs. 2 Satz 1 und § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 GWB
dienen dem Ausschluss der Anschluss- und der Bagatellmarktklausel in den Fallen des neuen Aufgreifkriteriums. Sie
folgen unmittelbar aus der Einflihrung des § 35 Abs. 1a Ref-E.'° Die Ergdnzung in § 35 Abs. 2 Satz 1 Ref-E, wonach die
Anschlussklausel in Fallen des § 35 Abs. 1a Ref-E nicht anwendbar ist, ist deshalb notwendig, weil das neue Aufgreif-
kriterium gerade wegen der fehlenden oder ganz geringen Umsatze des erworbenen Unternehmens eingefihrt wird.
Bliebe die Anschlussklausel unverandert, liefe das neue Kriterium unweigerlich ins Leere.

23. Die Ergdnzung in § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Ref-E, wonach die Bagatellmarktklausel nicht anzuwenden ist, wenn es
sich um einen Markt im Sinne von § 18 Abs. 2a Ref-E handelt, ist laut Entwurfsbegriindung deshalb vorzunehmen, weil
der betroffene Markt ein Markt sein kénne, auf dem Leistungen unentgeltlich erbracht werden. Daneben ist nach
Ansicht der Monopolkommission zu bedenken, dass mit dem Erwerb eines Unternehmens in diesen Fallen oftmals
gerade ein Innovationspotenzial Gbergeht, das sich noch nicht in marktreifen Produkten und Dienstleistungen nieder-
geschlagen hat.

7 In den USA besteht eine Anmeldepflicht grundsétzlich schon ab einem Transaktionswert von derzeit USD 312,6 Mio. (USD 312,6
Mio. entsprechen etwa EUR 280 Mio.). Diese Schwelle wird jahrlich der Entwicklung des Bruttoinlandsprodukts in den USA
angepasst. Federal Register/Vol. 81, No. 16/Tuesday, January 26, 2016/Notices, S. 4299, https://www.ftc.gov/system/ files/doc-
uments/federal_register_notices/2016/01/160126claytonact7afrn.pdf, Abruf am 5. Juli 2016.

18 Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 458 ff., 461. Vgl. auch Tz. 950 ff. in diesem Gutachten.

1% Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 461.
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24. Laut Referentenentwurf werden die Zusammenschlusstatbestande des § 37 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 GWB jeweils um
eine Formulierung erganzt, wonach ein Zusammenschluss auch dann vorliegt, wenn das Unternehmen, an dessen
Vermaogen Eigentumsrechte erworben werden bzw. dessen Vermdgen erworben wird, noch keine Umsatzerldse erzielt
hat. Die Erganzungen sind —auch nach Ansicht der Monopolkommission — erforderlich, weil die Rechtsprechung in der
Vergangenheit insbesondere den Vermoégenserwerb nicht als Zusammenschlusstatbestand erfasst hat, wenn damit
keine aktuelle Marktposition verbunden ist.?°

25. Der Begriff der Gegenleistung fur den Zusammenschluss im Sinne des § 35 Abs. 1a Ref-E wird in § 38 Abs. 4a Ref-
E definiert. Hiernach umfasst die Gegenleistung 1. alle Vermogensgegenstande und sonstigen geldwerten Leistungen,
die der VerduRerer vom Erwerber im Zusammenhang mit dem Zusammenschluss nach § 37 Abs. 1 erhalt (Kaufpreis),
zuzlglich 2. des Wertes etwaiger vom Erwerber Gbernommener Verbindlichkeiten. Die Begrindung enthélt weitere
Konkretisierungen zur Bestimmung der Gegenleistung. Insbesondere ist danach der Begriff des Vermogensgegen-
stands weit zu verstehen und schlieRt alle Geldzahlungen, die Ubertragung von Stimmrechten, Wertpapieren, von
Sachanlagen sowie immateriellen Vermogensgegenstanden ein, auerdem den Wert der Verbindlichkeiten. Dem An-
melder soll es nach dem Referentenentwurf grundsatzlich freistehen, welche — anerkannte — Methode zur Wertbe-
stimmung er anwendet. Im Regelfall bedirfe es auch keiner Testate etwa durch Wirtschaftsprufer.

26. Die Monopolkommission begrift es, dass der Referentenentwurf sich auf eine knapp gehaltende Legaldefinition
beschrankt und Erlduterungen nur in die Gesetzesbegriindung aufgenommen worden sind. Umfangreiche Konkreti-
sierungen im Gesetzestext selbst wiirden das Risiko von Umgehungsstrategien vonseiten betroffener Unternehmen
befordern. Positiv bewertet die Monopolkommission ebenfalls die in der Gesetzesbegriindung enthaltene Empfehlung
an das Bundeskartellamt, bei in der Praxis auftretenden groReren Schwierigkeiten mit der Wertbestimmung die Ver-
offentlichung entsprechender Leitlinien zu erwagen.

27. Die vorgeschlagene Erganzung in § 38 Abs. 5 Satz 3 Ref-E fir den Fall mehrerer Erwerbsakte resultiert ebenfalls
unmittelbar aus der Einfihrung eines neuen Aufgreifkriteriums. Dasselbe trifft auf die geplante Erweiterung der Infor-
mationspflichten in § 39 Abs. 3 und 3a Ref-E zu, die den Wert der Gegenleistung einschlieRlich der Grundlagen fur
seine Berechnung sowie Angaben zu Art und Umfang der Tatigkeit im Inland betreffen. Dementsprechend kann das
Bundeskartellamt gemal § 39 Abs. 5 Ref-E Auskunft Gber die Tatigkeit eines Unternehmens im Inland verlangen.

28. Laut § 43a Ref-E berichtet das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie den gesetzgebenden Korperschaften
nach Ablauf von drei Jahren nach Inkrafttreten der Vorschrift Gber die Erfahrungen mit den Regelungen der §§ 35 Abs.
1a, 37 Abs. 1 Nummer 1 und 38 Abs. 4a Ref-E. Wie die geplante Evaluierung zu den vorgeschlagenen Gesetzesdnde-
rungen in der Missbrauchsaufsicht halt die Monopolkommission auch eine Bewertung der geplanten Regelungen im
Fusionskontrollrecht fir sinnvoll. Im Hinblick auf den vorgesehenen Zeitraum von drei Jahren dirften jedenfalls die
Kartellbehorden erste Erfahrungen mit dem neuen Aufgreifkriterium und damit zusammenhangenden Gesetzesdande-
rungen gesammelt haben. Eine Auseinandersetzung mit entsprechenden Entscheidungen der Kartellgerichte wird in-
des aller Wahrscheinlichkeit nach erst zu einem spateren Zeitpunkt méglich sein.

1.3 Ausschluss des deutschen Kartellverbots bei Pressekooperationen

29. Der Referentenentwurf sieht eine Ergdnzung von § 30 GWB um einen neuen Absatz 2b vor, der die Anwendung
des deutschen Kartellverbots (§ 1 GWB) fir Vereinbarungen zwischen Zeitungs- und Zeitschriftenverlagen tber eine
verlagswirtschaftliche Zusammenarbeit (sogenannte Pressekooperationen) ausschlielSt. Diese Ausnahme soll jedoch
nicht fur eine Zusammenarbeit im redaktionellen Bereich gelten, ebenso wenig fir Kooperationen zwischen Unter-
nehmen, die Presseprodukte nur vertreiben.?! AuRBerdem sollen die unter die gesetzliche Privilegierung fallenden Un-
ternehmen einen Anspruch auf eine kartellbehordliche Entscheidung haben, dass kein Anlass zum Tatigwerden be-
steht, wenn das européische Kartellverbot (Art. 101 Abs. 1 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europaischen Union

20 Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 455 mit Verweis auf BGH, Urteil vom 10. Oktober 2006, KVR 32/05 —
National Geographic I, BGHZ 170, 130 (zit. nach Juris), Rz. 462.

21 BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, a. a. 0., S. 53. Mit dem letztgenannten Aspekt diirften insbesondere Unternehmen
der bestehenden Pressegrosso-Systeme gemeint sein, zu denen der bestehende § 30 Abs. 2a GWB eine Sonderregelung ent-
hélt; siehe hierzu noch Tz. 1023 in diesem Gutachten.
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(AEUV)) nicht eingreift und die Unternehmen ein erhebliches rechtliches und wirtschaftliches Interesse an dieser Ent-
scheidung haben. Dadurch soll den Unternehmen Rechtssicherheit gegeben werden.?? Die Regelungen des Miss-
brauchskartellrecht bleiben unberihrt.

30. Der Regelung liegt eine Absichtserkldrung im Koalitionsvertrag der aktuellen Regierungskoalition zugrunde.? Ziel
der Neuregelung ist es, den beteiligten Presseverlagen durch die Kooperation eine Starkung ihrer wirtschaftlichen
Grundlagen zu ermoglichen, um besser im Wettbewerb mit anderen Medien zu bestehen. Sie ergédnzt insofern die
moderaten Erleichterungen in der Fusionskontrolle, die im Zuge der 8. GWB-Novelle eingefiihrt worden waren.?*

31. Die der Neuregelung zugrunde liegende Absichtserklarung im Koalitionsvertrag begriindet die Notwendigkeit der
Neuregelung mit Gefahren fir die Pressevielfalt im Umbruch der digitalen Medienlandschaft. Die Neuregelung soll
insofern nicht nur einem Schutz der Wettbewerbsfahigkeit der privilegierten Unternehmen dienen, sondern auch dem
Schutz der Meinungsvielfalt. Die Nichtgeltung im Fall der redaktionellen Zusammenarbeit ist aus Sicht der Monopol-
kommission positiv zu werten. Zu beachten ist freilich, dass Medienprodukte Uber das Internet im gesamten deutsch-
sprachigen Raum vertrieben werden kénnen, sodass bei Kooperationen in Bezug auf solche Produkte haufig ein Bin-
nenmarktbezug gegeben sein dirfte. In derartigen Fallen hat das europdische Recht Anwendungsvorrang vor dem
deutschen Recht. Der praktische Anwendungsbereich der Neuregelung dirfte somit nur gering sein.

32. Mit der Neuregelung wird nach der Begriindung des Referentenentwurfs speziell die Freistellung solcher Koope-
rationen angestrebt, die mit Rationalisierungen und Synergiegewinnen einhergehen.? Insofern erscheint die Erforder-
lichkeit der Neuregelung fraglich, da wirtschaftlich effiziente Kooperationen bereits nach § 2 GWB freistellungsfahig
sind. Hiervon weichen die gesetzlichen Voraussetzungen, unter denen die neue Ausnahme eingreift (,,soweit [...] er-
moglicht, ihre wirtschaftliche Basis fir den intermedialen Wettbewerb zu starken.”), dem Wortlaut nach ab, jedoch
ohne dass sich notwendigerweise eine inhaltliche Divergenz ergibt. Zugunsten der Neuregelung mag angefiihrt wer-
den, dass sie den Prifungsschwerpunkt hinsichtlich einer Freistellung von der Priifung der Rechtfertigung von Wett-
bewerbsbeschrankungen durch kurzfristige Effizienzen weg und auf die langfristige Forderung des Wettbewerbspro-
zesses hin verlagert.

33. Aus wettbewerbspolitischer Sicht ist zu bedauern, dass der Referentenentwurf in seiner jetzigen Fassung den in
der 7. Novelle (2005) erreichten weitgehenden Gleichlauf zwischen dem deutschen und européischen Kartellverbot
weiter einschrankt und zusatzliche Ausnahmen vom deutschen Kartellverbot verankert. Diese Ausnahmen haben ei-
nerseits einen nur geringen praktischen Anwendungsbereich, senden andererseits jedoch das wettbewerbspolitisch
fragwrdige Signal in den Markt, dass der politische Wille zum Schutz des unverfalschten Wettbewerbs begrenzt ist.

1.4 Verbesserung der behoérdlichen Zusammenarbeit

34. Der Referentenentwurf erganzt den bestehenden § 50c GWB, um einen weitergehenden Informationsaustausch
zwischen deutschen Behorden zu ermoglichen. Die Vorschrift stellt eine Ausnahme von den bisher geltenden Vor-
schriften zum Schutz von Personlichkeitsrechten sowie Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen dar, soweit diese einem
Informationsaustausch zwischen den jeweils zustandigen Behdrden entgegenstehen. Der Vertraulichkeitsschutz ge-
genlber Dritten wird durch diese Ausnahmeregelung nicht berthrt.

35. Nach dem bestehenden § 50c Abs. 1 GWB koénnen Kartellbehérden, Regulierungsbehérden sowie die zustdndigen
Behorden im Sinne des § 2 des EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetzes unabhangig von der jeweils gewdhlten
Verfahrensart untereinander Informationen einschlielRlich personenbezogener Daten und Betriebs- und Geschaftsge-
heimnisse austauschen, soweit dies zur Erflllung ihrer jeweiligen Aufgaben erforderlich ist, sowie diese in ihren Ver-
fahren verwerten. Diese Befugnisse werden zuklnftig auf den Austausch mit dem Bundesbeauftragten und den Lan-
desbeauftragten fir den Datenschutz erweitert. AuRerdem wird den Kartellbehorden durch eine Erganzung von § 50c

22 BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, a. a. 0., S. 53.

23 Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, S. 13; https://www.cdu.de/ sites/default/fi-
les/media/dokumente/koalitionsvertrag.pdf, Abruf am 5. Juli 2016.

24 BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, a. a. O., S. 52.
25 BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, a. a. O., S. 53.
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Abs. 2 GWB die Befugnis eingerdumt, mit den Landesmedienanstalten und der Kommission zur Ermittlung der Kon-
zentration im Medienbereich gegenseitig Erkenntnisse auszutauschen, soweit dies fiir die Erfillung ihrer jeweiligen
Aufgaben erforderlich ist, und die daraus resultierenden Erkenntnisse mit den anderen, zuvor genannten Behoérden zu
teilen.

36. Die Ergdnzung des § 50c Abs. 1 GWB stellt damit einen rechtlichen Rahmen fiir die Kooperation zwischen den
Kartell- und den Datenschutzbehorden her, wie ihn die Monopolkommission im Zwanzigsten Hauptgutachten und im
Sondergutachten 68 empfohlen hatte.?® Die Monopolkommission hatte in dem Sondergutachten 68 ferner herausge-
arbeitet, dass in der digitalen Okonomie auch DatenschutzverstdRe marktméachtiger Unternehmen durch die Wettbe-
werbsregeln erfasst werden diirften.?” Das Bundeskartellamt hat im Nachgang zu diesem Sondergutachten ein Verfah-
ren eingeleitet, in dem es einen Missbrauch durch die Verwendung rechtswidriger Nutzungsbedingungen fir ein sozi-
ales Netzwerk untersuchen will.?® Die neu eingefiihrte Vorschrift dirfte das Verfahren in solchen Féllen erheblich ver-
einfachen.

37. Die Ergdnzung des § 50c Abs. 2 GWB trdagt dem Umstand Rechnung, dass unternehmerische MaRnahmen im Me-
dienbereich Auswirkungen sowohl auf den Wettbewerb wie auch auf die Verbreitung von Meinungen und damit die
Meinungsvielfalt haben kénnen.?® Die privaten Rundfunkanbieter unterliegen bei Zusammenschlussvorgidngen des-
halb, anders als die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten, einer im Rundfunkstaatsvertrag festgeschriebenen medienrecht-
lichen Konzentrationskontrolle, die eine ausgewogene Meinungsvielfalt gewahrleisten soll.>° Die Uberwachung der
Vorschriften des Rundfunkstaatsvertrags zur Sicherung der Meinungsvielfalt ist Aufgabe der Kommission zur Ermitt-
lung der Konzentration im Medienbereich (KEK) und der Landesmedienanstalten.?* Die Ergdnzung des § 50c GWB
konnte zu einer Effektivierung der Medienkonzentrationskontrolle beitragen.

2 Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU

38. Ende 2014 ist die sogenannte Kartellschadenersatzrichtlinie3? in Kraft getreten. Die europarechtlichen Vorgaben
aus dieser Richtlinie missen in nationales Recht umgesetzt werden.®® Der deutsche Gesetzgeber ist nach européi-
schem Primarrecht verpflichtet, die unmittelbare Geltung von europdaischen Verordnungen und die fristgemaRe und
zielkonforme Umsetzung von europdischen Richtlinien sicherzustellen.?* Die Umsetzung der Schadenersatzrichtlinie
hat bis zum 27. Dezember 2016 zu erfolgen.?®

39. Anderungsbedarf fiir die gesetzlichen Regelungen in Deutschland besteht freilich nur, soweit die Richtlinienvorga-
ben vom derzeitigen deutschen Regelungsrahmen abweichen. Dort wo eine Umsetzung notwendig ist, wird der ge-
setzgeberische Umsetzungsspielraum von der Richtlinie vorgegeben. So sind einige Themen in der Richtlinie abschlie-

26 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, Eine Wettbewerbsordnung fiir die Finanzmérkte, Baden-Baden 2014, Tz. 66; Son-
dergutachten 68, a. a. O., Tz. 533.

27" Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O. (Fn. 26), Tz. 515 ff.

28 BKartA, Pressemitteilung vom 2. Mérz 2016, Bundeskartellamt eréffnet Verfahren gegen Facebook wegen Verdachts auf Markt-
machtmissbrauch durch DatenschutzverstoRe.

29 Dazu siehe zuletzt Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 26), Tz. 1046 ff.

30 §§ 29 ff. des Staatsvertrags fur Rundfunk und Telemedien (Rundfunkstaatsvertrag- RStV-) vom 31. August 1991, in der Fassung
des Achtzehnten Rundfunkdnderungsstaatsvertrags vom 15./17.12.2010; konsolidierte Fassung, http://www.die-medienan-
stalten.de/fileadmin/Download/Rechtsgrundlagen/Gesetze_aktuell/RStV_18.pdf, Abruf am 30. Juni 2016.

31 Dazu Monopolkommission, XVI. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb auch im Dienstleistungssektor!, Baden-Baden 2006,
Tz. 792 ff.

32 Richtlinie 2014/104/EU des europdischen Parlaments und des Rates vom 26. November 2014 (iber bestimmte Vorschriften fir
Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der
Mitgliedstaaten und der Europaischen Union, ABl. vom 5. Dezember 2014 L 349/1.

33 Art. 288 Abs. 3 AEUV.
34 vgl. Art. 288 AEUV.
3> Art. 21 Richtlinie 2014/104/EU.
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Rend oder nahezu abschliefend geregelt. Bei anderen Themen kdnnen die nationalen Gesetzgeber mitunter Regelun-
gen vorsehen, die Uber die Richtlinie hinausgehen. AuRerdem konnten sich Spielraume fiir den nationalen Gesetzge-
ber dort ergeben, wo die Richtlinie mit der Rechtsprechung der Européischen Gerichte in Konflikt steht.3®

40. Die folgenden Ausfiihrungen gehen Uber eine bloRe Wiirdigung des Referentenentwurfs hinaus. Sie zielen darauf
ab, zu einer europarechtskonformen Umsetzung der Richtlinie beizutragen. AuRerdem macht die Monopolkommis-
sion Empfehlungen, wie die Neuregelungen so in den bestehenden Regelungsrahmen eingebettet werden kénnen,
dass ein 6konomisch sinnvolles und konsistentes Regelungssystem entsteht. Dazu wird zunachst auf die grundsatzliche
Bedeutung zivilrechtlicher Anspriiche bei der Durchsetzung des Kartellrechts eingegangen. Im Anschluss werden die
Regelungsziele der Richtlinie und dann die einzelnen Regelungsbereiche analysiert. SchlieRlich werden Vorschlage ent-
wickelt, wie die private Rechtsdurchsetzung des Kartellrechts Uber die Richtlinie hinaus verbessert werden kann.

2.1 Die Rolle des Schadenersatzes bei der Kartellrechtsdurchsetzung

41. Bei den rechtlichen Folgen einer Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht ist zwischen der 6ffentlichen und
der privaten Rechtsdurchsetzung zu unterscheiden. Die 6ffentliche Rechtsdurchsetzung liegt in der Hand der Europa-
ischen Kommission sowie der nationalen Wettbewerbsbehdrden. Sie umfasst die Abstellungsanordnungen von Zuwi-
derhandlungen, einstweilige MaRnahmen, die Annahme von Verpflichtungszusagen und die Sanktionierung, beispiels-
weise durch GeldbuRen.?” Gleichzeitig entstehen durch einen VerstoR gegen das Wettbewerbsrecht auch zivilrechtli-
che Rechte und Pflichten. Insbesondere haben Geschéadigte ein Recht auf den Ersatz des ihnen entstandenen Scha-
dens, das sie vor nationalen Gerichten geltend machen kénnen.

42. Die Wirksamkeit des Wettbewerbsrechts wird nach Auffassung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) durch den
Kartellschadenersatz verstarkt:

,Ein solcher Schadenersatzanspruch erhéht ndmlich die Durchsetzungskraft der gemeinschaftlichen Wettbewerbs-
regeln und ist geeignet, von — oft verschleierten — Vereinbarungen oder Verhaltensweisen abzuhalten, die den Wett-
bewerb beschrénken oder verfilschen kénnen. Aus dieser Sicht kénnen Schadenersatzklagen vor den nationalen
Gerichten wesentlich zur Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs in der Gemeinschaft beitragen.”*®

43. Die europaische Rechtsprechung enthélt daher die Vorgabe, dass jeder Geschadigte ein Recht auf Ersatz des durch
einen Verstols gegen das Wettbewerbsrecht entstandenen Schadens hat. Der EuGH weist darauf hin, dass insbeson-
dere die volle Wirksamkeit des Kartellverbots beeintrachtigt ware, ,wenn nicht jedermann Ersatz des Schadens ver-
langen konnte, der ihm durch einen Vertrag, der den Wettbewerb beschranken oder verfilschen kann, oder durch ein
entsprechendes Verhalten entstanden ist.”3° Sofern zwischen dem Schaden und einem verbotenen Kartell oder Ver-
halten ,ein ursachlicher Zusammenhang” bestehe, kann ein Geschéadigter nach Auffassung des EuGH Schadenersatz
verlangen.®®

44. Nach der Rechtsprechung des EuGH mussen Geschddigte neben dem Ersatz des Vermogensschadens auch den
entgangenen Gewinn sowie die Zahlung von Zinsen verlangen kdnnen. Diese Anforderung folge aus dem Effektivitats-
grundsatz und dem Recht einer jeden Person auf Ersatz des Schadens, der durch eine wettbewerbsbeschrankende
Verhaltensweise entstanden ist.4!

36 Vertiefend dazu Tz. 68 f. in diesem Gutachten.
37 vgl. Art. 5 VO 1/2003.
38 EuGH, Urteil vom 20. September 2001, C-453/99 — Courage und Crehan, Slg. 2001 -06297, ECLI:EU:C:2001:465, Rz. 27.

39 EuGH, Urteil vom 20. September 2001, C-453/99 — Courage und Crehan, Slg. 2001 1-06297, ECLI:EU:C:2001:465, Rz. 26. Besta-
tigt in EuGH, Urteil vom 13. Juli 2006, C-295/04 — Manfredi, Slg. 2006 1-06619, ECLI:EU:C:2006:461, Rz. 60. EuGH, Urteil vom
14. Juni 2011, C-360/09 — Pfleiderer, Slg. 2011 1-05161, ECLI:EU:C:2011:389, Rz. 28 sowie EuGH, Urteil vom 6. November 2012,
C-199/11 - Otis u. a., verotffentlicht in der digitalen Sammlung, ECLI:EU:C:2012:684, Rz. 41.

40 EuGH, Urteil vom 13. Juli 2006, C-295/04 — Manfredi, Slg. 2006 1-06619, ECLI:EU:C:2006:461, Rz. 61.

41 EuGH, Urteil vom 13. Juli 2006, C-295/04 — Manfredi, Slg. 2006 1-06619, ECLI:EU:C:2006:461, Rz. 95. EuGH, Urteil vom 6. Juni
2013, C-536/11 — Donau Chemie u. a., veroffentlicht in der digitalen Sammlung, ECLI:EU:C:2013:366, Rz. 24.
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45, Die offentliche und private Rechtsdurchsetzung sollen einander ergdanzen und so die Wirkung der Wettbewerbs-
vorschriften verstarken. Dabei existieren Berlihrungspunkte, an denen das Zusammenspiel zwischen 6ffentlicher und
privater Rechtsdurchsetzung geregelt werden muss. Solche Beriihrungspunkte ergeben sich insbesondere hinsichtlich
des Zugangs zu Beweismitteln, die im behordlichen Verfahren ermittelt wurden und fir die private Schadenersatzkla-
gen relevant sind, und hinsichtlich der Anrechnung behordlich verhangter GeldbuRen auf den Umfang des privaten
Schadenersatzes (und umgekehrt).

46. Hinsichtlich des erstgenannten Beriihrungspunktes kam der EuGH in seinem Urteil in der Rechtssache Pfleiderer
zu dem Schluss, dass die nationalen Gerichte im Rahmen des nationalen Rechts im Einzelfall und unter BerUcksichti-
gung aller malRgeblichen Gesichtspunkte der Rechtssache zwischen den Interessen der mutmalilich Kartellgeschadig-
ten und der effektiven Wirkung von Kartellschadenersatzklagen sowie dem Schutz der im behordlichen Verfahren vom
Kronzeugen freiwillig vorgelegten Informationen abzuwégen haben.*?

47. Die Notwendigkeit einer solchen Einzelfallprifung hat der EuGH in seinem Urteil in der Rechtssache Donau Chemie
bestitigt.*® Der EuGH hat hier festgestellt, dass es zu dieser Frage keine abschlieRenden europarechtlichen Regelungen
gebe.* Kronzeugenprogramme seien nitzliche Instrumente, um VerstdRe gegen das Wettbewerbsrecht effizient auf-
zudecken und zu beenden.* Die Wirksamkeit von Kronzeugenprogrammen kénne jedoch durch die Ubermittlung von
Kronzeugenunterlagen an Personen, die eine Schadenersatzklage erheben wollen, beeintrachtigt werden, da Kartell-
beteiligte dadurch davon abgehalten werden kénnten, ein Kronzeugenprogramm zu nutzen.*® Gleichwohl entspreche
es standiger Rechtsprechung, dass jedermann Ersatz des ihm entstandenen Kartellschadens verlangen kénne.*’

2.2 Regelungsziele und Inhalte der Richtlinie

48. Die Schadenersatzrichtlinie zielt darauf ab, die zivilrechtliche Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften in der
europdischen Union zu starken. Nach Auffassung der Richtlinienverfasser ergeben sich die privaten Anspriche auf
Schadenersatz unmittelbar aus den Artikeln 101 und 102 AEUV und damit aus dem Primarrecht der Européischen
Union:

,Die Artikel 101 und 102 AEUV erzeugen in den Beziehungen zwischen Einzelpersonen unmittelbare Wirkungen und
lassen fiir diese Einzelpersonen Rechte und Pflichten entstehen, die die nationalen Gerichte durchzusetzen haben.
Die nationalen Gerichte haben daher bei der Anwendung der Wettbewerbsvorschriften eine gleichermafSen wich-
tige Rolle zu spielen (private Rechtsdurchsetzung). In Rechtsstreitigkeiten zwischen Privatpersonen schiitzen sie die
sich aus dem Unionsrecht ergebenden subjektiven Rechte, indem sie beispielsweise den durch Zuwiderhandlungen

Geschddigten Schadenersatz zuerkennen. [...]“*®

Die volle praktische Wirkung der Verbote der genannten Artikel werde allerdings nur erzielt, wenn Geschadigte den
Ersatz des entstandenen Schadens auch durchsetzen kénnten. In jedem Mitgliedstaat missten daher Verfahrensvor-
schriften bestehen, , die gewéhrleisten, dass dieses Recht wirksam geltend gemacht werden [kdnne].”4

42 EuGH, Urteil vom 14. Juni 2011, C-360/09 — Pfleiderer, Slg. 2011 1-05161, ECLI:EU:C:2011:389, Rz. 30 f.

43 EuGH, Urteil vom 6. Juni 2013, C-536/11 — Donau Chemie u. a., verdffentlicht in der digitalen Sammlung, ECLI:EU:C:2013:366,
Rz. 34.

4 EuGH, Urteil vom 14. Juni 2011, C-360/09 — Pfleiderer, Slg. 2011 1-05161, ECLI:EU:C:2011:389, Rz. 20 ff.
4> EuGH, Urteil vom 14. Juni 2011, C-360/09 — Pfleiderer, Slg. 2011 I-05161, ECLI:EU:C:2011:389, Rz. 25.
46 EuGH, Urteil vom 14. Juni 2011, C-360/09 — Pfleiderer, Slg. 2011 1-05161, ECLI:EU:C:2011:389, Rz. 26 f.
47 EuGH, Urteil vom 14. Juni 2011, C-360/09 — Pfleiderer, Slg. 2011 1-05161, ECLI:EU:C:2011:389, Rz. 28.
48 Erwagungsgrund 3 der Richtlinie 2014/104/EU.

49 Erwégungsgrund 4 der Richtlinie 2014/104/EU.
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49. Solche Vorschriften sollen in der Richtlinie festgelegt werden. Ein gleichwertiger Schutz in der ganzen Union for-
dere auch den unverfalschten Wettbewerb im Binnenmarkt und beseitige Hindernisse fir sein reibungsloses Funktio-
nieren.® Laut Art. 1 der Richtlinie handelt es sich um Vorschriften,

,die erforderlich sind, um zu gewdbhrleisten, dass jeder, der einen durch eine Zuwiderhandlung |[...] gegen das Wett-
bewerbsrecht verursachten Schaden erlitten hat, das Recht, den vollsténdigen Ersatz dieses Schadens [...] zu ver-
langen, wirksam geltend machen kann”.

In Art. 1 der Richtlinie werden damit das ,Jedermann-Recht” sowie das ,Recht auf vollstandigen Ersatz des entstan-
denen Schadens” aufgegriffen. Diese beiden Anforderungen an eine wirksame private Wettbewerbsrechtsdurchset-
zung wurden bereits in der Rechtsprechung des EuGH entwickelt und mehrfach bestatigt.

50. Nach der — nicht zuletzt von Deutschland in den EU-Gesetzgebungsprozess eingebrachten — Auffassung des euro-
paischen Gesetzgebers sollen sowohl eine Unterkompensation wie auch eine Uberkompensation der Geschadigten
vermieden werden. Das ergibt sich auch aus der Definition des vollstdndigen Schadenersatz in Art. 3 Abs. 2 der Richt-
linie: ,,Der vollstandige Ersatz versetzt eine Person, die einen Schaden erlitten hat, in die Lage, in der sie sich befunden
hatte, wenn die Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht nicht begangen worden ware.” Neben der Vermé-
genseinbule sei daher auch der entgangene Gewinn zuzlglich der Zahlung von Zinsen zu ersetzen. Die Regelungen
entsprechen insofern den oben genannten Vorgaben der EU-Rechtsprechung. Gleichzeitig stellen die Richtlinienver-
fasserin Art. 3 Abs. 3 und Erwdgungsgrund 13 klar, dass die Regelungen der Richtlinie nicht zu einer Uberkompensation
des Schadens fihren dirfen. Dies gelte unabhangig davon, ob es sich dabei um Strafschadenersatz, Mehrfachentscha-
digung oder andere Arten von Schadenersatz handle. Der Verweis auf Strafschadenersatz durfte hier lediglich der
Klarstellung dienen, da sich in der Richtlinie ohnehin ausschlielich Regelungen zum kompensatorischen Schadener-
satz und nicht zum Strafschadenersatz finden. Eine Mehrfachentschadigung konnte durch die Richtlinienregelungen
zur Abwilzung des Preisaufschlags® hingegen entstehen. Das soll durch entsprechende Einschriankungen dieser Vor-
schriften in den Art. 12 Abs. 2 und Art. 15 verhindert werden.

51. Neben der Starkung der privaten Rechtsdurchsetzung hat die Richtlinie auBerdem die Zielsetzung, die offentliche
und private Rechtsdurchsetzung zu koordinieren. Diese Zielsetzung findet sich sowohl in Art. 1 Abs. 2 als auch in Er-
wdgungsgrund 6 der Richtlinie. Eine Koordinierung bedeutet dabei zumeist eine Abwadgung, ob die jeweilige Vorschrift
die 6ffentliche Rechtsdurchsetzung zulasten privater Schadenersatzklagen starken soll oder umgekehrt.

52. Im Folgenden werden die einzelnen Regelungsbereiche der Richtlinie genauer untersucht. Die Untersuchung ori-
entiert sich dabei an der Struktur der Richtlinie. In dem ersten Kapitel der Richtlinie 2014/104/EU finden sich eine
Bestimmung ihres Gegenstands und Anwendungsbereichs sowie Begriffsbestimmungen. Im zweiten Kapitel wird die
Offenlegung von Beweismitteln behandelt. Das dritte Kapitel enthalt Regelungen zur Wirkung nationaler Entscheidun-
gen, zur Verjahrung und zur gesamtschuldnerischen Haftung. Daran anschlieRend wird im vierten Kapitel die Abwal-
zung des (durch einen WettbewerbsverstolR bedingten) Preisaufschlags behandelt. Das flinfte Kapitel betrifft die Er-
mittlung des Schadensumfangs. Die einvernehmliche Streitbeilegung ist im sechsten Kapitel geregelt. Die Richtlinie
endet mit allgemeinen Schlussbestimmungen im siebten Kapitel.

2.3 Offenlegung von Beweismitteln

53. Der Ausgang von gerichtlichen Auseinandersetzungen Uber Schadenersatzklagen und damit auch die Wirksamkeit
der privaten Rechtsdurchsetzung hangen maRgeblich davon ab, inwiefern die Entstehung eines Schadens sowie des-
sen Umfang nachgewiesen werden kdnnen. Da sich die dazu notwendigen Beweismittel haufig ausschlielllich im Besitz
der gegnerischen Partei oder Dritter (z. B. anderer Marktteilnehmer) befinden, sind sie dem Klager nicht ohne Weite-
res frei zuganglich.> Ohne den Zugang zu derartigen Beweismitteln wére die Durchsetzung von Kartellschadenersatz-
klagen allerdings deutlich erschwert.

50 Art. 1 Richtlinie 2014/104/EU.
51 Art. 12 ff. Richtlinie 2014/104/EU.
52 Siehe Erwagungsgrund 14 der Richtlinie 2014/104/EU.
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54. Der Zugang zu Beweismitteln kann Gber zwei Wege erfolgen. Zum einen kann der Klager im Falle eines vorausge-
gangenen behordlichen Verfahrens versuchen, Beweismittel im Wege der Akteneinsicht bei der Behorde zu identifi-
zieren. Zum anderen kénnen beide Prozessparteien im Gerichtsverfahren die Offenlegung von Beweismittel durch die
jeweils andere Partei verlangen. Die Richtlinie betrifft unmittelbar nur den zweiten Regelungsbereich.

23.1 Die Regelungen der Richtlinie

55. Die Offenlegung von Beweismitteln wird in den Art. 5 bis 8 der Richtlinie geregelt. Ausgangspunkt ist, dass natio-
nale Gerichte auf Antrag eines Klagers die Offenlegung von relevanten Beweismitteln durch den Beklagten oder einen
Dritten anordnen kénnen missen. Dazu hat der Kldger eine substanziierte Begriindung vorzulegen, die mit zumutba-
rem Aufwand zugangliche Tatsachen und Beweismittel enthalt, die die Plausibilitdt seines Schadenersatzanspruchs
ausreichend stitzen. Ebenso mussen die Gerichte auf Antrag des Beklagten die Offenlegung von relevanten Beweis-
mitteln durch den Kldger oder einen Dritten anordnen kénnen. Die einzelnen Beweismittel oder relevanten Kategorien
von Beweismitteln missen in der substanziierten Begriindung so genau und so prazise abgegrenzt sein, wie dies auf
der Grundlage der mit zumutbarem Aufwand zugénglichen Tatsachen moglich ist.

56. Die Offenlegung muss Uberdies verhaltnismalig sein. Bei der VerhaltnismaRigkeitsprifung gemaR Art. 5 Abs. 3 der
Richtlinie sind die berechtigten Interessen aller Parteien und betroffenen Dritten zu berlcksichtigen. Insbesondere ist
zu bericksichtigen, (erstens) inwieweit die Klage oder die Klageerwiderung durch zugangliche Tatsachen und Beweis-
mittel gesttzt wird, (zweitens) der Umfang und die Kosten der Offenlegung und (drittens) ob die offenzulegenden
Beweismittel vertrauliche Informationen enthalten und welche Vorkehrungen zum Schutz dieser vertraulichen Infor-
mationen bestehen. Die nationalen Gerichte missen dabei grundsatzlich befugt sein, auch die Offenlegung von Be-
weismitteln, die vertrauliche Informationen enthalten, anzuordnen, wenn sie diese als sachdienlich fir die Schaden-
ersatzklage erachten. Bei der Offenlegung solcher Informationen muissen die nationalen Gerichte tGber wirksame Mal3-
nahmen fir deren Schutz verfiigen.

57. Ein spezielles Thema ist die Offenlegung von Beweismitteln, die sich im Besitz einer Wettbewerbsbehorde befin-
den. Zunachst ist festzuhalten, dass die beschriebenen allgemeinen Regelungen zur Offenlegung von Beweismitteln
aus Art. 5 der Richtlinie auch fur die Offenlegung von Beweismitteln von Wettbewerbsbehorden gelten, da diese
,Dritte” im Sinne der Richtlinie sind.>® Dartber hinaus enthalt Art. 6 der Richtlinie weitere Regelungen zur Offenlegung
von Beweismitteln, die in den Akten einer Wettbewerbsbehorde enthalten sind. Art. 6 Abs. 6 verbietet die Offenlegung
von Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfihrungen. Art. 6 Abs. 5 legt fir einzelne Kategorien von Beweismittel
fest, dass diese erst nach Beendigung des Verfahrens der Wettbewerbsbehorde offengelegt werden dirfen. Aus Art.
6 Abs. 4 ergibt sich auRerdem eine strengere VerhaltnismalRigkeitsprifung fir die Unterlagen von Wettbewerbsbehor-
den.

58. Die nationalen Gerichte mussen schlielich die Moglichkeit haben, Sanktionen zu verhangen, wenn eine Offenle-
gungsanordnung nicht befolgt oder Beweismittel vernichtet werden. Sanktionen miissen auch erfolgen kénnen, wenn
gegen die vorgesehenen Beschriankungen der Beweisverwertung verstofen wird. Die Sanktionen mussen wirksam,
verhaltnismaRig und abschreckend sein.

2.3.2 Umsetzungsbedarf

2.3.2.1 Beweismittel bei der Gegenpartei

59. Der Umfang des Umsetzungsbedarfs hinsichtlich der vorgenannten Richtlinienvorgaben ist insofern nicht eindeu-
tig. Das deutsche Recht eroffnet den Prozessparteien bereits heute verschiedene Moglichkeiten, eine Offenlegung von
Beweismitteln durch die Gegenpartei zu erreichen. Die Parteien kénnen unter den von der nationalen Rechtsprechung
entwickelten Grundsatzen einen materiellen Anspruch auf Auskunftserteilung geltend machen (z. B. nach § 242 Bir-
gerliches Gesetzbuch (BGB)). Dieser Anspruch kann prozessual im Rahmen einer Stufenklage (§ 254 Zivilprozessord-
nung (ZPO)) geltend gemacht werden. AulRerdem haben die Gerichte nach § 142 ZPO die Mdglichkeit anzuordnen,

53 Dies ergibt sich aus Richtlinie 2014/104/EU, Erwagungsgrund 15: ,[...] Die nationalen Gerichte sollten auch die Offenlegung von
Beweismitteln durch Dritte, einschlieBlich Behdrden, anordnen kdnnen. [...]“ Siehe auch Richtlinie 2014/104/EU, Art. 6 Abs. 1.
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dass eine Partei oder ein Dritter die in ihrem oder seinem Besitz befindlichen Urkunden vorlegt. Schlieflich besteht
die Moglichkeit eines selbststandigen Beweisverfahrens fir Beweismittel, die verloren gehen konnen oder deren Nut-
zung erschwert werden kann (§§ 485 ff. ZPO).>* Alle diese Instrumente stehen, wie von der Richtlinie gefordert, sowohl
dem Klager als auch dem Beklagten offen.

60. Der Umfang des materiellen Anspruchs auf Auskunftserteilung nach § 242 BGB bei Schadenersatzverfahren bzgl.
VerstolRen gegen das Wettbewerbsrecht ist noch nicht abschlieRend geklart. Aus dem Wortlaut dieser Generalklausel
ergeben sich dazu auch keine Anhaltspunkte, sodass auf die Aussagen der Rechtsprechung zurlckzugreifen ist. Auf
Grundlage der wenigen dazu vorhandenen Urteile® kann jedoch keine abschlieRende Aussage dariiber getroffen wer-
den, ob die aus § 242 BGB abgeleiteten Anspriche den Vorgaben der Richtlinie gentigen.

61. Positiv hervorzuheben ist, dass das deutsche Prozessrecht Kldgern bereits heute die Moglichkeit bietet, sich ohne
grolles Prozesskostenrisiko zur Offenlegung von Beweismitteln an Gerichte zu wenden. Im Rahmen von Stufenklagen
nach § 254 ZPO kénnen Auskinfte und Richtigkeitsversicherungen in Form von Hilfsanspriichen eingeholt werden.
Dabei besteht ein gesetzméliger Anspruch auf Prifung durch das Gericht. Da sich die Prozesskosten nach dem Wert
des Streitgegenstands®® bemessen, ist das Prozesskostenrisiko bei diesen Hilfsanspriichen Uberschaubar.

62. Eine Anordnung nach § 142 ZPO liegt nach deutschem Recht im alleinigen Ermessen des Gerichts. Das entspricht
den Vorgaben des Art. 5 der Richtlinie, der es lediglich erforderlich macht, eine gerichtliche Ermessensentscheidung
Uber die Offenlegung vorzusehen. Den Prozessparteien wird auch durch die Richtlinie kein allgemeiner Anspruch auf
Offenlegung eingeraumt. Allerdings enthalt Art. 5 Abs. 3 konkretisierende Vorgaben fir die VerhéaltnismaRigkeitspri-
fung. Der Umsetzungsbedarf dirfte sich insoweit auf kleinere Anpassungen beschranken. Diese ermessensbeschran-
kenden Vorgaben an die Gerichte kdnnten als prozessrechtliche (Sonder-)Regelungen umgesetzt werden.

63. In § 33g GWB-E werden die Vorgaben der Richtlinie im Rahmen von materiellrechtlichen Anspriichen umgesetzt.
Ein solcher Spielraum besteht, weil die deutschen Regelungen Uber die Anforderungen der Richtlinie hinausgehen
kénnen.>” Die Regelung der Richtlinie selbst ist jedoch prozessrechtlicher Natur, auch entsprechen die Vorgaben der
Richtlinie, abgesehen von der Konkretisierung beziglich der VerhaltnismaRigkeitsprifung, den Regelungen in § 142
ZPO. Eine prozessrechtliche Umsetzung ware daher naheliegend gewesen. Die materiellrechtliche Regelung birgt zu-
dem das Risiko, Auswirkungen auf andere Rechtsgebiete zu haben. Entscheidungen Uber den speziellen materiellen
Anspruch auf Offenlegung von Beweismitteln im Wettbewerbsrecht konnten zur Auslegung des § 242 BGB herange-
zogen werden. Gerade im Wettbewerbsrecht gestaltet sich die Abwéagung Uber die Offenlegung aber sehr schwierig,
da den Anspriichen bisweilen komplexe Sachverhalte zugrunde liegen. Wettbewerbsrechtliche Einzelfallenscheidun-
gen zur Offenlegung sollten deshalb keinen Eingang in andere Rechtsgebiete finden. Zumindest fihrt die Gewahrung
materiellrechtlicher Anspriche jedoch zu einer Starkung der Geschadigten, die Gber die Vorgaben der Richtlinie hin-
ausgeht.

64. Der Gesetzgeber hat die Anforderung einer substanziierten Begriindung eines Antrags auf Offenlegung von Be-
weismitteln nicht aus der Richtlinie Gbernommen. Er dirfte sich damit innerhalb seines Umsetzungsspielraums bewe-
gen. Dies ergibt sich schon daraus, dass die Richtlinie grundsatzlich auf eine Starkung der Geschéadigten abzielt. AuRer-
dem sieht die Richtlinie ohnehin eine VerhaltnismaRigkeitsprifung vor, die auch im Wesentlichen in den Referenten-
entwurf Gbernommen wurde. Die Abschwéachung der Begriindungsanforderungen ist zu begriifSen, da die in der Richt-
linie geforderte substanziierte Begrindung Kldagern bisweilen schwer fallen dirfte. Belege dafir, dass ein Schadener-
satzanspruch gerechtfertigt ist, kdnnen sich mitunter erst aus der Offenlegung von Beweismitteln ergeben.

5 Das selbststiandige Beweisverfahren steht nur bei bestimmten Beweismitteln, namlich der Einnahme des Augenscheins, der

Vernehmung von Zeugen und der Begutachtung von Zeugen zur Verflgung. Es durfte im vorliegenden Kontext kaum relevant
sein.

5> Beispielsweise OLG Dusseldorf, Urteil vom 16. Juni 1998, U (Kart) 15/97, Rz. 95 f.

%6 § 3 Gerichtskostengesetz.

57" Siehe Art. 5 Abs. 8 Richtlinie 2014/104/EU.
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2.3.2.2 Beweismittel in behordlichen Akten

65. Ein besonderer Fall der Offenlegung von Beweismitteln liegt vor, wenn die Akten des Bundeskartellamtes bzw. die
Gerichtsakten eines KartellbuRgeldverfahrens betroffen sind. § 142 ZPO gilt nicht fiir Beweismittel bei den Wettbe-
werbsbehorden, wenn diese nicht selbst Prozessparteien sind. Fir Verletzte kann aber im Rahmen des BufRgeldverfah-
rens ein Akteneinsichtsrecht nach § 406e Strafprozessordnung (StPO) bestehen. Diese strafrechtliche Vorschrift be-
zieht sich jedoch nur auf das behordliche Verfahren und leistet keine umfassende Regelung der Akteneinsicht bei Kar-
tellschadenersatzklagen, wie sie von der Richtlinie gefordert wird. Insofern besteht ein Umsetzungsbedarf. Um Rechts-
unsicherheit zu vermeiden, sollten bei der Umsetzung der Richtlinie fur die Akteneinsicht explizite prozessrechtliche
Regelungen getroffen werden, die sich an den Vorgaben der Richtlinie orientieren.

66. Die Vorgaben der Richtlinie hinsichtlich der Beweismittel in behoérdlichen Akten sind vergleichsweise differenziert,
da es sich hier um einen der Berlhrungspunkte zwischen behordlicher und privater Rechtsdurchsetzung handelt. Be-
weismittel, die unabhéngig von einem behdérdlichen Verfahren vorliegen (sogenannte ,bereits vorhandene Informati-
onen”), sind von diesen Regelungen nicht betroffen.>® Gerade die Dokumente, die im Rahmen des behérdlichen Ver-
fahrens erstellt werden, enthalten jedoch mitunter zentrale Informationen tber Existenz und Umfang des Schadens.
Zum Schutz der Instrumente im behordlichen Verfahren wird in der Richtlinie jedoch der Zugang zu bestimmten Kate-
gorien von Beweismitteln eingeschrankt. Insbesondere verbietet die Richtlinie in Art. 6 Abs. 6 die Offenlegung von
Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfihrungen.

67. Diese Regelung unterscheidet insofern nicht zwischen der Offenlegung von Beweismitteln aus Verfahren der Eu-
ropdischen Kommission und der Offenlegung von Beweismitteln aus Verfahren einer nationalen Wettbewerbsbe-
horde. Sie fuhrt zu einer Angleichung der Regeln fir den Zugang zu den Akten der nationalen Behorden an die Rege-
lungen, die fur den Aktenzugang bei der Europaischen Kommission gelten.>®

68. Die Umsetzung von Art. 6 Abs. 6 wird zugleich die Méglichkeiten von Klagern, Zugang zu relevanten Behérdenun-
terlagen zu erhalten, beschranken. Nach der gegenwartigen Rechtslage ist etwa in Bezug auf Kronzeugenantrage eine
Abwégung der Schutzgiter im Einzelfall notwendig.®® Vor diesem Hintergrund ist umstritten, ob die Richtlinienrege-
lung mit der Rechtsprechung des EuGH vereinbar ist. Bei der Diskussion um die Richtlinienvorgaben wird allerdings
zumeist ausgeklammert, dass sich der Regelungsrahmen mit Umsetzung der Richtlinie signifikant &ndern wird. Die von
den Kritikern der von Art. 6 Abs. 6 herangezogenen Aussagen des EuGH stammen aus der Zeit vor der Richtlinie®® und
lassen sich nicht zwangslaufig auf den neuen Regelungsrahmen Ubertragen. Die Position der Schadenersatzklager soll
mit der Richtlinie verbessert werden, wie sich schon aus Art. 1 der Richtlinie ergibt. Es ist deshalb nicht von vornherein
auszuschlieRen, dass die Richtlinie eine vertretbare gesetzgeberische Abwagung zwischen dem Recht der Prozesspar-
teien und dem Schutz des behordlichen Verfahrens enthalt und somit die vom EuGH geforderte Abwagung im Einzelfall
ausgeschlossen werden darf.

69. Fur den nationalen Gesetzgeber besteht ohnehin kein Umsetzungsspielraum, sofern und solange der EuGH nicht
die Primarrechtswidrigkeit der Regelung feststellt. Zudem gibt es Anhaltspunkte dafir, dass die deutsche Rechtslage
zumindest grundsatzlich den Vorgaben der Richtlinie entspricht. Zu bedenken ist, dass das OLG Dusseldorf sich bereits
in einem Urteil aus dem Jahr 2012 grundsatzlich gegen die Offenlegung von Kronzeugenantragen und mit den Antra-
gen Ubermittelten Unterlagen und Beweisen ausgesprochen hat.5?

%8 Erwagungsgrund 28 der Richtlinie 2014/104/EU.

%9 Sjehe zur Umsetzung der Richtlinie in das EU-Recht: Europdische Kommission, Verordnung (EU) 2015/1348 vom 3. August 2015
zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 773/2004 (iber die Durchfithrung von Verfahren auf der Grundlage der Artikel 81 und 82
EG-Vertrag durch die Kommission, ABI. L 208, 5. August 2015, S. 3-6, eingefligter Art. 16a; sowie Europaische Kommission,
Mitteilung der Kommission, Anderung der Bekanntmachung der Kommission tiber die Zusammenarbeit zwischen der Kommis-
sion und den Gerichten der EU-Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Artikel 81 und 82 des Vertrags (2015/C 256/04),
ABI. C 256, 5. August 2015, S. 5.

60 Sjehe Tz. 46 ff. in diesem Gutachten.
61 Vgl. EuGH, Urteil vom 14. Juni 2011, C-360/09 — Pfleiderer, Slg. 2011 1-05161, ECLI:EU:C:2011:389, Rz. 20.
62 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 22. August 2012, V-4 Kart 5/11 (OWi), V-4 Kart 6/11 (OWi), 4 Kart 5/11 (OWi), 4 Kart 6/11 (OWi).
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70. Rechtspolitisch ist das uneingeschrankte Verbot der Offenlegung allerdings dennoch kritisch zu bewerten. Kartell-
geschadigte haben ein legitimes Anrecht auf einen Ersatz des ihnen entstandenen Schadens. Kronzeugenerklarungen
und Vergleichsausfliihrungen enthalten wertvolle Beweise und Hinweise auf den entstandenen Schaden, die haufig
aus keiner anderen Quelle gewonnen werden kdnnen. Das absolute Verbot der Offenlegung erschwert die Geltend-
machung von Schadenersatzanspriichen deutlich und steht im Gegensatz zu der Zielsetzung der Richtlinie, Schaden-
ersatzklagen zu vereinfachen. Die Haftung des Kronzeugen im Innen- und AulRenverhaltnis ist zudem von der Richtlinie
in den meisten Fallen auf den von ihm unmittelbar verursachten Schaden beschrankt. Eine rechtliche Regelung, die es
letztlich erschwert, dass Kronzeugen den von ihnen verursachten Schaden zu ersetzen haben, ist ordnungspolitisch
fragwurdig.

71. Darlber hinaus besteht die Gefahr, dass der Schutz von Kronzeugenerkldrungen von Kartelltatern tUberstrapaziert
wird. Von anwaltlicher Seite wird vorgetragen, dass Kronzeugen dazu tendieren, viele belastende Informationen in
dem Kronzeugenantrag zu dokumentieren, um zu verhindern, dass diese in etwaigen Schadenersatzprozessen offen-
gelegt werden. Die Europaische Kommission reagiere bereits auf diese Praxis, indem sie derartige Informationen in
ihren GeldbuRenentscheidungen veroffentlicht. Angesichts dieser Problematik ist zu begriiRen, dass in § 33e GWB-E
der Begriff der Kronzeugenerkldrung entsprechend der Vorgaben der Richtlinie®® legaldefiniert wird.

72. Allerdings ist die Rechtslage auch soweit ein Aktenzugang durch die Richtlinie nicht ausgeschlossen wird verbes-
serungswdrdig. Ein praktisches Problem der Offenlegung ergibt sich bereits heute mit Blick auf den Lauf der Verjah-
rungsfristen. Sofern eine Partei die Offenlegung eines Beweismittels fordert, besteht fir das Gericht keine Frist, in der
es Uber den Antrag zu entscheiden hat. Die fehlende Frist konnte zur Folge haben, dass Gerichte mitunter nicht zeitnah
Uber entsprechende Antrage entscheiden. Dies kann zu einer Verjahrung der Schadenersatzanspriiche fihren, sofern
der Klager erst aufgrund der offenzulegenden Beweismittel erkennen kann, ob er geschadigt ist und welcher Schaden
ihm entstanden ist. Die Einflhrung von Fristen fiir die gerichtliche Uberpriifung insbesondere von Antriagen auf Offen-
legung von Beweismitteln, die in den Akten einer Wettbewerbsbehorde enthalten sind, kdnnte hier die Position von
Kartellgeschadigten verbessern.

73. Einzurdumen ist, dass Klagern auch Spielrdume verbleiben, z. B. durch Kooperation mit einzelnen Teilnehmern
eines Kartells, Informations- und Nachweisdefizite in Bezug auf Entstehung und Umfang des Schadens zu beheben.
Aus Anwaltskreisen wird berichtet, dass potenzielle Kldger an Kartellteilnehmer herantreten, um belastende Informa-
tionen Uber andere Kartellteilnehmer zu erhalten. Im Gegenzug wird den Informationsgebern ein Verzicht auf die
Geltendmachung der ihnen gegenlber entstanden Schadenersatzanspriiche gewahrt und gegebenenfalls sogar die
Begleichung von Forderungen aus dem Innenregress zugesichert.

74. Kartellbeteiligte Unternehmen handeln bei Vereinbarung eines solchen Verzichts Informationen gegen eine finan-
zielle Besserstellung. Diese Informationen wurden durch den kooperierenden Kartellteilnehmer aufgrund seiner Be-
teiligung an der illegalen Absprache erlangt. Der Informationsgeber profitiert also im Nachhinein von seiner illegalen
Handlung. Allerdings ist zu berlcksichtigen, dass der Informationsgeber vielfach Uberhaupt erst die zivilrechtliche Haft-
barmachung seiner Mitkartellanten ermoglicht. Sein Nachtatverhalten verbessert effektiv die Situation der Gescha-
digten, der ohne eine solche Kooperation seine Anspriiche Uiberhaupt nicht geltend machen kénnte. Der Abschluss
von derartigen Vereinbarungen dirfte daher aus allgemeiner rechtspolitischer Perspektive unbedenklich sein.

75. Esist jedoch fraglich, ob solche Abmachungen eine Hinnahme der weiter oben beschriebenen rechtlichen Defizite
rechtfertigen. Aus der wettbewerbspolitischen Perspektive der Monopolkommission gibt es trotz der Moglichkeit zu
privatrechtlichen Vereinbarungen zwischen Klagern und Kartellteiinehmern durchgreifende Argumente dafir, Gescha-
digten den Zugang zu Beweismitteln in behordlichen Akten zu erleichtern. Ein Verzicht auf die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen mit nur einem Kartellbeteiligten bringt es mit sich, dass der Geschéadigte letztlich nicht
mehr die Moglichkeit hat, den Beklagten im Rahmen der Gesamtschuld aller Kartelltdter frei zu wahlen. Eine Einsicht
in die behordlichen Akten ist auRerdem unter Umstanden auch trotz der Kooperation eines Kartellteilnehmers unum-
ganglich, weil dieser dem Klager Informationen vor allem zu seiner eigenen Kartellbeteiligung, aber nicht ohne Weite-
res zu den Tatbeitrdgen konkreter anderer Kartellmitglieder zur Verfiigung stellen kann.

63 vgl. dazu die Begriffsbestimmung der ,Kronzeugenerkldrung” in Art. 2 Nr. 16 der Richtlinie 2014/104/EU.
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76. Die Sanktionsregeln des Art. 8 der Richtlinie wurden in den Referentenentwurf nur teilweise bernommen. In
§ 33g Abs. 9 GWB-E wird nur die Haftung fir eine mangelhafte oder unterlassene Herausgabe von Beweismitteln bzw.
Auskunfterteilung geregelt. Im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie wurde diskutiert, ob auch Wettbewerbsbehor-
den von der Sanktionsregelung betroffen sind. Aus den Erwagungsgriinden der Richtlinie geht hervor, dass Wettbe-
werbsbehérden als ,Dritte” im Sinne der Richtlinie anzusehen sind.®* Von besonderem Interesse ist dabei der Schutz
vertraulicher Informationen. In diesem Zusammenhang bleibt es im Rahmen von § 33g GWB-E bei der bestehenden
Rechtslage. Eine Sanktionierung dafir, dass vertrauliche Informationen durch die Kartellboehérden nicht ausreichend
geschitzt wurden, ist dort nicht geregelt. Insofern bleibt es zunachst bei den einschldgigen strafrechtlichen Vorschrif-
ten (§§ 201 ff. Strafgesetzbuch (StGB)). Darlber hinaus sind auch Schadenersatzanspriiche moglich. Fir diesen Fall
gelten jedoch die hohen Anforderungen der Staatshaftung. Eine direkte Ubernahme des Art. 8 der Richtlinie in das
GWB hatte zu einheitlichen Voraussetzungen fir die Sanktionierbarkeit gefihrt. Es ist unklar, ob die bestehende
Rechtslage den Vorgaben der Richtlinie entspricht. Zumindest aus wettbewerbspolitischer Sicht ist eine solche Rege-
lung jedoch nicht zwingend erforderlich.

24 Verjahrung

77. Die Verjahrung hat im Wettbewerbsrecht eine gréRere Bedeutung als in anderen Rechtsgebieten. VerstolRe gegen
das Wettbewerbsrecht finden haufig Gber einen ldangeren Zeitraum statt, der mehrere Jahre betragen kann. Dartber
hinaus sind Schadenersatzklagen haufig erst nach Feststellung eines VerstoRes durch die Wettbewerbsbehorde oder
sogar eine Rechtsmittelinstanz erfolgsversprechend.®® Es muss daher sichergestellt werden, dass Schadenersatzan-
spriiche zu diesem Zeitpunkt noch nicht verjahrt sind, da ansonsten die effektive zivilrechtliche Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts GibermélRig behindert wiirde. Andererseits dienen die Vorschriften zur Verjahrung dazu, Rechtssi-
cherheit zu gewahrleisten und Rechtsfrieden herzustellen. Die Verjahrungsregelungen zu Kartellschadenersatzanspru-
chen sollten daher den Anforderungen an Rechtssicherheit und Rechtsfrieden geniigen, aber dennoch die Durchset-
zung von Ansprichen nicht GbermaRig erschweren.

24.1 Die Regelungen der Richtlinie

78. Die Verjahrung wird in Art. 10 der Richtlinie behandelt. Die Regelungen betreffen zunachst Beginn und Dauer
sogenannter subjektiver (kenntnisabhangiger) Verjahrungsfristen. Die Verjahrungsfrist darf demnach nicht beginnen,
bevor die Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht beendet wurde und der Klager von bestimmten Umstanden
Kenntnis erlangt hat oder diese Kenntnis verninftigerweise erwartet werden kann. Damit die Verjahrungsfrist begin-
nen kann, muss dem Geschadigten bekannt sein, dass mit dem relevanten Verhalten gegen das Wettbewerbsrecht
verstolRen wurde, dass ihm durch das Verhalten ein Schaden entstanden ist und wer den VerstoR begangen hat. Die
Verjahrungsfrist enthalt auch konkrete Vorgaben zur Dauer der Verjahrung. AuRerdem muss nach den Vorgaben der
Richtlinie die Verjahrungsfrist bei einer Untersuchung oder einem Verfahren durch eine Wettbewerbsbehérde ge-
hemmt oder unterbrochen werden. Die Hemmung/Unterbrechung darf frihestens ein Jahr, nachdem die Zuwider-
handlungsentscheidung bestandskraftig geworden oder das Verfahren auf andere Weise abgeschlossen worden ist,
enden.

79. Zu absoluten (kenntnisunabhangigen) Verjahrungsfristen werden in der Richtlinie keine expliziten Regelungen ge-
troffen. In Erwdgungsgrund 36 der Richtlinie wird den Mitgliedstaaten jedoch erlaubt, derartige absolute Verjahrungs-
fristen einzuflihren oder beizubehalten, sofern diese die Auslibung des Rechts auf Schadenersatz nicht praktisch un-
moglich machen oder Gbermalig erschweren.

64 Erwiagungsgrund 15 der Richtlinie 2014/104/EU.
65> vgl. Erwagungsgrund 36 der Richtlinie 2014/104/EU.
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24.2 Umsetzungsbedarf

80. Derzeit gelten fir Schadenersatzanspriiche aus VerstoRen gegen das Wettbewerbsrecht die allgemeinen Verjah-
rungsregeln aus §§ 195 und 199 BGB. Diese Regelungen durften jedoch nicht den Anforderungen der Richtlinie genu-
gen, sodass es zuklnftig einer speziellen Regelung der Verjahrung im Wettbewerbsrecht bedarf.

2.4.2.1 Subjektive Verjahrungsfristen

81. Hinsichtlich der subjektiven Verjahrungsfristen sind sowohl Beginn als auch Dauer der Verjahrungsfrist anzupas-
sen. Nach der Richtlinie darf die Verjahrungsfrist nicht vor Beendigung der Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbs-
recht beginnen. GemaR der aktuellen deutschen Rechtslage beginnt die regelméaRige Verjahrungsfrist, soweit nicht ein
anderer Verjdhrungsbeginn bestimmt ist, mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der
Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder
ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen misste.®® Nach § 33h Abs. 2 GWB-E wird die derzeitige Regelung dahin gehend
erganzt, dass die Verjahrungsfrist erst nach Abstellung der Zuwiderhandlung einsetzt. Fir fortgesetzte Zuwiderhand-
lungen bedeutet dies, dass die Verjahrungsfrist dann erst nach der letzten Zuwiderhandlung beginnen kann.

82. Nach der Richtlinie muss die Verjahrungsfrist mindestens funf Jahre betragen. Die regelmélige Verjahrungsfrist
betragt im deutschen Recht derzeit drei Jahre.?” Die bestehende Frist im deutschen Recht wird nach § 33h Abs. 1 GWB-
E auf funf Jahre angehoben. Es ware allerdings moglich gewesen, Gber die von der Richtlinie vorgegebene Untergrenze
von finf Jahren fiir eine subjektive Verjahrungsfrist hinauszugehen. In anderen Mitgliedstaaten der EU (z. B. im Verei-
nigten Kénigreich) bestehen derzeit bereits ldngere Verjahrungsfristen. Da Deutschland auch zukinftig hinter diesen
Regelungen zuriick bleibt, werden Anreize gesetzt, Schadenersatzprozesse in anderen Mitgliedstaaten zu fihren. Eine
Prozessfiihrung im Ausland dirfte fir deutsche Unternehmen, egal ob auf Klager- oder Beklagtenseite, sowie fur Ver-
braucher zu héherer Rechtsunsicherheit und moglicherweise auch zu héheren Prozesskosten fiihren, ohne dass hier-
mit erkennbare wettbewerbspolitische Vorteile verbunden waren.

2.4.2.2 Absolute Verjahrungsfristen

83. Absolute Verjahrungsfristen sind nach der Richtlinie grundsatzlich moglich. Diese raumt den Mitgliedstaaten nam-
lich das Recht ein, derartige absolute Verjahrungsfristen einzufihren oder beizubehalten, sofern diese die Ausiibung
des Rechts auf Schadenersatz nicht praktisch unméglich machen oder (ibermé&Rig erschweren.®® Im deutschen Recht
finden sich heute absolute Verjahrungsfristen in § 199 Abs. 3 BGB. Demnach verjahren Schadenersatzanspriiche ers-
tens ohne Ricksicht auf die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis in zehn Jahren von ihrer Entstehung an und
zweitens ohne Ricksicht auf ihre Entstehung und die Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis in 30 Jahren von der
Begehung der Handlung, der Pflichtverletzung oder dem sonstigen, den Schaden auslésenden Ereignis an. MaRgeblich
ist die friher endende Frist.

84. Die Monopolkommission empfiehlt, auch zukinftig im deutschen Recht absolute Verjahrungsfristen fur Schaden-
ersatzanspriiche aus WettbewerbsverstoRen vorzusehen, schon um einen Gleichlauf zwischen den allgemeinen Ver-
jahrungsregeln im BGB und den besonderen Regelungen fir Kartellschadenersatz zu erreichen.

85. Nach § 33h Abs. 3 GWB-E sind anders als in § 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB fir den Verjahrungsbeginn nicht nur die Ent-
stehung des Schadenersatzanspruchs, sondern auch die Beendigung der Zuwiderhandlung zu bericksichtigen. Diese
Regelung ist zu begriiRen. Da Kartellschadenersatzanspriche (anders als die Schadenersatzanspriiche, auf die sich
§ 199 Abs. 3 BGB Ublicherweise bezieht) zumeist aus geheimen Handlungen herrihren, wissen Geschadigte haufig
nicht, dass ein Schadenersatzanspruch entstanden ist. Daher konnte das Abstellen auf die Entstehung des Schadener-
satzanspruchs dazu fihren, dass haufig Anspriiche vor Kenntnisnahme des Geschadigten verjdhren. Zudem wadre es
sinnvoll gewesen, flr Kartellschadenersatzklagen eine absolute Verjahrungsfrist von 15 Jahren statt der derzeitigen

66 §199 Abs. 1 BGB.
67 § 195 BGB.
68 Erwiagungsgrund 36 der Richtlinie 2014/104/EU.
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10 Jahre anzusetzen, um die Effektivitatsforderung aus Erwagungsgrund 36 der Richtlinie zu erfillen. Die unveranderte
Ubertragung von § 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB kénnte namlich die Ausiibung des Rechts auf Schadenersatz behindern und
somit im Widerspruch zu den Regelungen der Richtlinie stehen.

86. § 199 Abs. 3 Nr. 2 BGB konnte in dem Referentenentwurf hingegen ohne gréRere Anderungen auf die Kartellscha-
denersatzanspruchsverjahrung Gbertragen werden. Auch eine Verjahrung nach 30 Jahren birgt zwar bei langandau-
ernden KartellverstoRen die Gefahr, dass Anspriiche aus den ersten Jahren des VerstoRRes bei Aufdeckung bereits ver-
jahrt sind, wenn als Verjahrungsbeginn der Zeitpunkt der Zuwiderhandlung herangezogen wird. Nach einer so langen
Frist wie 30 Jahre ist nach Auffassung der Monopolkommission jedoch den Zielen Rechtsfrieden und Rechtssicherheit
héhere Bedeutung beizumessen als dem Anspruch des Geschadigten auf vollen Ersatz des entstandenen Schadens.

2.4.2.3 Verjdhrung und indirekt Geschadigte

87. Die Verjahrung von Schadenersatzansprichen stellt fir indirekt Geschadigte eine noch groRere Gefahr dar als fur
direkt Geschadigte. Es liegt nahe, dass indirekte Abnehmer eines Kartells haufig spater als direkte Abnehmer von Scha-
denersatzansprichen erfahren, die sie geltend machen kénnen. Eine wichtige Gelegenheit fir indirekte Abnehmer,
auf etwaige Anspriche aufmerksam zu werden besteht darin, dass die direkten Abnehmer Schadenersatzanspriiche
geltend machen. Kartellbeteiligte Unternehmen kénnten versucht sein, zivilrechtliche Klagen von direkten Abnehmern
zu verzogern, um die Verjahrung von Ansprichen indirekter Abnehmer zu erreichen. Das Risiko von Verzégerungen
besteht insbesondere im Fall von Vergleichsverhandlungen, da kartellbeteiligte Unternehmen versucht sein kénnten,
langwierige Vergleichsverhandlungen zu fihren, um eine Klageerhebung zu verhindern.

88. Es sollte jedoch verhindert werden, dass derartige Verzogerungsmoglichkeiten von kartellbeteiligten Unterneh-
men genutzt werden, um sich effektiv der Haftung zu entziehen. Grundsétzlich wird dem schon dadurch vorgebeugt,
dass fur direkte Abnehmer die gleichen Verjahrungsfristen gelten wie fur indirekte Abnehmer. Es liegt nahe, dass di-
rekte Abnehmer sobald die Verjahrungsfrist ndher riickt, ihre Anspriiche vor Gericht geltend machen, um einer Ver-
jahrung vorzubeugen.

89. Allerdings enthélt der durch die Richtlinie vorgegebene Rechtsrahmen keine Regelung fiir Nachteile, die sich fir
indirekte Abnehmer aus einer Verjahrungsverzichtsvereinbarung ergeben kénnen. Es ist denkbar, dass kartellbeteiligte
Unternehmen bei einer drohenden Klage durch einen direkten Abnehmer zu einer Verjahrungsverzichtsvereinbarung
bereit sind, etwa um die Verhandlungen um einen fir sie glinstigen Vergleich nicht zu gefdhrden. Diese wiirde bewir-
ken, dass zwar der direkte Abnehmer nicht mehr gezwungen ist, vor Ablauf der Verjahrungsfrist tatig zu werden. Ein
solches Vorgehen kénnte sich jedoch zum Nachteil der indirekten Abnehmer auswirken, da sie einer Moglichkeit be-
raubt werden, auf mogliche Schadenersatzanspriiche aufmerksam zu werden. Da die direkten Abnehmer ohnehin
nicht verpflichtet sind, Schadenersatzklagen zu erheben, kann man jedoch nicht von einer tatsdchlichen Schlechter-
stellung sprechen.

90. Den beschriebenen negativen Effekten einer Verjahrungsverzichtsvereinbarung konnte nach Auffassung der Mo-
nopolkommission dennoch dadurch begegnet werden, dass bei Abschluss einer solchen Vereinbarung industrielle Ab-
nehmer und betroffene Verbraucherverbdnde in Kenntnis zu setzen sind.

2.5 Gesamtschuldnerische Haftung

91. In einen Verstoll gegen das Wettbewerbsrecht ist haufig mehr als ein Unternehmen verwickelt. Daher ist zu regeln,
in welcher Hohe ein einzelnes am WettbewerbsverstoR beteiligtes Unternehmen haften soll. Hierzu dient die Rechts-
figur der gesamtschuldnerischen Haftung, die sich im deutschen Recht in §§ 420 ff. BGB findet. Im Rahmen einer
Gesamtschuld hat jedes einzelne beteiligte Unternehmen einem Geschéadigten den vollstandigen Ersatz des entstan-
denen Schadens zu leisten. Der Geschadigte kann freilich den Schadenersatz nur einmal einfordern. Sofern ein Unter-
nehmen mehr als den ihm zurechenbaren Schaden ersetzt, entstehen ihm Ausgleichsanspriiche gegeniber den an-
deren am WettbewerbsverstoR beteiligten Unternehmen.
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25.1 Die Regelungen der Richtlinie

92. Die gesamtschuldnerische Haftung wird in Art. 11 der Richtlinie geregelt. Unternehmen, die durch gemeinschaft-
liches Handeln gegen das Wettbewerbsrecht verstofRen haben, haften mit der Wirkung, dass jedes dieser Unterneh-
men zum vollstandigen Ersatz des Schadens verpflichtet ist. Der Geschadigte hat das Recht, von jedem von ihnen
vollstandigen Schadenersatz zu verlangen.

93. Kleine und mittelstandische Unternehmen (KMU) werden nach den Vorgaben der Richtlinie bei der gesamtschuld-
nerischen Haftung privilegiert. Sofern ein KMU kein Kartellfihrer oder Wiederholungstater ist, haftet es lediglich ge-
geniber seinen unmittelbaren und mittelbaren Abnehmern, wenn sein Marktanteil wahrend der Zuwiderhandlung
stets weniger als finf Prozent betrug und die Anwendung der normalen Regeln zur gesamtschuldnerischen Haftung
seine wirtschaftliche Lebensfahigkeit unwiederbringlich gefahrden und seine Aktiva jeglichen Werts berauben wirde.

94. Ebenso werden Kronzeugen bei der gesamtschuldnerischen Haftung privilegiert. Diese haften grundsatzlich nur
gegenilber ihren unmittelbaren oder mittelbaren Abnehmern oder Lieferanten. Gegenliber anderen Geschéadigten
haften sie nur dann, wenn von den anderen Kartelltdtern kein vollstandiger Schadenersatz erlangt werden kann. Auch
im Innenverhéltnis darf der Ausgleichsbetrag, den ein Kronzeuge an andere Rechtsverletzer zu entrichten hat, nicht
hoher sein, als der Schaden, den er seinen eigenen unmittelbaren und mittelbaren Abnehmern und Lieferanten ver-
ursacht hat.

2.5.2 Umsetzungsbedarf

2.5.2.1 Unternehmensbegriff

95. Nach Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie haften Unternehmen, ,die [...] gegen das Wettbewerbsrecht verstoRen haben”.
Auch nach Art. 2 Nr. 2 der Richtlinie handelt es sich bei dem Rechtsverletzer um ,das Unternehmen oder die Unter-
nehmensvereinigung, das bzw. die die Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht begangen hat“.?® Im Folgenden
soll geklart werden, inwiefern diese Regelungen auf europaischem Primérrecht beruhen und inwieweit dadurch ein
Umsetzungsbedarf fiir den deutschen Gesetzgeber entsteht.

96. Nach der europaischen Rechtsprechung zu Art. 101 f. AEUV leitet sich die Haftung des Unternehmens von dessen
persdnlicher Verantwortlichkeit fiir die kartellrechtliche Zuwiderhandlung ab.”® Die persénliche Verantwortlichkeit
trifft dabei das Unternehmen als wirtschaftliche und nicht als rechtliche Einheit. Das durfte einheitlich im BuRgeld-
und im Schadensrecht gelten.”! Allerdings bedeutet die persénliche Verantwortlichkeit nicht, dass das Unternehmen
selbst als haftbares Rechtssubjekt anzusehen ware. Im Rechtsverkehr handeln vielmehr Personen im Rechtssinne oder
teilrechtsfahige Organisationsstrukturen’? fir das Unternehmen, und zwar auch bei Zuwiderhandlungen, die eine per-
sonliche Verantwortlichkeit des Unternehmens begriinden kénnen. AuRerdem muss von der persénlichen Verantwort-
lichkeit des Unternehmens die Moglichkeit abgeleitet werden, bestimmte Rechtstrager in Anspruch zu nehmen.

97. Nach der europaischen Rechtsprechung findet deshalb im BuRgeldrecht eine mehrfache Zurechnung statt: Zuerst
wird das Verhalten des handelnden Vertreters dem direkt beteiligten Unternehmensteil (rechtliche Einheit) zugerech-
net.”® AuBerdem kann, unter den von der Rechtsprechung entwickelten Voraussetzungen, das Verhalten eines Unter-

69 Sp auch Art. 1 Abs. 1 Richtlinie 2014/104/EU.

70 Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 27 ff.

71 Sjehe zum Schadensrecht: EuGH, Urteil vom 5. Juni 2014, C-557/12 — Kone u. a., ECLI:EU:C:2014:1317, Rz. 37 und Tenor, wo
wie im BuRgeldrecht auf die Haftung des ,Unternehmens” abgestellt wird.

72 So z. B. Gesellschaften biirgerlichen Rechts.

73 Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. 0., Tz. 73 m. Verweis auf EuGH, Urteil vom 7. Juni 1983, 100-103/80 — Musique
Diffusion Frangaise, ECLI:EU:C:1983:158, Slg. 1983, 1825, Rz. 97 f. u. a.
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nehmensteils (z. B. einer Tochtergesellschaft) anderen Unternehmensteilen zugerechnet werden (z. B. einer Mutter-
gesellschaft).”* Abgeleitet von der (materiellen) persénlichen Verantwortlichkeit des Unternehmens werden umge-
kehrt diejenigen rechtlichen Einheiten, die Teil des Unternehmens sind, mit einem vollstreckbaren Rechtstitel als (for-
melle) Haftungsadressaten in Anspruch genommen.”® Im EU-BuRgeldrecht wird also zwischen der persénlichen Ver-
antwortlichkeit des Unternehmens als wirtschaftlicher Einheit und der Frage unterschieden, welches rechtlich rele-
vante Verhalten rechtlicher Einheiten wechselseitig zurechenbar ist bzw. welche rechtliche Einheiten (formell) in An-
spruch genommen werden kénnen.

98. Hinsichtlich des zivilen Schadensrechts hat die europaische Rechtsprechung —anders als im BuRgeldrecht — bisher
keine eindeutigen Vorgaben dazu entwickelt, ob bzw. in welchem Umfang dies eine Haftung aller Teile eines Unter-
nehmens erfordert. Zwar gilt der Grundsatz, dass jedermann von einem Unternehmen Ersatz des Schadens verlangen
kbnnen muss, der ihm durch einen Vertrag, der den Wettbewerb beschranken oder verfalschen kann, oder durch ein
entsprechendes Verhalten entstanden ist. Allerdings ist es Sache der nationalen Gerichte, die im Rahmen ihrer Zustan-
digkeit das Unionsrecht anzuwenden haben, die volle Wirkung dieses Rechts zu gewahrleisten und die Rechte zu schit-
zen, die das Unionsrecht dem Einzelnen verleiht.”® Dies gilt auch in Hinblick auf die Frage, inwieweit der Umfang eines
individuellen Verschuldens von rechtlich selbststandigen Teilen einer wirtschaftlichen Einheit zu bertcksichtigen ist.
Die europaische Rechtsprechung hat insoweit lediglich entschieden, dass das europaische Kartellrecht einer Auslegung
und Anwendung des innerstaatlichen Rechts eines Mitgliedstaats entgegensteht, wonach es aus Rechtsgriinden kate-
gorisch ausgeschlossen ist, dass die an einem Kartell beteiligten Unternehmen zivilrechtlich fur Schaden haften.””

99. Nach dem bestehenden deutschen Kartellschadensrecht wird das vorsatzliche oder fahrlassige Verschulden (d. h.
die materielle Verantwortlichkeit) zugerechnet, und zwar sowohl von Vertretern (§§ 31, 89 BGB) wie auch in Konzern-
strukturen (§ 831 BGB).”® Mehrere Teile eines Konzerns haften bei gemeinschaftlicher Begehung (§ 830 BGB), wenn
jedem von ihnen Verschulden zuzurechnen ist. Die Verschuldenszurechnung erfolgt stets zu Personen im Rechtssinn
oder teilrechtsfahigen Organisationsstrukturen, d. h. rechtlichen und nicht wirtschaftlichen Einheiten. Damit ist ein
eigenes oder zugerechnetes Verschulden jedes einzelnen Gliedes in der Haftungskette erforderlich. Weil aber bei je-
dem Glied der Haftungskette ein Verschuldensnachweis erforderlich ist, laufen — anders als im EU-Recht — die (mate-
rielle) Verantwortlichkeit und (formelle) Haftung im Ergebnis gleich.

100. Die Schadenersatzrichtlinie sieht nun zwar die Schadenersatzpflicht des Unternehmens vor, lasst aber nationale
Zurechnungs- und Verschuldensnormen unberiihrt.”? Wenn die Richtlinie eine Mdglichkeit zur Inanspruchnahme des
gesamten Unternehmens als wirtschaftlicher Einheit vorschreiben wirde, ginge sie Uber die europdische Rechtspre-
chung zu Art. 101 f. AEUV hinaus. Denn diese erfordert wie erwahnt nur eine ,wirksame” Durchsetzung des EU-Kar-
tellrechts.®° Damit |asst die Rechtsprechung einen gewissen Raum fir die Berlicksichtigung der Besonderheiten nati-
onalen Rechts.

101. Bei einer Auslegung der Richtlinie auf Basis der europaischen Rechtsprechung diirfte die Vorgabe, dass der Ge-
schddigte das Recht, vollstandigen Ersatz seines Schadens von dem seine Rechte verletzenden ,Unternehmen [...] zu
verlangen, wirksam geltend machen kann“®!, dahin gehend zu verstehen sein, dass die (materielle) Verantwortlichkeit

74 Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 73 m. Verweis auf EuGH, Urteil vom 10. September 2009, C-97/08 P —
Akzo Nobel, ECLI:EU:C:2009:536, Slg. 2009, 1-8237, Rz. 57 f., 77.

7> Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 91 m. w. N.
76 EuGH, Urteil vom 6. Juni 2013, C-536/11 — Donau Chemie u. a., ECLI:EU:C:2013:366, Rz. 21 f.

77" EuGH, Urteil vom 5. Juni 2014, C-557/12 — Kone u. a., ECLI:EU:C:2014:1317, Rz. 37. In Ermangelung einer einschlagigen Uni-
onsregelung bleibt es nach dieser Rechtsprechung jedoch hinsichtlich der Modalitaten fir die Ausiibung des Rechts auf Scha-
denersatz bei den Grundsatzen des nationalen Rechts; sieche ebenda, Rz. 24. Siehe in Ubereinstimmung mit dieser Rechtspre-
chung Erwagungsgrund 11 der Richtlinie 2014/104/EU; dazu sogleich unten Tz. 100.

78 Siehe zum selben Gedanken im Schuldrecht auch §§ 276, 278 BGB.

7% Art. 2 f. bzw. Erwédgungsgrund 11 der Richtlinie 2014/104/EU.

80 EuGH, Urteil vom 6. Juni 2013, C-536/11 — Donau Chemie u. a., ECLI:EU:C:2013:366, Rz. 21 f.
81 Art. 2 Abs. 1 Richtlinie 2014/104/EU.
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das Unternehmen als wirtschaftliche Einheit trifft und dass das Unternehmen in einem Rahmen in Anspruch genom-
men werden kdnnen muss, der gewahrleistet, dass der Klager seinen Schadenersatzanspruch ,wirksam® gelten ma-
chen kann. Diese grundsatzliche materielle Verantwortlichkeit muss dabei alle Personen im Rechtssinn oder teilrechts-
fahigen Organisationsstrukturen treffen, die Teil derselben wirtschaftlichen Einheit sind.

102. Die Richtlinie schlieRt aber gleichwohl nicht aus, dass das nationale Recht es nur gestattet, einzelne Personen im
Rechtssinn oder teilrechtsfahige Organisationsstrukturen in Anspruch zu nehmen, sofern die zusatzliche Vorausset-
zung erfillt ist, dass jene Rechtstrager ein Verschulden trifft oder es ihnen zuzurechnen ist.®? Eine Grenze ist lediglich
dann Uberschritten, wenn eine solche zusatzliche Voraussetzung die wirksame Geltendmachung von Schadenersatz-
anspriichen vereitelt. Das ist nach den Verschuldensvoraussetzungen des deutschen Rechts indes nicht anzunehmen.

103. Einer derartigen Beschrankung der Haftung auf Félle verschuldeter Zuwiderhandlungen diirfte auch die Feststel-
lungswirkung kartellbehérdlicher Entscheidungen nicht entgegenstehen.® Zwar stellen die Kartellbehdrden bei einer
Entscheidung auf Grundlage der EU-Kartellrechtsvorschriften (Art. 101 f. AEUV) die Zuwiderhandlung des Unterneh-
mens als wirtschaftlicher Einheit fest. Die Feststellungswirkung einer Entscheidung geht aber nicht weiter als die in
den genannten Vorschriften enthaltenen Vorgaben zum Umfang der persdnlichen Haftung fir KartellrechtsverstoRRe.
Damit steht sie einer verschuldensabhdngigen Haftungsausgestaltung nicht entgegen.

104. Das bedeutet, dass im Rahmen der Richtlinienumsetzung zwar keine Regelung erforderlich sein durfte, um die
Schadenersatzpflicht verschuldensunabhéngig auf das gesamte Unternehmen zu erstrecken. Insofern ist also nicht zu
beanstanden, dass der Referentenentwurf hier keine Regelung vorsieht. Aus Griinden der Rechtsklarheit ware aller-
dings eine Regelung zu begrifen, die explizit vorsieht, dass neben dem Anspruchsverpflichteten, dem das Verhalten
seiner Vertreter nach §§ 31, 89 BGB zuzurechnen ist, ein Schadenersatzanspruch auch in folgendem Fall gegeben ist:

Nattirliche und juristische Personen sowie Personenvereinigungen sind in gleicher Weise zum Ersatz des Schadens
verpflichtet wie die juristischen Personen und Personenvereinigungen,

a) mit denen sie zur Zeit des Verstofses ein Unternehmen gebildet haben und

b) mit denen sie durch die gemeinschaftliche vorsétzliche und fahrldssige Begehung des Verstofses einen
Schaden verursacht haben.

105. Mit einer solchen Regelung wirde klargestellt, dass die Schadenersatzpflicht in Fallen europarechtlicher Kartell-
rechtsverstoRe zwei voneinander zu unterscheidende Grundlagen hat: die persoénliche Verantwortlichkeit des Unter-
nehmens (EU-Vorgabe) und die konkrete Haftung im Einzelfall, die durch ein eigenes Verschulden (nationales Recht)
ausgeldst wird.

106. Auch im Falle einer Aufnahme einer solchen Regelung in das Gesetz verbleiben allerdings offene Fragen. Erstens
hat aus Sicht der Monopolkommission die Entwicklung im BuRgeldrecht gezeigt, dass Unternehmen durch Umstruk-
turierung Haftungsliicken gezielt ausnutzen.®* Zweitens ware es mit Blick auf die Sicherstellung einer einheitlichen
Haftung konsequent, wenn der Gleichlauf bzgl. des persénlichen Haftungsumfangs im Kartellschadenersatz und im
KartellbuBgeldrecht aufrechterhalten wiirde. Ein solcher Gleichlauf besteht bislang ausgehend von einer verschul-
densabhéngigen Haftung der rechtlichen Einheit. Die Anderungen, die der Referentenentwurf hinsichtlich der buRk-
geldrechtlichen Haftung vorsieht, werden zu einer Erweiterung der buRgeldrechtlichen Haftung und damit zur Aufgabe
der Koharenz der Haftung im BuRgeldrecht und im Schadenersatzrecht fiihren.

107. Gegen eine an das BuRgeldrecht angelehnte Erweiterung der Haftung im Zivilrecht kdnnte hingegen sprechen,
dass hierdurch die Einheit der Haftungsgrundsatze im deutschen Zivilrecht aufgeweicht wiirde. AuRerdem werden
Bedenken gedulRert, dass spezielle Haftungsregelungen im Kartellrecht eine Ausstrahlungswirkung auf andere Rechts-
gebiete haben konnten. Allerdings wird der Kartellschadenersatz speziell im GWB und nicht im allgemeinen Zivilrecht

82 Erwagungsgrund 11 der Richtlinie 2014/104/EU.
83 Anders: Emmerich in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2. GWB/Teil 1, 5. Aufl., Miinchen 2014, § 33 Rz. 32.

84 Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 1 ff.
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geregelt, sodass ohnehin kein einheitliches Haftungssystem besteht. Eine Ausstrahlungswirkung auf andere Rechtsge-
biete ist zwar denkbar, aber nicht sehr wahrscheinlich, da es sich mit dem Kartellrecht um ein spezielles Rechtsgebiet
handelt.

108. Dennoch stellt sich auch in anderen Rechtsgebieten die Frage, wie damit umzugehen ist, wenn ein EU-Sekundar-
rechtsakt die Haftung des ,Unternehmens” vorsieht.® Die vorgeschlagene gesetzliche Klarstellung, die das Verschul-
denserfordernis als Haftungsvoraussetzung festschreibt und damit drohender Rechtsunsicherheit vorbeugt, kénnte
insofern als Vorbild fir andere Rechtsgebiete dienen.

2.5.2.2  Privilegierung von KMU und Kronzeugen

109. Nach den Vorgaben der Richtlinie sind KMU gemaR der Definition in der Empfehlung 2003/361/EG der Kommis-
sion und Kronzeugen bei der gesamtschuldnerischen Haftung zu privilegieren. Grundsétzlich soll eine Haftung dieser
Kartelltater nur gegentber ihren unmittelbaren oder mittelbaren Abnehmern bzw. Lieferanten bestehen. Eine solche
Bevorzugung existiert bisher nicht im deutschen Recht .8

110. Um eine richtlinienkonforme Umsetzung zu erreichen, missen beide genannten Vorgaben zur Privilegierung in
der gesamtschuldnerischen Haftung in das deutsche Recht Uberfihrt werden. Die Sinnhaftigkeit der Vorgaben er-
schlief8t sich in unterschiedlichem MaRe. Die Privilegierung der KMU ist rechtspolitisch problematisch und diirfte in
der Praxis kaum Bedeutung erlangen. Nach dem Wortlaut der Vorschrift wird die Haftungsbeschrankung nur greifen,
wenn die Anwendung der normalen Regeln die Aktiva des KMU jeglichen Werts berauben wirde. In der Begriindung
des Referentenentwurfs wird zu Recht darauf hingewiesen, dass dies nicht bereits dadurch geschieht, dass das scha-
denersatzpflichtige Unternehmen insolvent wird.8” Nur wenn auch eine Ubernahme oder der Verkauf von Vermégens-
werten sich unwahrscheinlich oder unmoglich darstellen, dirfte die Voraussetzung erfillt sein. Zudem enthalt die
Richtlinie die Inkonsistenz, dass KMU durch die Richtlinie zwar im AuRenverhéltnis privilegiert werden, aber keine
entsprechende Vorschrift fir das Innenverhaltnis besteht. In § 33d Abs. 3 GWB-E wird diese logische Licke geschlos-
sen, indem der Innenregress parallel zum AulRenregress geregelt wird. Die Monopolkommission hat bereits darauf
hingewiesen, dass bei der Umsetzung dieser Richtlinienvorgabe die Nachweisanforderungen bzgl. der Marktanteile im
Kartellzeitraum und der Bedrohung der wirtschaftlichen Lebensfahigkeit der KMU so ausgestaltet werden sollten, dass
Verfahrensverzogerungen verhindert werden.® Hierzu finden sich allerdings im Referentenentwurf keine Regelungen.

111. Die Privilegierung der Kronzeugen hingegen soll die zukinftige Attraktivitdt von Kronzeugenprogrammen gewahr-
leisten. Der den Kronzeugen gewahrte Buligelderlass kdnnte namlich durch Schadenersatzanspriiche von Kartellge-
schadigten unterminiert werden. Kronzeugen waren ohne eine Haftungsprivilegierung haufig das erste Ziel von Scha-
denersatzklagen. Die Richtlinie |6st dieses Problem, indem sie die gesamtschuldnerische Haftung auf die unmittelba-
ren Abnehmer und Lieferanten des Kronzeugen beschrankt und diesen ansonsten nur subsidiar in dem Fall haften
|dsst, dass von den anderen Kartelltatern kein Schadenersatz verlangt werden kann. Im Ergebnis werden Kronzeugen
in der Zukunft in doppelter Hinsicht besser gestellt. Erstens profitieren sie von einem Erlass oder einer Verringerung
des BufRgelds. Zweitens sind sie in Bezug auf Schadenersatzanspriiche besser gestellt als ihre Mittater. An dieser dop-
pelten Besserstellung kdnnte zwar kritisiert werden, dass sie den Kronzeugen Gber Gebihr schiitzt. Dem ist jedoch
entgegenzuhalten, dass durch die Regelung der Richtlinie mit dem Kronzeugenprogramm das zentrale Instrument der
Wettbewerbsbehdrden zur Kartellentdeckung weiter gestarkt wird, was grundsatzlich zu begrilRen ist.

8> Siehe zum Datenschutzrecht: Verordnung (EU) 2016/679 des europédischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz naturlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daren, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), ABl. vom 4. Mai 2016 L 119/1, Art. 83 Abs. 5: ,Bei VerstoRen [...] werden
im [...] GeldbuRen von bis zu 20 000 000 EUR oder im Fall eines Unternehmens von bis zu 4 % seines gesamten weltweit erzielten
Jahresumsatzes des vorangegangenen Geschaftsjahrs verhangt [...]“. Hervorhebung hinzugefugt.

86 Vgl. §§ 420 ff. BGB.
87 BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, a. a. O., S.58f.

8 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 953.
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112. Die Privilegierung von KMU und Kronzeugen konnte gewisse rechtliche Schwierigkeiten mit sich bringen. Die
dadurch entstehende gestorte Gesamtschuld diirfte es Kartellgeschadigten erschweren, Schadenersatzanspriche er-
folgreich geltend zu machen. Dies kdnnte zu langeren Verfahren fihren und so die Attraktivitat des privaten Schaden-
ersatzes verringern. Insbesondere die Vorgabe, dass Kronzeugen nur subsidiar haften, dirfte in dem Fall, dass Klager
keinen vollstandigen Schadenersatz von den anderen Kartellbeteiligten erlangen kénnen, zu hdheren Prozesskosten
und einem spateren Zeitpunkt des Schadenersatzes fihren. Mit § 33e Abs. 2 GWB-E wird diesem Problem zumindest
teilweise vorgebeugt, indem eine Schadenersatzpflicht des Kronzeugen fir den Fall ausgeschlossen wird, dass die
Schadenersatzanspriiche gegen die tbrigen Rechtsverletzer bereits verjahrt sind. Diese Konkretisierung dirfte im Ein-
klang mit der Richtlinie stehen. Da in der Richtlinie ebenfalls Verjahrungsfristen vorgesehen sind, dirfte es nicht im
Sinne der Richtlinie sein, wenn diese aufgrund der besonderen Voraussetzungen der Anspruchsentstehung in der sub-
sididren Haftung der Kronzeugen unterlaufen werden. Die Vorgabe der Richtlinie, in diesem Zusammenhang Verjah-
rungsfristen vorzusehen, die angemessen und ausreichend sind, damit die Geschadigten die entsprechenden Klagen
erheben kénnen, schrankt zwar den Umsetzungsspielraum des nationalen Gesetzgebers ein.?° Die genannte Regelung
dirfte jedoch dennoch von dem Umsetzungsspielraum erfasst sein.

113. Die Monopolkommission hat sich davon abgesehen bereits vor Erlass der Richtlinie mit den Bedenken des Bun-
deskartellamtes auseinandergesetzt, dass die Haftungsprivilegierung von Kronzeugen dazu fihren konnte, dass Ge-
schadigten als ,Betroffenen” im kartellbehérdlichen Verfahren ein Recht auf Beteiligung einzurdumen ist.*® Dies
kdnnte nach Auffassung des Bundeskartellamtes problematisch sein, weil das Bundeskartellamt dann mit Antrdgen
auf Anhorung und Akteneinsicht vonseiten der potenziell Geschadigten lberhduft werden konnte. Das behordliche
Verfahren wiirde dann mit Fragen Uberladen werden, die lediglich fir die zivilrechtlichen Verfahren relevant sind. Ins-
besondere musse sich das Bundeskartellamt im BuRgeldverfahren nicht mit der konkreten Bemessung des Schadens
auseinandersetzen. Gerade diese Frage sei fir potenziell Geschadigte jedoch von zentraler Bedeutung.

114. Formelle und materielle Umstdnde sprechen allerdings gegen eine Qualifizierung der Geschadigten als Betroffe-
nen des kartellbehérdlichen Verfahrens. Geschadigte sind im kartellbehérdlichen Verfahren lediglich mittelbar betrof-
fen. Es ist daher fraglich, ob aus dieser mittelbaren Betroffenheit ein Recht auf Beteiligung erwachst. Zudem waren
Geschéadigte nur dann Betroffene, wenn sie durch die Anerkennung eines Kronzeugen haftungsrechtlich schlechter
gestellt werden kénnten. Ublicherweise ist jedoch gerade das Gegenteil der Fall. Durch Kronzeugenregelungen und
die daraus resultierenden Entscheidungen des Bundeskartellamtes werden Geschadigte erst in die Lage versetzt, Er-
satz fur ihren Schaden zu verlangen. Zwar werden sie durch die Haftungsprivilegierung des Kronzeugen in ihrer Frei-
heit, aus dem Kreis der am VerstoR beteiligten Unternehmen zu wahlen, eingeschrankt. Da Kronzeugen jedoch sub-
sidiar zu den anderen am VerstoR beteiligten Unternehmen haften, kann hier nicht von einer materiellen Schlechter-
stellung ausgegangen werden. Nur in seltenen Fallen dirften Geschadigte daher aufgrund der Haftungsprivilegierung
von Kronzeugen als Betroffene des kartellbehérdlichen Verfahrens zu qualifizieren sein.

2.5.2.3 Innenausgleich

115. Die Richtlinie beinhaltet Gberdies Beschrankungen fir die Ausgleichszahlungen von Kronzeugen an andere Kar-
tellteilnehmer im Innenverhaltnis. Derzeit gelten fiir die Ausgleichungspflicht zwischen Rechtsverletzern des Wettbe-
werbsrechts im nationalen Recht § 426 sowie § 840 BGB. Eine Besserstellung flr Kronzeugen ist dort nicht vorgesehen.
Zur Umsetzung der Richtlinie ist daher eine ihren Vorgaben entsprechende Regelung einzufihren.

116. Bei der Bestimmung der jeweiligen Anteile im Innenverhaltnis ldsst die Richtlinie dem nationalen Gesetzgeber
einen gewissen Umsetzungsspielraum. Die Anteile haben sich nach Art. 11 Abs. 5 der Richtlinie anhand der relativen
Verantwortung des einzelnen Rechtsverletzers zu bemessen. Laut Erwagungsgrund 37 der Richtlinie sind diese nach
nationalem Recht festzusetzen, wobei der Aquivalenz- und der Effektivititsgrundsatz zu beachten sind.

8 Richtlinie 2014/104/EU, Art. 11 Abs. 4 S. 2.

% Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 952.
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117. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes®® werden die Anteile anhand der individuellen Verursa-
chungs- und Verschuldensbeitrdge sowie der flr die Bemessung der GeldbuRen maRgeblichen Tatsachen bemessen.
Dieses Vorgehen entspricht den Vorgaben der Richtlinie, sodass insoweit kein Anpassungsbedarf fir das deutsche
Recht besteht. Nach § 33d Abs. 2 GWB-E hdngen die Anteile der Gesamtschuldner im Innenregress ,von den Umstan-
den ab, insbesondere davon, in welchem MaR sie den Schaden verursacht haben.” Die bestehende Rechtsprechung
dirfte in diesem Rahmen weiter anwendbar sein.

2.6 Abwailzung des Preisaufschlags

118. Eine Abwalzung des durch den WettbewerbsverstolR bedingten Preisaufschlags findet statt, wenn direkt Gescha-
digte eines Kartells die kartellbedingte Preiserhohung (teilweise) an die nachgelagerte Marktstufe weitergeben. Fir
die Aktivlegitimation im Schadenersatzprozess ist es notwendig, Entstehung und Umfang des Schadens nachzuweisen,
sodass indirekt Geschadigte nur einen Anspruch auf Schadenersatz haben, sofern eine Abwalzung festgestellt wird.
Direkt Geschadigte haben dagegen einen Anspruch auf Schadenersatz, sofern keine Abwalzung festgestellt wird. Ins-
besondere die Beweislastverteilung hinsichtlich einer Abwalzung des Preisaufschlags ist daher ein zentrales Regelungs-
gebiet der privaten Durchsetzung des Wettbewerbsrechts.

2.6.1 Die Regelungen der Richtlinie

119. Die Abwalzung des Preisaufschlags wird in den Art. 12 bis 15 der Richtlinie behandelt. Jeder Geschadigte soll
demnach Schadenersatz verlangen kénnen, unabhangig davon, ob er unmittelbarer oder mittelbarer Abnehmer des
Rechtsverletzers ist. Mittelbar Geschadigte haben nach der Richtlinie die Beweislast fir eine Schadenabwalzung.

120. Beklagte kdnnen gegenliber unmittelbar Geschddigten und mittelbar Geschadigten, die nicht Endverbraucher
des Produktes waren, nach der Richtlinie geltend machen, dass der Klager den kartellbedingten Preisaufschlag ganz
oder teilweise weitergegeben habe (sogenannter Ab- oder Weiterwalzungseinwand). Die Beweislast tragt dabei der
Beklagte.

121. Eine Uberkompensation soll durch die Vorgaben der Richtlinie ebenso verhindert werden wie eine Unterkom-
pensation. In der Richtlinie finden sich daher Regelungen, die eine mehrfache Haftung oder eine fehlende Haftung
des Rechtsverletzers verhindern sollen.®?

2.6.2 Umsetzungsbedarf

122. Der europaische Ansatz zielt insgesamt darauf ab, dass ein Schaden dort geltend gemacht werden kann, wo er
tatsachlich angefallen ist. Wenn direkt Geschéadigte durch die Abwélzung eines Preisaufschlags (teilweise) vermeiden,
dass sie von dem Kartell geschadigt werden, sollen nicht diese von den Kartellanten (vollstandigen) Schadenersatz
verlangen kdnnen, sondern die indirekt Geschadigten, bei denen ein Schaden entstanden ist. In mancher Hinsicht
entspricht diese Systematik der aktuellen deutschen Rechtslage, die maflgeblich vom Bundesgerichtshof in dessen
ORWI-Urteil®® entwickelt wurde. Unterschiede bestehen jedoch in Hinblick auf die Regelungen zum Nachweis der Ab-
walzung des Preisaufschlags. Die Richtlinie erleichtert insofern sowohl die Geltendmachung von Anspriichen mittelbar
Geschéadigter als auch die Geltendmachung des Weiterwalzungseinwands. Gegenlber der bisherigen deutschen
Rechtsprechung fihrt dies zu einer Starkung der mittelbar Geschadigten und zu einer Schwachung der unmittelbar
Geschadigten.

91 BGH, Urteil vom 18. November 2014, KZR 15/12 — Calciumcarbid-Kartell Il, BGHZ 203, 193-218, Rz. 32.
92 Sjehe insb. Richtlinie 2014/104/EU, Art. 12 Abs. 1 und 2.
93 BGH, Urteil vom 28. Juni 2011, KZR 75/10 — ORWI, BGHZ 190, 145-172.
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2.6.2.1 Anspriiche mittelbar Geschadigter

123. Die Richtlinie nennt drei Anforderungen an den Nachweis einer Abwalzung des Preisaufschlags auf den mittelba-
ren Abnehmer.®* Der Beweis gilt als erbracht, wenn der Beklagte (1) eine Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbs-
recht begangen hat, (2) die Zuwiderhandlung einen Preisaufschlag fir den unmittelbaren Abnehmer des Beklagten
zur Folge hatte und (3) der mittelbare Abnehmer Waren oder Dienstleistungen erworben hat, die Gegenstand der
Zuwiderhandlung waren oder aus solchen hervorgingen oder sie enthielten.

124. Regelungen aus anderen Teilen der Richtlinie erleichtern mittelbar Geschadigten diesen Nachweis der Schadens-
abwalzung. Da die Entscheidung einer nationalen Wettbewerbsbehdrde nach Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie in einem
Verfahren Uber eine Klage auf Schadenersatz bindend ist, gilt bei Follow-on-Klagen die Zuwiderhandlung bereits als
festgestellt. Eine bestandskraftige Entscheidung einer Wettbewerbsbehorde eines anderen Mitgliedstaats dient nach
Art. 9 Abs. 2 zumindest als Anscheinsbeweis. Das deutsche Recht geht bereits heute Uber diese Regelungen hinaus.
Nach § 33 Abs. 4 GWB ist ein Gericht im Schadenersatzverfahren

,an die Feststellung des VerstofSes gebunden, wie sie in einer bestandskrdftigen Entscheidung der Kartellbehérde,
der Europdischen Kommission oder der Wettbewerbsbehérde oder des als solche handelnden Gerichts in einem
anderen Mitgliedstaat der Europédischen Union getroffen wurde. [...]“

AuBerdem wird dem mittelbar Geschadigten der Nachweis eines Preisaufschlags durch eine Vermutungsregelung in
Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie erleichtert.®

125. Eine Weitergabe des Schadens wird nach Art. 14 Abs. 2 zugunsten mittelbarer Abnehmer bereits dann angenom-
men, wenn der mittelbare Abnehmer relevante Waren oder Dienstleistungen bzw. weiterverarbeitete Produkte er-
worben hat. Nach der aktuellen deutschen Rechtlage sind die Anforderungen an den Beweisgegenstand in Hinblick
auf die Weitergabe des Schadens deutlich héher. Zum Nachweis der Abwalzung des Preisaufschlags muss nach den
Vorgaben des Bundesgerichtshofes zunachst einmal eine im zeitlichen Zusammenhang mit dem Kartell auftretende
Preiserhéhung auf den Anschlussmarkten vorliegen. Zudem muss nach dem Mafstab addquater Kausalitat ein Zusam-
menhang zwischen dem WettbewerbsverstoR und der Preiserhéhung auf den Anschlussmarkten nachgewiesen wer-
den.®® Priifungsfaktoren sind nach dem Bundesgerichtshof die Preiselastizitdt von Angebot und Nachfrage, die Dauer
des VerstolRes sowie die Intensitdt auf der betroffenen Marktstufe.

126. Durch die Umsetzung der Richtlinie im Referentenentwurf sind diese vom Bundesgerichtshof aufgestellten Nach-
weisanforderungen fur die Abwalzung des Preisaufschlags an mittelbare Abnehmer oder Lieferanten nicht mehr halt-
bar. Die Nachweisanforderungen im Referentenentwurf umfassen weder den Nachweis einer Preiserhéhung auf dem
Anschlussmarkt noch den Nachweis einer Kausalitdt. Vielmehr gentigt der Nachweis einer Zuwiderhandlung und der
mittelbaren Abnahme einer Ware oder Dienstleistung, um (durch den Beklagten widerlegbar) als mittelbar Gescha-
digter anerkannt zu werden.

2.6.2.2 Weiterwalzungseinwand

127. Der Beklagte kann nach Art. 13 der Richtlinie geltend machen, dass der Klager den Preisaufschlag ganz oder
teilweise weitergegeben hat. Er tragt zwar dafir die Beweislast, kann zu diesem Zweck aber in angemessener Weise
Offenlegungen vom Klager oder Dritten verlangen. Die Regelung betrifft im Ubrigen lediglich den Vermdgensschaden.
Der entgangene Gewinn infolge einer vollstandigen oder teilweisen Abwdlzung des Preisaufschlags ist nach der Richt-
linie als eigener Schadensposten einzuklagen.®’

% Richtlinie 2014/104/EU, Art. 14 Abs. 2. Nach Art. 12 Abs. 4 der Richtlinie gelten diese Regelungen entsprechend fir Lieferanten.
% Dazu ausfihrlich in Tz. 144 ff.

9%  BGH, Urteil vom 28. Juni 2011, KZR 75/10 — ORWI, BGHZ 190, 145-172, Rz. 44 f. Zu den hohen Nachweisanforderungen siehe
auch LG Dusseldorf, Urteil vom 19. November 2015, 14d O 4/14 — Autoglas-Kartell.

97 Richtlinie 2014/104/EU, Art. 12, Abs. 3.
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128. Nach geltendem deutschen Recht existiert bereits die Moglichkeit eines solchen Weiterwalzungseinwands. Ab-
weichungen kénnten jedoch bei den Offenlegungspflichten bestehen. Der Bundesgerichtshof formuliert insofern ex-
plizite Anforderungen zur Begriindung einer Mitwirkungspflicht des Geschadigten:

,Unter diesen Umsténden kann eine sekunddre Darlegungslast der einen Kartellschaden einklagenden Abnehmer
nur nach sorgféltiger Abwdgung aller mafsgeblichen Umstdnde des Einzelfalls in Betracht kommen. Je héher die —
vom Kartellteilnehmer darzulegende — Wahrscheinlichkeit der Weiterwdlzung des Schadens und je gréfser seine
Beweisnot ist, desto eher kann dem Geschddigten eine gewisse Mitwirkung an der Aufkldrung der insoweit mays-
geblichen tatséchlichen Umsténde zugemutet werden.”®

AuRerdem muss der Beklagte nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur Geltendmachung des Weiter-
walzungseinwands nachweisen, ,dass der Weiterwalzung keine Nachteile des Abnehmers gegenlberstehen, insbe-

sondere kein Nachfrageriickgang, durch den die Preiserhéhung (ganz oder teilweise) kompensiert worden ist.“>®

129. Die Feststellungen des Bundesgerichtshofes in seinem ORWI-Urteil zu Offenlegungspflichten des Klagers kbnnten
in Konflikt mit den Vorgaben der Richtlinie stehen. Nach der Richtlinie muss der Beklagte die Moglichkeit haben ,,in
angemessener Weise” Offenlegungen von Seiten des Kldgers zu verlangen. Nach den Vorgaben des Bundesgerichts-
hofes kommt eine Offenlegung ,,nur nach sorgfaltiger Abwagung aller maRgeblichen Umstande des Einzelfalls“ in Be-
tracht. Soweit diese Vorgabe strenger als die maRRgebliche Richtlinien-Bestimmung ausgelegt wird, dirfte die Recht-
sprechung an einer solchen Auslegung nach Umsetzung der Richtlinie nicht festhalten kénnen, da sie hinter der For-
mulierung der Richtlinie zurickbleibt.

130. Ebenso dirfte zuklnftig, anders als nach den Ausfiihrungen des Bundesgerichtshofes in seinem ORWI-Urteil, ein
durch den Preisaufschlag verursachter Nachfragerlickgang einer Geltendmachung des Weiterwalzungseinwands nicht
zwingend im Wege stehen, da GewinneinbuBen nach der Richtlinie separat einzuklagen sind. Wirde unter diesen
Voraussetzungen ein auf der Weiterwalzung beruhender Nachfragertickgang dennoch den Weiterwalzungseinwand
ausschliefRen, konnte es vorkommen, dass ein direkter Abnehmer doppelt fir den Nachfrageriickgang entschadigt
wird. Erstens konnte er den aufgrund des Nachfrageriickgangs entgangenen Gewinn als Schaden geltend machen.
Zweitens konnte er seinen Vermogensschaden einklagen (obwohl dieser abgewalzt wurde). Zur vollstandigen Umset-
zung der Richtlinie sollte daher fir den Kartellteilnehmer die Pflicht entfallen, bei Geltendmachung des Weiterwal-
zungseinwands nachzuweisen, dass der Weiterwalzung kein Nachfrageriickgang aufgrund der Gberhdhten Preise ent-
gegensteht.

131. Die durch die Richtlinie vorgesehene Starkung des Weiterwalzungseinwands kdnnte in der Praxis zu einer Unter-
kompensation der Geschadigten insgesamt fihren. Derzeit sind es gerade die unmittelbar Geschadigten, die den Er-
satz des aus einem VerstoRR gegen das Wettbewerbsrecht entstandenen Schadens einklagen. Die Anerkennung einer
Weiterwalzung fihrt dazu, dass direkt Geschadigte keine oder nur geringere Schadenersatzanspriiche geltend machen
kdnnen. Dies kdnnte zwar dadurch ausgeglichen werden, dass die durch eine Weiterwalzung indirekt Geschadigten
ihrerseits Schadenersatzanspriche geltend machen. Indirekt Geschadigte haben allerdings in der Regel weniger Ein-
blick in den kartellierten Markt als direkt Geschadigte. Sofern sie Gberhaupt von dem Kartell Kenntnis erlangen, wissen
sie mitunter nicht, ob ihnen ein Schaden entstanden ist. Auch fehlen Informationen Uber die Schadenshéhe und damit
Uber die finanzielle Attraktivitat einer Klage. Es bestehen also Informationsasymmetrien, die sich zugunsten der kar-
tellbeteiligten Unternehmen auswirken konnten. Derartige Informationsasymmetrien zwischen Beklagten und indirekt
Geschadigten kdonnten durch eine gesetzliche Vorgabe gemildert werden, die den Beklagten bei Geltendmachung des
Weiterwalzungseinwands eine Informationspflicht an industrielle Abnehmer/Lieferanten oder Verbraucherorganisati-
onen auferlegt. Zu diesem Zweck ware eine Mitteilung dartber ausreichend, dass ein Weiterwalzungseinwand vorge-
bracht wurde und dass der adressierte mittelbare Abnehmer/Lieferant bzw. die Verbraucher zum Kreis der Betroffenen
gehoren kénnten.

132. Haufig handelt es sich auf den spateren Vertriebsstufen auRerdem um Streuschaden in geringer Héhe, sodass es
sich fir den einzelnen indirekt Geschddigten nicht lohnt, seine Rechte geltend zu machen und auch der Nachweis

% BGH, Urteil vom 28. Juni 2011, KZR 75/10 — ORWI, BGHZ 190, 145-172, Rz. 76
9 BGH, Urteil vom 28. Juni 2011, KZR 75/10 — ORWI, BGHZ 190, 145-172, Rz. 69.
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eines Schadens deutlich schwerer fallt. Im Rahmen der untenstehenden Ausfliihrungen zum kollektiven Rechtsschutz
wird die Monopolkommission auf dieses Thema naher eingehen.

2.6.2.3 Gefahr einer Uberkompensation

133. Geschadigte konnten allerdings auch Uberkompensiert werden, wenn Schadenersatzklagen in derselben Sache
von Klagern auf verschiedenen Vertriebsstufen geltend gemacht werden. Insbesondere besteht die Gefahr unter-
schiedlicher Beurteilungen einer Weiterwalzung durch unterschiedliche Gerichte.

134. Die Richtlinie enthilt verschiedene Vorgaben, die einer Uberkompensation entgegenwirken sollen. Zu nennen ist
erstens die allgemeine Vorgabe, dass der vollstindige Schadenersatz im Rahmen der Richtlinie nicht zu einer Uber-
kompensation fiihren darf.1® Zweitens werden die Mitgliedstaaten verpflichtet, Vorschriften festzulegen, die geeignet
sind zu gewahrleisten, dass der Ersatz der eingetretenen VermogenseinbuRe auf keiner Vertriebsstufe den dort erlit-
tenen Schaden in Form des Preisaufschlags tibersteigt.1%* Drittens muss fiir nationale Gerichte in Schadenersatzver-
fahren die Moglichkeit bestehen, Klagen, die dieselbe Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht betreffen, aber
von Klagern auf anderen Vertriebsstufen erhoben wurden, gebihrend zu berlcksichtigen. Das gilt ebenso fiir Urteile,
in denen Uber Schadenersatzklagen von Klagern von anderen Vertriebsstufen entschieden wurde sowie fir relevante
Informationen, die infolge der 6ffentlichen Durchsetzung von Wettbewerbsrecht 6ffentlich zuganglich sind.°? Viertens
wird in der Richtlinie eine Verbindung von Klagen als ein geeignetes Verfahrensmittel zur Verhinderung von Uberkom-
pensation genannt.1%3

135. Im deutschen Recht existieren bereits verschiedene prozessrechtliche Vorkehrungen, die geeignet sein kdnnten,
einer Uberkompensation vorzubeugen. Es bestehen die Moglichkeit des Gldubigerstreits nach § 75 ZPO sowie die
Moglichkeit einer Prozessverbindung nach § 147 ZPO.

136. Erstens kdnnte die in § 75 ZPO verankerte Regelung des Glaubigerstreits den Beklagten vor Mehrfachinanspruch-

104 durch den

nahme schitzen. Voraussetzung flr einen solchen Gldubigerstreit ist zundchst eine Streitverkiindung
Beklagten sowie der Streitbeitritt durch den Dritten. Der Beklagte hat dann die Moéglichkeit, den Betrag der Forderung
zugunsten der streitenden Glaubiger unter Verzicht auf das Recht zur Riicknahme zu hinterlegen und aus dem Rechts-
streit entlassen zu werden. Die Glaubiger setzen dann den Rechtsstreit Uber die Berechtigung an der Forderung allein

fort.

137. Fraglich ist jedoch, ob sich das Instrument des Glaubigerstreits in der Praxis durchsetzen wird. Es ist naheliegend,
dass Beklagte im Zweifel den Streit nicht verkiinden werden, da sie damit Geschadigte auf die Existenz eines Schaden-
ersatzanspruchs eventuell erst aufmerksam machen wirden. In vielen Féllen sind auch nicht alle Geschadigten hin-
langlich bekannt. Ebenso kann es fur Adressaten einer Streitverkiindung vorteilhaft sein, nicht in den Rechtsstreit ein-
zutreten, sondern eigene Schadenersatzklagen einzureichen. Gerichte kdnnten ndmlich trotz Streitverkiindung zu ei-
ner unterschiedlichen Bewertung in Hinblick auf die Frage kommen, ob eine Abwélzung anzunehmen ist. Die unwider-
legte Weiterwalzungsvermutung im Prozess eines mittelbar Geschadigten kann keine Bindungswirkung in Bezug auf
die Feststellungen zur Weiterwdlzung in einem Prozess haben, bei dem es um den Schaden eines direkt Geschadigten
geht. Bei der Prifung des Weiterwalzungseinwands greifen namlich die Vermutungsregeln des Art. 14 Abs. 2 der Richt-
linie nicht.1® Die Streitverkiindung hat in dieser Konstellation daher keine Auswirkung auf spatere Prozesse in Bezug
auf die Weiterwalzung.’®® Eine Uberkompensation kann also nicht verhindert werden.

100 Richtlinie 2014/104/EU, Art. 3, Abs. 3.

101 Richtlinie 2014/104/EU, Art. 12, Abs. 2 i. V. m. Art. 12 Abs. 1.
102 Richtlinie 2014/104/EU, Art. 15 Abs. 1.

103 Richtlinie 2014/104/EU, Erwagungsgrund 44.

104 Auf die Méglichkeit der Streitverkiindung weist auch der BGH hin: BGH, Urteil vom 28. Juni 2011, KZR 75/10 — ORWI, BGHZ 190,
145-172, Rz. 73.

105 vgl. Richtlinie 2014/104/EU, Art. 14 Abs. 2, S. 1: ,In Situationen nach Abs. 1 wird davon ausgegangen, dass [...]"
106 Sjehe dazu Kirchhoff, Offenlegung von Dokumenten und Mehrfachinanspruchnahme, WuW 10 2015, S. 956
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138. Zweitens kénnte eine Prozessverbindung nach § 147 ZPO eine Uberkompensation verhindern. Diese ist bisher
jedoch nur moglich, sofern die Prozesse bei demselben Gericht anhangig sind. Die Verbindung von Klagen, die an zwei
unterschiedlichen Gerichten eingehen, kann daher nur realisiert werden, wenn sich das spater angerufene Gericht far
nicht zustandig erklart und die Klage an das erstangerufene Gericht verweist. Bei Gerichten aus unterschiedlichen
Mitgliedstaaten existiert diese Moglichkeit nach einer EU-Verordnung bereits, sofern das nationale Recht eine Klage-
verbindung zuldsst.*?” Diese Moglichkeit sollte zumindest fiir das Wettbewerbsrecht ausdriicklich im deutschen Recht
verankert werden. Gleichzeitig sollten Gerichte dazu verpflichtet werden, auf Antrag einer Partei zu prifen, ob eine
eingegangene Klage oder ein anhangiges Verfahren mit einem anderen Verfahren in Zusammenhang steht. Eine solche
Verfahrenskonzentration dirfte auch Effizienzgewinne mit sich bringen, da sie zu geringeren Prozesskosten fihrt und
Gerichte entlastet.

139. Nicht moglich ist derzeit hingegen eine Prozessverbindung, wenn ein Verfahren bereits abgeschlossen ist. In der
Richtlinie wird fir diesen Fall die Vorgabe getroffen, dass Gerichte derartige Urteile bertcksichtigen kdnnen mussen.
Eine Verpflichtung der Gerichte, Urteile anderer Schadenersatzprozesse zu bericksichtigen, besteht nach deutschem
Recht allerdings derzeit nicht und ware auch mit geltendem deutschen Prozessrecht nicht vereinbar. Folglich kann es
in diesen Fallen zu unterschiedlichen Bewertungen der Gerichte und damit auch zur Uberkompensation kommen. Dies
wurde allerdings seinerseits gegen die Vorgaben der Richtlinie verstoRRen.

140. Gleiches gilt bei Schadenersatzprozessen, bei denen auf den entgangenen Gewinn geklagt wird. Der entgangene
Gewinn ist nach den Vorgaben der Richtlinie als eigenstdndiger Schadensposten einzuklagen. Inkonsistente Ergebnisse
entstehen dann, wenn eine Weiterwalzung des Preisaufschlags in einem Kartellschadenersatzverfahren nicht ange-
nommen wird, aber in einem anderen Verfahren ein entgangener Gewinn aufgrund eines Nachfragertickgangs festge-
stellt wird. Diese Problematik ist schwer aufzulésen, da die Richtlinie vorsieht, dass der entgangene Gewinn als ge-
trennter Anspruch zu behandeln ist, aber eine Bindungswirkung weder von der Richtlinie gefordert noch im deutschen
Recht maoglich ist.

2.7 Ermittlung des Schadensumfangs

141. Die Schadensbemessung ist ein stark dkonomisch gepragtes Rechtsproblem. Die Ermittlung des Schadensum-
fangs zahlt zu den 6konomisch anspruchsvollsten Aufgaben im Schadenersatzrecht und bedarf mitunter einer umfas-
senden Analyse durch komplexe 6konomische Modelle.1® Die folgenden Ausfiihrungen stellen die rechtliche Dimen-
sion der Thematik in den Mittelpunkt. Die 6konomische Dimension kann im Folgenden nur gestreift werden.

2.7.1 Die Regelungen der Richtlinie

142. Nach Art. 17 Abs. 1 der Richtlinie darf weder die Beweislast noch das Beweismal fiir die Ermittlung des Schaden-
sumfangs die Austbung des Rechts auf Schadenersatz praktisch unmdéglich machen oder tGbermaRig erschweren.
Wenn der erlittene Schaden nicht genau beziffert werden kann, missen Gerichte befugt sein, die Héhe des Schadens
zu schatzen. Die Vorschriften zur Schadensberechnung und zu den Nachweisanforderungen sind nach dem Erwa-
gungsgrund 46 der Richtlinie allerdings weiterhin Sache der Mitgliedstaaten. Die Anforderungen des nationalen Rechts
an die Ermittlung des Schadenumfangs in wettbewerblichen Fallen sollten jedoch weder weniger glnstig sein als die
Anforderungen an dhnliche innerstaatliches Recht betreffende Klagen (Aquivalenzgrundsatz), noch sollten sie die Aus-
Ubung des Unionsrechts auf Schadenersatz praktisch unméglich machen oder GbermaRig erschweren (Effektivitats-
grundsatz).

107 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2012 iber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (ABI. L 351 vom 20. De-
zember 2012, S. 1), Art. 30.

108 Schwierigkeiten der Schadenermittlung und verschiedene 6konomische Modelle werden diskutiert in: Europaische Kommis-

sion, Mitteilung der Kommission zur Ermittlung des Schadensumfangs bei Schadensersatzklagen wegen Zuwiderhandlungen
gegen Artikel 101 oder 102 des Vertrags tUber die Arbeitsweise der Europaischen Union vom 13. Juni 2013, ABI. C 167, S. 19 ff.
und Europaische Kommission, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs bei Schadenersatzklagen im Zusam-
menhang mit Zuwiderhandlungen gegen Artikel 101 und 102 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union —
Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen.
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143. In der Richtlinie wird des Weiteren vorgegeben, dass bei Zuwiderhandlungen in Form von Kartellen die widerleg-
bare Vermutung besteht, dass ein Schaden entstanden ist. AuBerdem sollen die nationalen Wettbewerbsbehorden
auf Antrag eines nationalen Gerichts diesem bei der Festlegung der Hohe des Schadenersatzes behilflich sein kdnnen,
wenn die nationale Wettbewerbsbehérde dies fir angebracht halt.

2.7.2 Umsetzungsbedarf

2.7.2.1 Entstehung eines Schadens

144. Nach Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie gilt die (widerlegbare) Vermutung, dass Kartelle einen Schaden verursachen.'®®

De facto ergibt sich hieraus eine Beweislastumkehr, da nun der Beklagte nachzuweisen hat, dass kein Preisaufschlag
far den unmittelbaren Abnehmer erfolgt ist. Zu dieser Frage gibt es in Deutschland keine gefestigte Rechtsprechung.
Zuletzt ist allerdings das Kammergericht Berlin im Wege des Anscheinsbeweises davon ausgegangen, dass sich ein
Quotenkartell preissteigernd auswirkte.'®

145. Geregelt wird allerdings sowohl bei der Vermutungsregel aus der Richtlinie als auch bei der Figur des Anscheins-
beweises nur die objektive Beweislast, die bei Nichterweislichkeit zum Tragen kommt. Es ist davon auszugehen, dass
in Schadenersatzverfahren auch nach Umsetzung der Richtlinie umfangreich tGber die Existenz eines Preisaufschlags
gestritten werden wird, da die Regelung des Art. 17 Abs. 2 erst greift, wenn weder vom Beklagten noch vom Klager
ein Nachweis erbracht werden kann.

146. Keine Auswirkungen durften die Vorgaben der Richtlinie auf den Umgang mit Schadenersatzklagen haben, bei
denen der zugrunde liegende Sachverhalt mit einer Verpflichtungszusageentscheidung abgeschlossen wurde. Bundes-
kartellamt und Européische Kommission haben nach § 32b GWB bzw. Art. 9 der Verordnung 1/2003 die Moglichkeit,
Verpflichtungszusagen fir bindend zu erklaren, die Unternehmen im Rahmen eines Verfahrens anbieten und die ge-
eignet sind, die ihnen von der Kartellbehorde nach vorlaufiger Beurteilung mitgeteilten Bedenken auszuraumen. Sol-
che Verpflichtungszusageentscheidungen enthalten jedoch zumeist keine Aussagen dariber, ob das beanstandete Ver-
halten einen VerstoR gegen das Wettbewerbsrecht dargestellt hat. Schon deshalb kann im Regelfall die Schadensver-
mutung des Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie in diesen Fallen nicht greifen.

147. Denkbar ware, auch bei Verpflichtungszusageentscheidungen eine dem Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie entspre-
chende gesetzliche Vermutungsregelung vorzusehen. Dies wirde verhindern, dass Geschadigte rechtlich schlechter
gestellt werden, wenn ein VerstoR gegen das Wettbewerbsrecht durch eine Verpflichtungszusageentscheidung statt
durch eine Untersagungsentscheidung abgestellt wird. Ein solches Vorgehen wére jedoch rechtlich problematisch, da
mit der Verpflichtungsentscheidung kein Verstol} festgestellt wird und somit daraus kaum das Vorhandensein eines
auf einen solchen VerstoR zurtickfliihrbaren Schadens abzuleiten ist. AuBerdem wiirde eine Vermutungsregel, dass
(auch) ein durch Verpflichtungszusagen abgestelltes Verhalten einen Schaden verursacht hat, dieses Instrument fir
Unternehmen deutlich unattraktiver machen. Verpflichtungszusageentscheidungen besitzen jedoch deutliche Vor-
ziige. Sie erfordern weniger Ressourcen der Wettbewerbsbehorden und sind daher kostengtinstiger. AuRerdem erfol-
gen sie meist schneller als Untersagungsentscheidungen, sodass auch das wettbewerbsschadigende Verhalten schnel-
ler beendet wird.

148. Insgesamt erscheint es daher nicht ratsam, eine Schadensvermutung bei Verpflichtungszusageentscheidungen
einzufihren. In bestimmten Konstellationen kénnte eine Verpflichtungszusage jedoch einen Anscheinsbeweis fir die
Entstehung eines Schadens darstellen oder zumindest die Position des Klagers im Vergleich zu einer reinen Stand-
alone-Klage verbessern. Das scheint schon heute in Deutschland moglich zu sein. Im Juni 2015 hat das Landgericht
Frankfurt die Deutsche Bahn zur Zahlung von Schadenersatz wegen eines missbrauchlichen Rabattsystems fir den
Bezug von Bahnstrom verurteilt.!*! Der Sachverhalt hatte zuvor die Europaische Kommission beschéaftigt und zu einer

109 Hiebei geht es zunichst lediglich um die Frage, ob ein Schaden entstanden ist.
10 KG Berlin, Urteil vom 1. Oktober 2009, 2 U 10/03 Kart — Berliner Transportbeton, WuW/E DE-R, S. 2777.
11 |G Frankfurt, Urteil vom 3. Juni 2015, 2-03 0 324/14.
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Verpflichtungszusageentscheidung!!¢ gefiihrt. Die weitere Entwicklung der Rechtsprechung zu diesen Fragen muss

abgewartet werden.

2.7.2.2 Schadensumfang

149. Die Richtlinie verbietet in Art. 17 Abs. 1 Satz 1 Beweisanforderungen fir die Ermittlung des Schadensumfangs,
die die Auslibung des Rechts auf Schadenersatz unmaoglich machen oder lbermaRig erschweren. Diese Vorgabe dirfte
im Rahmen der freien Beweiswirdigung nach § 286 ZPO bereits erfiillt sein. Danach kann das Gericht unter Berick-
sichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier
Uberzeugung entscheiden, ob eine tatsichliche Behauptung fiir wahr oder fiir nicht wahr zu erachten ist. Diese Ent-
scheidung ist im Urteil zu begriinden. Eine mangelhafte Begriindung ware ein Verfahrensmangel. Daraus ergibt sich,
dass aus der freien Beweiswirdigung keine Hirden zur Ausiibung des Rechts auf Schadenersatz resultieren durften.
Insofern besteht hier kein Umsetzungsbedarf.

150. AuRRerdem mussen nationale Gerichte nach Art. 17 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie die Moglichkeit haben, die Hohe
des Schadens zu schatzen. Diese Moglichkeit besteht im deutschen Recht bereits nach § 287 ZPO, sodass auch hier
kein Umsetzungsbedarf besteht. Denkbar wére allerdings, Uber die derzeitige deutsche Rechtslage und die Regelungen
der Richtlinie hinauszugehen und Gerichten einen Mindestschatzbetrag flr den Regelfall vorzugeben. Von wissen-
schaftlicher Seite!'® wird in diesem Zusammenhang die Annahme eines Mindestschadens von 10 Prozent des Kauf-
preises empfohlen. Diese Annahme resultiert aus der Auswertung von Studien zur Kartellrendite bei internationalen
Kartellen, deren Ergebnisse sich zumeist in einer Spannbreite zwischen 10 bis 20 Prozent bewegen.'** Die Monopol-
kommission steht der durch einen Mindestschatzbetrag bewirkten Beweislastumkehr zugunsten der Geschadigten
positiv gegeniber. § 287 ZPO kommt schliel’lich gerade dann zum Einsatz, wenn kein Schadensbeweis im Sinne des
§ 286 ZPO erbracht werden kann. Rechtspolitisch ist es zu begrifRen, Geschadigte in den Fallen besser zu stellen, in
denen der entstandene Schaden nicht ermittelt und nur geschatzt werden kann. Aus diesem Vorgehen kann im Ein-
zelfall zwar eine Uberkompensation resultieren. Andernfalls wiirde jedoch in hdufigen Féllen eine Unterkompensation
drohen. Die Vorgabe eines Mindestschatzbetrags erscheint vor diesem Hintergrund vertretbar, um den Zielen der
Richtlinie gerecht zu werden. Im Referentenentwurf wurde jedoch unter Verweis auf Erwagungsgrund 47 der Richtlinie
auf eine derartige Vorgabe verzichtet.!1®

151. Die in Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie vorgesehene widerlegbare Schadensvermutung bei Zuwiderhandlungen in
Form von Kartellen und die Moglichkeit fir Gerichte nach Art. 17 Abs. 3 der Richtlinie, sich bei der Ermittlung des
Schadenumfangs von Kartellbehorden beraten zu lassen, existieren bisher nicht im deutschen Recht. In § 33a Abs. 2
GWB-E und § 90 Abs. 5 GWB-E werden diese Regelungen aufgenommen. Die Vermutungsregelung fir Kartelle dirfte
den Nachweis Uber die Entstehung eines Schadens erleichtern, aber keine Auswirkungen auf die Ermittlung des Scha-
denumfangs entfalten. Auch die Unterstltzung durch die Kartellbehérden dirfte Gerichten nur in Ausnahmefallen die
Ermittlung des Schadenumfangs erleichtern. Denkbar ist aber durchaus, dass die im behordlichen Verfahren sicherge-
stellten Beweismittel beispielsweise Kalkulationen der Kartellanten Uber den kartellbedingten Gewinn und damit auch
Uber den entstandenen Schaden enthalten.

112 EU-Kommission, Beschluss vom 18. Dezember 2013, AT.39678 — Deutsche Bahn | und AT.39731 — Deutsche Bahn II.

1

i

3 Kersting/PreuR, Umsetzung der Kartellschadenersatzrichtlinie (2014/104/EU), Ein Gesetzgebungsvorschlag aus der Wissen-
schaft, Dusseldorfer Rechtswissenschaftliche Schriften, Baden-Baden 2015, Tz. 58 ff.

114 Oxera, Quantifying antitrust damages, Study prepared for the European Commission, Dezember 2009, S. iX.

1

=

5 Siehe BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, a. a. O., S. 55.
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2.8 Weitergehender Regelungsbedarf

2.8.1 Veroffentlichung von BuBBgeldentscheidungen

152. Die Informationsasymmetrien zwischen Kartelltdtern und insbesondere mittelbar Geschadigten wurden bereits
angesprochen.!® Die BuRgeldentscheidungen der Kartellbehdrden spielen in diesem Zusammenhang eine wichtige
Rolle, da sie Informationen aus den behordlichen Ermittlungen Uber Tragweite und Funktionsweise des Kartells ent-
halten. Diese Informationen kénnen Kartellgeschadigten Aufschluss dariber geben, ob und in welchem Umfang ihnen
ein Schaden entstanden ist.

2.8.1.1 Rechtlicher Rahmen und Praxis in der EU und in Deutschland

153. Die Veroffentlichungspraxis und der jeweilige rechtliche Rahmen von Europdischer Kommission und Bundeskar-
tellamt unterscheiden sich deutlich. Die Ver6ffentlichung von Entscheidungen der Europaischen Kommission ist in Art.
30 der Verordnung 1/2003 geregelt. Nach Art. 30 i. V. m. Art. 24 der Verordnung hat die Europaische Kommission ihre
BuRgeldentscheidungen zu veroffentlichen. Die Veroffentlichung hat unter Angabe der Beteiligten und des wesentli-
chen Inhalts der Entscheidung einschlieRlich der gewahlten Sanktionen zu erfolgen. Dem berechtigten Interesse der
Unternehmen an der Wahrung ihrer Geschaftsgeheimnisse ist Rechnung zu tragen.

154. Die Europaische Kommission bericksichtigt diese Vorgaben in ihrer Veroffentlichungspraxis. Nach Zustellung der
Entscheidung an die betroffenen Parteien veroffentlicht die Europaische Kommission eine entsprechende Pressemit-
teilung auf ihrer Homepage. AuRerdem verdffentlicht die Europdische Kommission zeitnah eine Zusammenfassung der
Entscheidung und in einigen Fallen auch eine vorldufige Version der Entscheidung. Meistens zu einem spateren Zeit-
punkt wird die gesamte Entscheidung veroffentlicht, wobei vertrauliche Informationen geschwarzt sind (sogenannte
nicht-vertrauliche Version der Entscheidung).

155. Fir die Veroffentlichung der Entscheidungen besteht keine Frist. In einzelnen Féllen kann die Veroffentlichung
der nicht-vertraulichen Fassung der Entscheidung in einem ldangeren Abstand zu der Entscheidung erfolgen. Ein be-
sonders ausgepragtes Beispiel hierfur lieferte die Entscheidung im Luftfrachtkartell.*'” Diese Entscheidung erging am
9. November 2010. Die nicht-vertrauliche Fassung der Entscheidung wurde jedoch erst am 8. Mai 2015 veroffentlicht.

156. Fir die Veroffentlichung von BufRgeldentscheidungen des Bundeskartellamtes gibt es keine speziellen gesetzli-
chen Regelungen. Zwar enthélt § 62 GWB Vorgaben zur Bekanntmachung von Verfligungen des Bundeskartellamtes.
Dieser Paragraf bezieht sich jedoch nicht auf BuRgeldentscheidungen. Es bestehen jedoch keine Anhaltspunkte dafr,
dass der Katalog der bekannt zu machenden Verfligungen des § 62 GWB abschlieRend ist. Es ist daher davon auszu-
gehen, dass es dem Bundeskartellamt selbst Gberlassen ist, ob es BuRgeldentscheidungen veroffentlicht. Das Bundes-
kartellamt hat in den vergangenen Jahren keine Buligeldentscheidungen ver6ffentlicht und es ist nicht davon auszu-
gehen, dass es ohne eine Anderung der gesetzlichen Rahmenbedingungen von dieser Praxis abriicken wird.

2.8.1.2 Einwande gegen eine Veroffentlichung

157. BuRgeldentscheidungen enthalten hiufig Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse, die der Offentlichkeit nicht zu-
ganglich gemacht werden dirfen. Dies steht jedoch der Veroffentlichung einer nicht-vertraulichen Fassung der Ent-
scheidung, in der Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse geschwarzt sind, nicht entgegen.

158. Denkbar wére, dass die Veroffentlichung einer BuRgeldentscheidung die (Personlichkeits-)Rechte des betroffenen
Unternehmens oder seiner Organe bzw. Mitarbeiter verletzt. Mit einer parallelen Fragestellung hat sich vor kurzem
das OLG Dusseldorf auseinandergesetzt.*'® Dabei ging es um eine mogliche Verletzung von Unternehmenspersonlich-
keitsrechten durch eine Pressemitteilung des Bundeskartellamtes nach Abschluss eines BulRgeldverfahrens. Die be-
troffenen Unternehmen hatten beanstandet, dass die Pressemitteilung die dort beschriebenen Kartellrechtsverstofie

16 \gl. Tz. 131 in diesem Gutachten.
117 EU-Kommission, Beschluss vom 9. November 2010, AT.39258 — Luftfracht.
118 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 09. Oktober 2014, VI-Kart 5/14 (V).
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zu Unrecht als feststehende Tatsachen darstelle, obwohl das Bundeskartellamt als Exekutivorgan zu "Wahrsprichen"
nicht befugt sei. Das OLG hat dagegen entschieden, dass die streitbefangene Pressemitteilung nicht Gber den Stand
eines laufenden (buRgeldrechtlichen) Ermittlungsverfahrens Auskunft gebe. Sie berichte vielmehr Gber vom Bundes-
kartellamt nach Abschluss eines solchen Ermittlungsverfahrens erlassene BulRgeldbescheide und deren Rechtsfolgen.
Es lag nach Auffassung des Gerichts daher kein rechtswidriges Handeln vor. Das Bundeskartellamt sei auch nicht ge-
halten gewesen, die gesamte Presseinformation so lange zuriickzustellen, bis die erlassenen Bufigeldbescheide be-
standskraftig geworden sind. In diesem Fall ware namlich eine zeitnahe Information des Bundeskartellamtes Uber das
bei ihm abgeschlossene BuRgeldverfahren oftmals unméglich. Ebenso wenig habe das Amt die Namhaftmachung der
beteiligten Unternehmen bis zur jeweiligen Bestandskraft des gegen sie ergangenen Bullgeldbescheides aufschieben
mussen.

159. Die Uberlegungen des OLG Diisseldorf in Hinblick auf eine Pressemitteilung tiber ein abgeschlossenes BuRgeld-
verfahren kann auf die Verdffentlichung von BuRgeldentscheidungen Ubertragen werden. Auch hier geht es um die
Offentlichmachung von Informationen aus einem abgeschlossenen BuRgeldverfahren. Uber die Méglichkeit von
Rechtsmitteln wird in der Entscheidung informiert, sodass bei Zugrundelegung eines objektiven Empfangerhorizonts
nicht davon ausgegangen werden kann, dass in der BuRgeldentscheidung eine letztinstanzlich ermittelte Wahrheit
gesehen wird. Andererseits endet mit der BuRgeldentscheidung das kartellbehérdliche Verfahren, sodass ein Informa-
tionsinteresse der Allgemeinheit anzuerkennen ist. Da das behordliche Verfahren mit der BuRgeldentscheidung abge-
schlossen ist, greift auch nicht § 353d Nr. 3 StGB, in dem es unter Strafe gestellt wird, die Anklageschrift oder andere
amtliche Schriftstiicke eines Strafverfahrens, eines BuRgeldverfahrens oder eines Disziplinarverfahrens zu veroffentli-
chen, bevor das Verfahren abgeschlossen ist.

160. Eine BulRgeldentscheidung kann allerdings Informationen Uber die kartellbeteiligten Mitarbeiter enthalten, die
der persénlicher Sphire zuzurechnen sind. Dazu zihlen etwa die Zeitpunkte und Ortlichkeiten von Kartelltreffen. Der-
artige Informationen kénnten jedoch in der nicht-vertraulichen Fassung der Entscheidung geschwarzt werden.

161. Gegen eine Veroffentlichung kdnnte auch vorgebracht werden, dass BuRgeldbescheide in anderen Rechtsgebie-
ten, etwa bei Verkehrsordnungswidrigkeiten ebenfalls nicht vertffentlicht werden. Gegen diesen Vergleich spricht je-
doch der besondere Umstand, dass bei KartellverstdRen der Kreis der Geschadigten sehr schwer zu ermitteln ist. In-
sofern besteht ein besonderes Interesse der Geschadigten an Verdffentlichung von Informationen Uber das Kartell,
das in anderen Rechtsgebieten haufig nicht vorhanden ist.

162. SchlieRlich wird immer wieder eine hohe zusatzliche Arbeitsbelastung fir das Bundeskartellamt vorhergesagt,
die bei der Prifung von Entscheidungen auf vertrauliche Informationen entsteht. Der Arbeitsaufwand ist nicht zu ba-
gatellisieren. lhm gegentber steht jedoch das europarechtlich vorgegebene Ziel einer wirksamen, auch zivilrechtlichen
Durchsetzung des Kartellrechts. Die Veroffentlichung der Entscheidungen erleichtert diese Durchsetzung zivilrechtli-
cher Anspriiche. Nach Auffassung der Monopolkommission Uberwiegt dieser primarrechtlich verankerte Zweck der
Veroffentlichung die zu erwartende Arbeitsbelastung. Anzumerken ist, dass die Auswirkungen einer zusatzlichen Ar-
beitsbelastung durch Ressourcenaufstockung begegnet werden kann.

2.8.1.3 Die Regelung im Referentenentwurf

163. Im Referentenentwurf findet sich eine Kompromissldsung fir das aufgezeigte Spannungsfeld zwischen dem be-
rechtigten Interesse der Geschéadigten an Informationen und dem zu erwartenden Mehraufwand fir das Bundeskar-
tellamt. Das Bundeskartellamt wird in § 53 Abs. 5 GWB-E dazu aufgefordert, jede BuRgeldentscheidung wegen eines
VerstolRes gegen die §§ 1 oder 19 bis 21 GWB oder Artikel 101 oder 102 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union spatestens nach Abschluss des behordlichen BuBgeldverfahrens auf seiner Internetseite mitzu-
teilen. Die Mitteilung hat bestimmte gesetzlich vorgegebene Angaben zu enthalten (Sachverhalt, Art des VerstolRes,
Zeitraum, beteiligte Unternehmen, betroffene Waren und Dienstleistungen).

164. Diese Regelung bleibt zwar hinter den Veroffentlichungspflichten der Europaischen Kommission zuriick. Anderer-
seits ist sie einen grofRen Fortschritt gegenlber der derzeitigen Situation. Kartellgeschadigte profitieren insbesondere
davon, dass die Veroffentlichung spatestens nach Abschluss des BulRgeldverfahrens zu erfolgen hat. Zeitliche Verzoge-
rungen, die zu einer Verjahrung der Anspriche fihren konnten, diirften damit ausgeschlossen sein. Die Praxis wird
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zeigen, ob der vorgesehene Umfang der Mitteilungen ausreicht, um Geschadigten die benétigten Informationen be-
reitzustellen.

165. Zu kritisieren ist, dass die Vorgabe als sogenannte ,Soll-Vorschrift” formuliert ist. Es handelt sich also um eine
gesetzliche Aufforderung, die fir das Bundeskartellamt nicht verpflichtend ist. Die Monopolkommission empfiehlt,
dem Bundeskartellamt eine gesetzliche Mitteilungspflicht aufzuerlegen.

2.8.2 Mehrfacher Schadenersatz

166. Die private Kartellrechtsdurchsetzung kann auch dadurch gestarkt werden, dass Klagern bei erfolgreichen Scha-
denersatzklagen eine Kompensation zugesprochen wird, die Gber die Hohe des erlittenen Schadens hinausgeht. Mit
dieser Moglichkeit hat sich die Monopolkommission bereits ausfiihrlich beschaftigt.*® Sie zog dabei in Betracht, dem
erfolgreichen Klager einen zweifachen Schadenersatz in Aussicht zu stellen.

167. Gegen einen mehrfachen Schadenersatz konnte eingewendet werden, dass die Richtlinie insbesondere in Art. 12
Abs. 1 und 2 vorsieht, dass es nicht zu einer Uberkompensation des erlittenen Schadens kommen soll. Art. 3 Abs. 3
der Richtlinie deutet jedoch darauf hin, dass diese Vorgabe nur die Regelungen der Richtlinie betrifft. Insofern ist frag-
lich, ob die Richtlinie nationale Gestaltungsmaoglichkeiten in Bezug auf einen mehrfachen Schadenersatz bestehen
|asst. Diese Frage muss an dieser Stelle nicht abschlieRend geklart werden.

168. Es ist darauf hinzuweisen, dass sich die Sanktionspraxis bei KartellverstéRen in der vergangenen Dekade weiter-
entwickelt hat. Insgesamt diirften die drohenden Folgen einer Aufdeckung heute ein héheres Abschreckungspotenzial
haben als noch vor einigen Jahren. Griinde dafiir sind der Erfolg der Kronzeugenprogramme, mitunter hohere BuRgel-
der und die zunehmende Bedeutung von Kartellschadenersatzklagen. Diese Entwicklung schliel3t jedoch nicht aus,
dass der mehrfache Schadenersatz bei veranderten Rahmenbedingungen in der Zukunft ein geeignetes Instrument
der Kartellverfolgung sein kdnnte.

2.8.3 Kollektiver Rechtsschutz

169. Ublicherweise werden Schadenersatzanspriiche von den jeweils Betroffenen geltend gemacht (individueller
Rechtsschutz). Bei Handlungen oder Ereignissen, durch die mehrere oder viele Individuen geschadigt werden, konnen
geblindelte oder gemeinsam erhobene Anspriche die Rechtsdurchsetzung vereinfachen (kollektiver Rechtsschutz).
Der kollektive Rechtsschutz dient vornehmlich dem Verbraucherschutz und betrifft verschiedene Rechtsgebiete. Fir
das Wettbewerbsrecht hat er eine hohe Bedeutung, da hier VersttRe haufig eine Vielzahl von Abnehmern schadigen.

170. Der kollektive Rechtsschutz ist ein Sammelbegriff, der in der Praxis sehr verschiedene Auspragungen annehmen
kann. Fur das deutsche Wettbewerbsrecht sind hier insbesondere drei Regelungen zu nennen. Erstens ermoglicht
§ 59 f. ZPO individuell erhobene Schadenersatzanspriiche im Wege der sogenannten Streitgenossenschaft prozessual
zu biindeln. Zweitens kénnen Anspriiche durch Abtretung gemaR § 398 BGB materiell geblindelt werden.*?° Drittens
besteht die Moglichkeit einer Vorteilsabschopfung durch Verbande zugunsten des Bundeshaushalts nach § 34a GWB.

2.8.3.1 Gruppenklagen und ihre Ausgestaltungsformen

171. Das wohl prominenteste, bisher in Deutschland nicht allgemein vorgesehene Instrument des kollektiven Rechts-
schutzes ist die sogenannte Gruppen- oder Sammelklage. Gruppenklagen zeichnen sich dadurch aus, dass ein Klager
ein Verfahren fihrt, das Rechtswirkungen fiir andere Personen zeitigt, ohne dass diese Personen Verfahrensparteien
sind. Gruppenklagen werden in zwei Kategorien unterteilt. Einerseits existieren sogenannte Opt-in-Modelle, die fiur

119 Monopolkommission, Sondergutachten 41, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Baden-Baden
2004, Tz. 75 bis 83.

120 7uletzt hat das OLG Disseldorf zwar eine Abtretung von Schadenersatzforderungen fiir sittenwidrig erklart: OLG Diisseldorf,
Urteil 18. Februar 2015, Vi-U (Kart) 3/14, WuW/E DE-R 4601-4632 (zit. nach Juris), Rz. 66. Die Sittenwidrigkeit ergab sich jedoch
aus den speziellen Umstanden des Falles, sodass sich hieraus keine grundsatzliche Ablehnung der Biindelung materieller An-
spriiche ableiten lasst.
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ein Individuum nur dann Wirkung entfalten, wenn dieses ausdriicklich seine Zustimmung erklart hat. Im Opt-out-Mo-
dell hingegen gilt das Ergebnis einer Gruppenklage fur jedes Individuum, das einer zuvor bestimmten Gruppe angehort
und nicht ausdricklich erkldrt hat, dass es sich nicht an der Gruppenklage beteiligen mdchte.

172. Beide Modelle existieren in der Praxis. Im US-amerikanischen Recht bestehen in Form der class action langjahrige
Erfahrungen mit einem Opt-out-Modell der Gruppenklage. In GroRbritannien wurde durch den Consumer Rights Act
2015 eine Opt-out-Gruppenklage nach US-amerikanischem Vorbild eingeflihrt. Die Moglichkeit einer Opt-in-Gruppen-
klage besteht in GroRbritannien schon seit Langerem. In Frankreich wurde mit der Loi Hamon 2014 die Moglichkeit
einer action de groupe er6ffnet, die dem Opt-in-Modell folgt. Auch in anderen Léandern sind Gruppenklagen moglich
oder es wird Uber eine Einfihrung diskutiert.

173. Die Diskussion um die Einfihrung einer Gruppenklage wird auch auf der Ebene der EU gefihrt. Vorlaufiger
Schlusspunkt ist dabei eine Empfehlung der Europdischen Kommission'??, die fir die Mitgliedstaaten keine Bindungs-
wirkung entfaltet.??? In der Empfehlung spricht sich die Européische Kommission daftr aus, dass alle Mitgliedstaaten
ein innerstaatliches kollektives Rechtsschutzsystem einfiihren.*?3 Fiir kollektive Schadenersatzverfahren soll das Opt-
in-Prinzip Anwendung finden.'?* Die Européische Kommission beabsichtigt spatestens vier Jahre nach Veréffentlichung
der Empfehlung zu prifen, ob weitere MaRnahmen, auch legislativer Art, nétig sind.1?®

2.8.3.2 Einfiihrung einer Gruppenklage in Deutschland?

174. Das Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz arbeitet derzeit an einem Gesetzesvorschlag zur
Einfihrung eines Musterfeststellungsverfahrens in das deutsche Recht. Qualifizierte Verbande sollen in einem Mus-
terverfahren zentrale Tat- und Rechtsfragen vor Gericht klaren. Die Feststellungen haben Rechtskraftwirkung fur die
Folgeprozesse. Darauf bauend kénnen Geschéadigte ihre Anspriche dann individualrechtlich durchsetzen. Fir kapital-
marktrechtliche Streitigkeiten wurde ein derartiges Verfahren bereits 2005 durch das Kapitalanleger-Musterverfah-
rensgesetz (KapMuG) eingefiihrt. Die konkrete Ausgestaltung des Gesetzesentwurfs bleibt abzuwarten. Es ist allerdings
davon auszugehen, dass sich der Gesetzesvorschlag auf ein Musterfeststellungsverfahren beschrankt und die eigentli-
chen Anspriiche weiterhin in Einzelverfahren durchzusetzen sein werden. Auch nach einer Einfihrung des geplanten
Musterfeststellungsverfahrens dirfte also die Diskussion um die Einfihrung einer Gruppenklage in das deutsche Recht
weitergehen.

175. Durch Gruppenklagen kann verhindert werden, dass bei einem einzelnen VerstoR gegen das Wettbewerbsrecht,
durch den mehrere Personen geschadigt wurden, eine Vielzahl von Verfahren geftihrt werden muss. Dadurch kénnen
Gruppenklagen Prozesskosten fir Kldger und Beklagte senken und Gerichte entlasten.

176. Die Monopolkommission hat bereits darauf hingewiesen, dass es fir Klager attraktiver sein kénnte, Anspriiche in
jenen Landern der EU geltend zu machen, deren Rechtsordnungen die Méglichkeit einer Gruppenklage vorsehen 126
Dies konnte dazu fihren, dass immer mehr Schadenersatzverfahren in Landern gefiihrt werden, in denen die Durch-
setzung deutscher Rechtsgrundsatze, wie der weiter unten diskutierte Anspruch auf rechtliches Gehor, nicht gewahr-

leistet ist. Dieser Gefahr wiirde am besten durch verbindliche EU-weite Vorgaben zu Gruppenklagen begegnet werden.

121 EU-Kommission, Empfehlung vom 11. Juni 2013, Gemeinsame Grundséatze fir kollektive Unterlassungs- und Schadensersatz-

verfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von durch Unionsrecht garantierten Rechten, ABI. EU L 201, S. 60.
122 Art. 288 AEUV.

123 EU-Kommission, Empfehlung vom 11. Juni 2013, Gemeinsame Grundsétze fiir kollektive Unterlassungs- und Schadensersatz-
verfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von durch Unionsrecht garantierten Rechten, ABI. EU L 201, S. 60, Erwagungs-
grund 10.

124 EU-Kommission, Empfehlung vom 11. Juni 2013, Gemeinsame Grundsatze fir kollektive Unterlassungs- und Schadensersatz-

verfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von durch Unionsrecht garantierten Rechten, ABI. EU L 201, S. 60, Tz. 21.

125 EU-Kommission, Empfehlung vom 11. Juni 2013, Gemeinsame Grundséatze fiir kollektive Unterlassungs- und Schadensersatz-
verfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von durch Unionsrecht garantierten Rechten, ABI. EU L 201, S. 60, Erwagungs-
grund 26.

126 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. 0., Tz. 954.
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Solange solche Vorgaben nicht existieren, kann der deutsche Gesetzgeber dieser Entwicklung nur entgegenwirken,
indem er selbst die Mdglichkeit einer Gruppenklage vorsieht.

177. Gruppenklagen werden mitunter als notwendiges Mittel gegen Defizite in der Kartellrechtsdurchsetzung propa-
giert, da sie die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen auch in Fallen ermoglichen wiirden, in denen die
einzelnen Geschadigten nur verhaltnismalig geringfligige Schaden erlitten haben. Tatsachlich werden insbesondere
bei Streuschaden auf der Endverbraucherebene haufig keine Schadenersatzanspriiche geltend gemacht. Ein Grund
dafir ist insbesondere das sogenannte rationale Desinteresse an dem Ersatz des entstandenen Schadens. Dieses Des-
interesse liegt darin begriindet, dass die Kosten der Geltendmachung die Hohe des zu erwartenden Schadenersatzes
Ubersteigen. Hinzu kommen Schwierigkeiten bzgl. des Schadensnachweises insbesondere auf Verbraucherebene, da
haufig Kassenbons oder sonstige Belege langst entsorgt wurden. Gegen diese Hindernisse waren allerdings Opt-in-
Gruppenklagen wenig hilfreich, da durch sie weder das rationale Desinteresse (iberwunden, noch der Schadensnach-
weis erleichtert wird. Opt-out-Gruppenklagen hingegen reduzieren zumindest die erstgenannten Schwierigkeiten, da
sie kein Tatigwerden der einzelnen Geschéadigten voraussetzen.

178. Sollte bei Streuschaden der individuelle Schadensnachweis auf der Ebene der Endverbraucher nicht moglich sein,
kdnnte der Schadensnachweis moglicherweise Gber die von der vorgelagerten Ebene weitergegebene Preiserhéhung
erfolgen. In diesem Fall ware es zwar nicht moglich, dem tatsachlich Geschadigten Schadenersatz zu gewahren. Zu-
mindest konnte jedoch die Abschépfung des Vermogensvorteils des Kartellanten sichergestellt werden. Zu diesem
Zweck bedarf es jedoch letztlich keiner Gruppenklage, da die Vorteilsabschopfung durch Verbande bereits heute nach
§ 34a GWB moglich ist. Allerdings fiihren die Voraussetzungen des § 34a GWB dazu, dass derzeit kaum ein Verband
bereit ist, die Risiken eines Prozesses zu tragen. Die Monopolkommission hatte bereits vor Einfihrung von § 34a GWB
darauf hingewiesen, dass die Verbandsklage keine Bedeutung erlangen konnen wirde, da der wirtschaftliche Vorteil
an den Bundeshaushalt abzufiihren ist.'*” Um zukiinftig eine Vorteilsabschépfung durch Verbande sicherzustellen, be-
dirfte es insofern jedoch nicht der Einfihrung einer Gruppenklage. Es wirde vielmehr ausreichen, die Vorteilsab-
schopfung durch eine Reform des § 34a GWB zu erleichtern.

179. Mehrere Anpassungen wéren erforderlich, um die Vorteilabschopfung nach § 34a GWB merklich zu erleichtern.
Erstens sollte eine Vorteilsabschdpfung durch Verbande nicht nur (wie nach der aktuellen Gesetzeslage) bei einem
vorsatzlichen VerstoR, sondern auch bei einem durch Fahrlassigkeit verursachten Verstoll moglich sein. Zweitens sollte
die widerlegbare Schadensvermutung aus Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie auch bei der Vorteilsabschopfung greifen. Sofern
sich der Gesetzgeber auRerdem dafiir entscheidet, fur die Schadensermittiung einen Mindestschatzbetrag fir den
Regelfall vorzusehen, sollte dieser auch fir die Vorteilsabschépfung durch Verbande greifen. Drittens kdnnte im Gesetz
vorgesehen werden, dass zumindest ein Teil der abgeschopften Summe bei dem Verband verbleibt.

180. Insbesondere gegen Opt-out-Gruppenklagen werden zudem verfassungsrechtliche Bedenken vorgetragen. Nach
Art. 103 Abs. 1 Grundgesetz hat jedermann Anspruch auf rechtliches Gehor. Da die Mitglieder einer Klagegruppe an
das Ergebnis des Verfahrens gebunden sind, kann es in der Tat vorkommen, dass sie sich selbst nicht rechtlich Gehér
verschaffen kdnnen. Diese Rechtsbeschneidung kann jedoch durch Verfahrensvorgaben gemildert werden, indem fest-
gesetzt wird, dass alle ermittelbaren Gruppenmitglieder Gber die Einleitung des Verfahrens informiert werden und so
die Moglichkeit erhalten, aus der Gruppe auszutreten. Bei wirklichen Streuschaden dirften die einzelnen Geschadig-
ten zwar kaum ermittelbar sein, in diesen Fallen besteht jedoch nach derzeitiger Rechtslage ohnehin kaum eine rea-
listische Moglichkeit, Schadenersatz geltend zu machen. Insofern sollten die verfassungsrechtlichen Schwierigkeiten
von Opt-out-Gruppenklagen nicht Gberbewertet werden.

181. AuRerdem wird mitunter argumentiert, dass Reprasentativklager im wirtschaftlichen Eigeninteresse handeln und
Gruppenklagen zur Entstehung einer Klageindustrie fiihren kdnnten. Diese Bedenken diirften sowohl Opt-in-Gruppen-
klagen wie auch Opt-out-Gruppenklagen betreffen. Durch geeignete gesetzliche Regelungen im Hinblick auf die Kla-
gebefugnis, die Finanzierung der Klagepartei und Anwaltshonorare kann dieser Kritik begegnet werden. Beispiele fir

127 Monopolkommission, Sondergutachten 41, a. a. O., Tz. 94.
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entsprechende Regelungen finden sich in der bereits erwdhnten Empfehlung der Européischen Kommission.*?® Derar-
tige Einschrankungen sollten jedoch nicht so weit gehen, dass Gruppenklagen fur Klager unattraktiv werden. Auch
bleibt festzuhalten, dass fir Kartelltater die Aussicht, auf kommerziell ausgerichtete Reprasentativklager zu treffen, ein
hohes Abschreckungspotenzial birgt.

2.8.3.3 Empfehlung

182. Die Monopolkommission steht Gruppenklagen positiv gegenlber, da durch sie Geschadigten der Zugang zur Jus-
tiz erleichtert wird und zugleich deutsche Gerichte entlastet werden. Die Monopolkommission unterstitzt den geplan-
ten Gesetzesentwurf des Justizministeriums zum Musterfeststellungsverfahren, durch den ebenfalls Gerichtskosten
der Parteien und 6ffentliche Ausgaben gesenkt werden kénnen. Sie weist darauf hin, dass diese Einsparungen bei einer
echten Gruppenklage deutlich héher ausfallen wirden, da im Anschluss an ein Musterfeststellungsverfahren jeder
Geschadigte seine Anspriiche noch individuell durchsetzen werden muss.

183. Zur Uberwindung des rationalen Desinteresses bei Kleinstschiaden wéren nur Opt-out-Gruppenklagen geeignet.
Eine Vorteilsabschopfung kann jedoch durch eine Reform des § 34a GWB leichter bewerkstelligt werden. Vor diesem

|l/

Hintergrund sollte dem Opt-in-Modell als ,milderes Mittel” der Vorzug gegeben werden. Zudem pladiert auch die
Européische Kommission in ihrer unverbindlichen Empfehlung fir Opt-in-Gruppenklagen.'?® Vorbehalte in Bezug auf
das rechtliche Gehor und die Entstehung einer Klageindustrie stehen der Einfiihrung insbesondere von Opt-in-Grup-

penklagen nach Auffassung der Monopolkommission nicht im Wege.

184. Die Monopolkommission empfiehlt daher die Einfihrung einer Gruppenklage nach dem Opt-in-Modell sowie
eine Reform des § 34a GWB. Erstens sollte das Vorsatzerfordernis aus § 34a GWB gestrichen werden. Zweitens sollte
der Schadensnachweis durch eine widerlegbare Schadensvermutung und ggf. durch einen Mindestschatzbetrag er-
leichtert werden. Drittens kdnnte im Gesetz vorgesehen werden, dass zumindest ein Teil der abgeschopften Summe
bei dem Verband verbleibt.

3 Erweiterung der Haftung auf das Unternehmen bei Kartellrechtsverletzungen

185. Der Referentenentwurf strebt eine von der Monopolkommission als notwendig erachtete Angleichung des deut-
schen Kartellsanktionsrechts an die Vorgaben des européischen Rechts an.*3° Nach dem Rechtsverstdndnis der Mono-
polkommission ergibt sich die Haftung aller Unternehmensteile fur KartellrechtsverstéRe unmittelbar aus den Art. 101
Abs. 1, Art. 102 AEUV. Diese Vorschriften haben Anwendungsvorrang vor dem entgegenstehenden deutschen Recht.
Dies gilt auch in Bezug auf die deutschen Kartellbu3geldvorschriften, soweit diese eine aus Sicht des EU-Rechts mate-

riellrechtliche Frage regeln, indem sie Vorgaben zum persénlichen Haftungsumfang treffen.3?

186. Das deutsche KartellbulRgeldrecht baut gegenwadrtig auf allgemeinen ordnungswidrigkeitenrechtlichen Grunds-
atzen auf (§8 81 GWB, 2 OWIG). Es geht somit von der Haftung natirlicher Personen aus. AufRerdem haftet eine juris-
tische Person oder Personenvereinigung dann, wenn fir sie ein Leitungsverantwortlicher (§ 30 OWiG) oder sonstiger
Mitarbeiter (§ 14 OWiG) in zurechenbar Weise ordnungswidrig gehandelt hat (dazu auch §§ 9, 130 OWiIG).

187. Der Referentenentwurf sieht nun eine Novellierung der buRgeldrechtlichen Vorschriften des GWB vor. Dabei halt
er am bisherigen dogmatischen Ansatz insoweit fest, als die buRgeldrechtliche Haftung stets einer naturlichen oder
juristischen Person (Rechtstrager) auferlegt wird.*3? Allerdings soll die Verantwortlichkeit fiir einen KartellverstoR nach

128 EU-Kommission, Empfehlung vom 11. Juni 2013, Gemeinsame Grundsétze fiir kollektive Unterlassungs- und Schadensersatz-
verfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von durch Unionsrecht garantierten Rechten, ABI. EU L 201, S. 60.

129 EU-Kommission, Empfehlung vom 11. Juni 2013, Gemeinsame Grundséatze fir kollektive Unterlassungs- und Schadensersatz-

verfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von durch Unionsrecht garantierten Rechten, ABI. EU L 201, S. 60, Tz. 21.

130 BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, a. a. O.; dazu auch Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 1 ff,

insbesondere Tz. 133 ff.

1B1 Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 133.

132 BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, a. a. O., S. 86, 91, wonach es Ziel des Referentenentwurfs ist, eine unternehmens-

gerichteten Sanktion in Angleichung an das européische Recht in das deutsche Ordnungswidrigkeitenrecht einzufiigen.
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§§ 81, 81a GWB-E klinftig beim ,,Unternehmen®im Sinne der europdischen Rechtsprechung liegen (,,Pflichten, welche
das Unternehmen treffen, verletzt [...]“; § 81 Abs. 3a GWB-E). Dies gilt zumindest flr die Félle, in denen die KartellbulRe
einem Rechtstrager auferlegt wird, dessen Vertreter nicht selbst am Kartell beteiligt waren und der Uber die direkt
kartellbeteiligte Unternehmenseinheit lediglich einen bestimmenden Einfluss im Sinne der EU-Rechtsprechung ausge-
Ubt hat. Die Bezeichnung eines Rechtstragers wird in diesen Fallen kinftig nicht mehr dazu dienen, den Verantwortli-
chen zu bestimmen (materieller Haftungsadressat), sondern bezeichnet lediglich Unternehmensteile, gegen die eben-
falls eine Geldbule festgesetzt werden kann (formeller Haftungsadressat).

188. Eine Angleichung erfolgt nach dem Referentenentwurf nur fir den Fall, dass sich die Pflichtverletzung einer Lei-
tungsperson im Sinne des § 30 OWiG nachweisen l4sst.!3* Sie erfolgt zudem nur fir die sogenannte Mutter-Tochter-
Haftung (vertikal) und nicht fiir die Haftung von Schwestergesellschaften (horizontal).*3* In diesen Fallen wird es freilich
nach § 81 Abs. 3a GWB-E méglich sein, eine GeldbuRe gegeniiber der gemeinsamen Mutter festzusetzen.'® Im Fall
von Vermogensverschiebungen in eine andere Konzernschwestergesellschaft wird die Behorde nach § 81 Abs. 3c
GWB-E direkt gegen die betreffende Schwestergesellschaft vorgehen kénnen.

189. Die Haftung aufgrund Unternehmenszugehdrigkeit wird auf die von § 30 Abs. 2a GWB bisher nicht erfassten
Rechtsnachfolgetatbestédnde sowie auf die Nachfolge nach dem Prinzip der wirtschaftlichen Kontinuitat (wirtschaftli-
che Nachfolge) erstreckt (§ 81 Abs. 3b, 3¢ GWB-E). Daneben soll eine Ausfallhaftung jene Unternehmensteile treffen,
die nach Bekanntgabe der Einleitung des BulRgeldverfahrens Rechtsnachfolger eines nach § 30 OWiG haftenden Un-
ternehmensteils geworden sind oder darlber einen bestimmenden Einfluss im Sinne der europaischen Rechtspre-
chung ausgeiibt haben (§ 81a GWB-E). Die bisher bestehenden und —auch von der Monopolkommission kritisierten*3®
— Haftungslicken werden somit geschlossen.

190. Die Monopolkommission begriiRt den Novellierungsvorschlag im Referentenentwurf. Die gegen die Ubernahme
des européischen Unternehmensbegriffs vorgebrachten Einwédnde lassen sich aus ihrer Sicht widerlegen.'®” Die Mo-
nopolkommission wiirde es zwar als konsequenteren Schritt bevorzugen, wenn die Haftung des Unternehmens als
wirtschaftlicher Einheit fur KartellrechtsverstoRe immer und nicht nur in den §§ 81, 81a GWB-E neu geregelten Féllen
vorgesehen wurde. Dadurch wiirde die Haftung auch unmittelbar auf Schwestergesellschaften erstreckt. Ein solches
Haftungssystem konnte im GWB auch abweichend vom sonstigen Ordnungswidrigkeitenrecht geregelt werden.

191. Allerdings erscheint es vertretbar, dass der Referentenentwurf am System des Ordnungswidrigkeitengesetzes
grundsatzlich festhalt und dieses nur ergénzt. Denn damit steht, falls die Neuregelung einmal gerichtlich Gberprift
werden sollte, nicht das KartellbuBgeldsystem insgesamt infrage.*38 AuRerdem diirften nach dem Regelungsansatz im
Referentenentwurf kaum praktisch relevante Haftungsliicken verbleiben. Das deutsche KartellbuRgeldrecht wird damit
im Wesentlichen an den Rechtszustand auf EU-Ebene und in den anderen EU-Mitgliedstaaten angepasst.

192. Die Regelungen des Referentenentwurfs dirften ungeachtet des gesetzlichen Ansatzes einen Systemwechsel bei
der Haftung fur KartellrechtsverstoRe einlauten. Dies ist aus wettbewerbspolitischer Sicht uneingeschrankt zu begri-
Ren. Die Monopolkommission flihrt im Folgenden aus, welche wettbewerbspolitischen Implikationen die weitgehende
Ubernahme des europaischen Unternehmensbegriffs haben diirfte.

133 Dies ist eine Abweichung von den Grundsitzen, nach denen die EU-Rechtsprechung einem Unternehmen das Handeln von

Unternehmensangehdérigen zurechnet; dazu BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, a. a. O., S. 91; Monopolkommission,
Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 73 mit Fn. 133 und den dortigen Nachweisen. In der kartellbehordlichen Verfolgungspraxis

dirfte sich diese Abweichung allerdings nicht auswirken.
134 BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, a. a. 0., S. 89, 92. Speziell zur Rolle von Schwestergesellschaften bei Umstrukturie-

rungen siehe auch ebenda, S. 87.
135 BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, a. a. 0., S. 92.

136 Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 1 ff.

137 Sjiehe ausfiihrlich Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 62 ff.

138 7u den verfassungsrechtlichen Aspekten vgl. BMWi, Referentenentwurf vom 1. Juli 2016, a. a. 0., S. 89 f,, 93.
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193. Mit Blick auf die bulRgeldrechtliche Haftung von Unternehmen dirfte die Angleichung an die Grundséatze des
europaischen Rechts dazu flihren, dass KartellrechtsversttRe angemessener sanktioniert werden. Die Haftung des Un-
ternehmens als wirtschaftlicher Einheit wurde im européischen Recht entwickelt.!*® MaRgeblich ist insofern die per-
sonliche Verantwortlichkeit des Unternehmens fir einen Verstol3, von dem es gerade als wirtschaftliche Einheit und
nicht als bloRer Verbund von Rechtstragern profitiert.!*° Die Vereinbarkeit einer Unternehmenshaftung nach dem
Konzept der personlichen Verantwortlichkeit mit deutschen Verfassungsgrundsatzen ist zwar umstritten. Die Mono-
polkommission hat sich hierzu jedoch bereits hinreichend geduBert.** Aus ihrer Sicht ist im vorliegenden Zusammen-
hang entscheidend, dass das wirtschaftliche Vorgehen zur Erzielung von Kartellgewinnen und die BuRgeldhaftung fir
KartellverstdoRRe einander zuklinftig mehr entsprechen, als dies bisher der Fall ist. AuRerdem wird die Haftung nach
deutschem BufRgeldrecht an die Grundsatze, die auf EU-Ebene und in den angrenzenden Mitgliedstaaten gelten, an-
geglichen.'*?

194. Daneben dirfte das von Teilen der Politik parallel verfolgte Projekt eines Unternehmensstrafrechts zumindest fir
KartellverstoRe weniger prioritar verfolgt werden mussen. Ein solches Unternehmensstrafrecht wiirde ohnehin weiter
an der (dann strafrechtlichen) Haftung von Rechtstragern festhalten und somit in einem gewissen Konflikt zum kartell-
buBgeldrechtlichen Konzept der Haftung des Unternehmens als einer wirtschaftlichen Einheit stehen. Die Monopol-
kommission hatte sich im XX. Hauptgutachten bereits skeptisch zur Einfihrung von Unternehmensstrafen fur Kartell-
verstoRe geduRert.!® Sie halt an dieser Beurteilung weiterhin fest.

195. Mit Blick auf die Haftung von Individualtatern wird es unverandert dabei bleiben, dass fur die Inanspruchnahme
des Taters allein seine individuelle Schuld maRgeblich ist.*** Allerdings wird sich die Funktion der Haftung von Indivi-
dualtdtern verandern. Denn bisher leitet sich die Haftung von Unternehmensteilen (Rechtstrégern) von der Haftung
des Einzeltdters ab. Dagegen werden nach der 9. GWB-Novelle die Haftung des Unternehmens und die Haftung des
direkt kartellbeteiligten Individualtiters komplementire Funktionen erfiillen.}*> Das Unternehmen wird als wirtschaft-
licher Einheit im Rahmen seiner persénlichen Verantwortlichkeit haften, der Individualtdter nach seiner Schuld.

196. Die veranderte Funktion der Haftung von Individualtatern konnte es auf mittlere Sicht erfordern, die Unterneh-
menshaftung und die Haftung des Individualtaters neu aufeinander abzustimmen. Wenn das Unternehmen aufgrund
seiner personlichen Verantwortlichkeit haftet, ist es denkbar, dass die Verantwortlichkeit von Unternehmen und Indi-
vidualtatern auseinanderfallen kann. Dies konnte etwa dann der Fall sein, wenn das Unternehmen alle ihm zumutba-
ren Organisationsanforderungen erflllt hat und der mit einer IndividualbuRe belegte Unternehmensangehorige sich
trotzdem an einem Kartell beteiligt hat. In einem solchen Fall ist die personliche Verantwortlichkeit des Unternehmens
moglicherweise geringer als die Schuld des Individualtaters.

4 Anderungen im Missbrauchskartellrecht

197. Aus der Regierungskoalition heraus sind in den vergangenen Monaten Forderungen erhoben worden, das Kar-
tellrecht im Rahmen der 9. GWB-Novelle zu verscharfen. Der Referentenentwurf enthalt deshalb zwei Platzhalter fir
mogliche Anderungen der Vorschriften Gber Marktmachtmissbrauche.'*® Der eine Platzhalter bezieht sich auf eine
mogliche Verscharfung der Regelungen zur missbrauchlichen Ausnutzung von Nachfragemacht. Der andere steht fir

139 Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 27 ff.

140 Dazu BVerfG; Beschluss vom 14. Januar 2004, 2 BvR 564/95 — erweiterter Verfall, BVerfGE 110, 1, Rz. 57 f., wonach Sanktions-
tatbestand und Rechtsfolge aufeinander abzustimmen sind; vgl. auch Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O,,
Tz. 154.

141 Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 108 ff., 125 ff.

142 Siehe Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 127, 138 f. und 142.
143 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Rz. 210 ff.

144 vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 190 samt Fn. 308.

145 vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 11 ff. (zum bisherigen deutschen Recht), 27 ff. (zum EU-Recht),
1341, 196 ff.

146 Art. 1 Ziff. 6 und 7 GWB-E.
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Regelungen zur Entfristung und praxisgerechteren Ausgestaltung des kartellrechtlichen Verbots eines Anbietens von
Lebensmitteln unter Einstandspreis.

198. Die Notwendigkeit der genannten Vorschriften und ihre Ausgestaltung werden bereits seit Langerem diskutiert.
In der Preismissbrauchsnovelle des Jahres 2007 war in den heutigen § 20 Abs. 2 GWB (= § 19 Abs. 4 Nr. 5 GWB a. F.)
das sogenannte ,, Anzapfverbot” eingefligt worden. AulRerdem war in den heutigen § 20 Abs. 3 Nr. 1 GWB (= § 20 Abs.
4 GWB a. F.) ein Verbot des Anbietens von Lebensmitteln unter Einstandspreis eingefligt worden, das — anders als bei
den sonstigen Verboten des Verkaufs unter Einstandspreis im Kartell- und Unlauterkeitsrecht — auch gelegentliche
Angebote erfasst.'*” Die Vorschriften waren urspriinglich befristet. Allerdings entschied sich der Gesetzgeber der
8. GWB-Novelle, beide Vorschriften beizubehalten, wobei das Verbot des Anbietens von Lebensmitteln unter Ein-

standspreis mit einer (erneuten) Befristung bis zum Ende des Jahres 2017 versehen wurde.!#

199. Die Monopolkommission hat die Schaffung von Sondervorschriften fir einzelne Wirtschaftsbereiche bisher aus
grundsatzlichen Erwagungen heraus haufig kritisch gesehen.'® Dasselbe galt, wenn der Ausgang einzelner kartell-
rechtlicher Verfahren zum Anlass fiir Rechtsanderungen genommen wurde.**® Im Lebensmitteleinzelhandel hatte sie
daneben inhaltliche Bedenken und sprach sich bisher stets flir eine Abschaffung des Verbots von Untereinstandspreis-
verkdufen aus.’>! Das gesetzliche Anzapfverbot habe unter anderem nur einen geringen Anwendungsbereich und sei
wenig praktikabel.’> Das umfassende Verbot des Anbietens von Lebensmitteln unter Einstandspreis sei hingegen un-
geeignet, um damit die urspringlich verfolgten Ziel des Schutzes kleinerer Handelsunternehmen im Preiswettbewerb
mit groRen Handelsunternehmen oder von Herstellern vor ungerechtfertigten Konditionenforderungen zu errei-
chen .13

200. Das Anzapfverbot im Lebensmitteleinzelhandel spielte zuletzt in einem Verfahren gegen Edeka eine Rolle. Das
Bundeskartellamt hatte Forderungen des Handelsunternehmens gegeniiber Lieferanten nach der vollzogenen Uber-
nahme der Plus-Méarkte von Tengelmann im Jahr 2008 fiir missbrauchlich angesehen.® Nach Auffassung des OLG
Dusseldorf ist es dem Bundeskartellamt dagegen nicht gelungen, einen VerstoR gegen das Anzapfverbot zu belegen.'>

Die Anforderungen fir den Nachweis eines Missbrauchs kdnnten durch eine Anpassung des deutschen Rechts an das

147 vgl. Bundesregierung, Gesetzentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung von Preismissbrauch im Bereich der Energiever-
sorgung und des Lebensmittelhandels, BT-Drs. 16/5847 vom 27. Juni 2007; dazu bereits Monopolkommission, Sondergutachten
47, Preiskontrollen in Energiewirtschaft und Handel? Zur Novellierung des GWB, Baden-Baden 2007.

148 \g|. Bundesregierung, Gesetzentwurf, Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-

kungen (8. GWB-AndG), BT-Drs. 17/9852 vom 31. Mai 2012 sowie Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses zu dem
Achten Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (8. GWB-AndG), BT-Drs. 17/13720 vom 5. Juni
2013; dazu auch Monopolkommission, Sondergutachten 63, Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht, Baden-Ba-
den 2012.

149 Sjiehe zu verschiedenen friiheren Ausnahmebereichen: Monopolkommission, XI. Hauptgutachten, Baden-Baden 2006, Tz. 1007

(Verkehr, Banken, Versicherungen); Sondergutachten 41, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Ba-
den-Baden 2004, Tz. 122 ff. (Urheberrechtsverwertungsgesellschaften, Fernsehrechte an Sportveranstaltungen); XVII. Haupt-
gutachten, Baden-Baden 2008, Tz. 483 und Sondergutachten 47, a. a. 0., Tz. 54 ff. (Lebensmitteleinzelhandel); XVIII. Hauptgut-
achten, Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen, Baden-Baden 2010, Tz. 17, 20 ff., Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten,
Starkung des Wettbewerbs bei Handel und Dienstleistungen, Baden-Baden 2012, Tz. 169, 173 und Sondergutachten 63, a. a. O.,
Tz. 114 ff,, insb. Tz. 119 (Wasserwirtschaft, mit Empfehlung einer zusatzlichen speziellen Regulierung).

150 Sjehe zu einzelfallbezogenen gesetzlichen Anderungen: Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. 0., Tz. 1063, 1065 (zum

Presse-Grosso); XIX. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 149), Tz. 169, 173 und Sondergutachten 63, a. a. O. (Fn. 149), Tz. 114 (zur
Wasserwirtschaft).

1 Monopolkommission, XVI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 424; Sondergutachten 47, a. a. O. (Fn. 149), Tz. 56 ff.; XVII. Hauptgut-
achten, a. a. O. (Fn. 149), Tz. 483 f.; XIX. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 149), Tz. 1184 ff., 1224; Sondergutachten 63, a. a. O.
(Fn. 149), Tz. 84 f,

152 Monopolkommission, Sondergutachten 47, a. a. O. (Fn. 149), Tz. 89 ff., 92 ff.

153 Monopolkommission, Sondergutachten 47, a. a. O. (Fn. 149), Tz. 56 ff,; Sondergutachten 63, a. a. O. (Fn. 149), Tz. 84 f.
154 Bundeskartellamt, Beschluss vom 3. Juli 2014, B2- 58/09.

155 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 18. November 2015, VI-Kart 6/14 (V).
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scharfere EU-Recht erleichtert werden (siehe nachfolgend Abschnitt 4.1). Das Verbot des Angebots von Lebensmitteln
unter Einstandspreis lehnt die Monopolkommission hingegen weiterhin ab (siehe nachfolgend Abschnitt 4.2).

4.1 Anpassung des ,, Anzapfverbots” an EU-Recht

201. Nach dem bestehenden § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB handelt ein marktbeherrschendes Unternehmen insbesondere
dann missbrauchlich, wenn es

,seine Marktstellung dazu ausnutzt, andere Unternehmen dazu aufzufordern oder zu veranlassen, ihm ohne sach-
lich gerechtfertigten Grund Vorteile zu gewdhren”.

Nach § 20 Abs. 2 GWB gilt dieses Verbot nicht nur fir marktbeherrschende Unternehmen, sondern auch im Fall rela-
tiver Marktmacht gegentber abhangigen Unternehmen.

202. Das Anzapfverbot zielt in erster Linie darauf ab, den Wettbewerb auf Handelsmarkten zu schiitzen. So kénnte
die Austbung von Nachfragemacht dazu flhren, dass kleinere Wettbewerber machtiger Handelsunternehmen auf-
grund schlechterer Einkaufskonditionen Wettbewerbsnachteile haben. Der Lebensmitteleinzelhandel bildet aufgrund
der bestehenden und zunehmenden Konzentration einen wichtigen Anwendungsbereich des Anzapfverbots. Umstrit-
ten ist, ob das Anzapfverbot auch den Zweck hat, kleinere Anbieter auf dem vorgelagerten Markt zu schiitzen.**® Un-
abhadngig von dem Schutzzweck der Norm sind positive Auswirkungen fir kleine Lieferanten naheliegend, da diese
haufig starker von einzelnen (groRen) Nachfragern abhéngig sein durften.

203. Das Anzapfverbot ist bereits in der Vergangenheit verscharft worden.'®” Diese Verscharfungen betrafen allerdings
den Kreis der Normadressaten und nicht die sachlichen Voraussetzungen eines missbrauchlichen Verhaltens, unter
denen dieses Verbot eingreift. Die aktuelle Diskussion um das Anzapfverbot ist durch einen Beschluss des OLG Dussel-
dorf befeuert worden.**® Im konkreten Fall hat das OLG Disseldorf eine Entscheidung des Bundeskartellamtes zu so-
genannten ,Hochzeitsrabatten” in der Folge der Ubernahme von 2.300 Plus-Filialen durch Edeka aufgehoben.' Ne-
ben verschiedenen sachverhaltsbezogenen Erwagungen hielt es das OLG Disseldorf, anders als das Bundeskartellamt,
nicht fur erwiesen, dass die Forderung von Vorteilen durch Edeka auf einer Ausnutzung von Marktmacht beruhe. Je-
denfalls sei die Konditionenforderung durch Edeka sachlich gerechtfertigt, da sich kein kausaler Zusammenhang zwi-
schen der Marktmacht von Edeka und deren Ausnutzung feststellen lasse.*®°

204. Anders als im deutschen Recht ist ein kausaler Zusammenhang zwischen einer marktbeherrschenden Stellung
und einer missbrauchlichen Verhaltensweise im europaischen Recht nach Art. 102 AEUV nicht erforderlich.*! Der Eu-
ropdische Gerichtshof begriindet das wie folgt:*®?

,Ein missbréuchliches Verhalten kann vorliegen, wenn ein Unternehmen in beherrschender Stellung diese dergestalt
verstdrkt, dass der erreichte Beherrschungsgrad den Wettbewerb wesentlich behindert, dass also nur noch Unter-
nehmen auf dem Markt bleiben, die in ihrem Marktverhalten von dem beherrschenden Unternehmen abhdngen.
Bei diesem Sinn und dieser Tragweite des Artikels 86 EWG-Vertrag (= Art. 102 AEUV) kommt es auf die [...] Frage
des ursdchlichen Zusammenhangs [...] zwischen der beherrschenden Stellung und der missbréuchlichen Ausnutzung
[...] nicht an[.]”

Diese Auslegung dirfte nicht nur bei angebotsseitiger, sondern auch bei nachfrageseitiger Marktbeherrschung gelten.
Zwar ist die EU-Rechtsprechung zu nachfrageseitiger Marktbeherrschung bisher sparlich geblieben, doch kann ein

156 Siehe Nothdurft, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Band 1, Deutsches Kartellrecht, 12. Auflage, K5In 2014, § 19 GWB, Rz. 153.

157 Insbesondere in der sogenannten Preismissbrauchsnovelle 2007, BGBI. |, Nr. 66 vom 21. Dezember 2007, S. 2966.
158 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 18. November 2015, VI-Kart 6/14 (V).

159 BKartA, Beschluss vom 3. Juli 2014, B2-58/09.

160 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 18. November 2015, VI-Kart 6/14 (V), Rz. 99 f.

161 Sjehe Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 526 f. sowie Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmacker, Art. 102
AEUV, Rz. 136. Beide mit Verweisen zur einschldgigen Rechtsprechung.

162 EyGH, Urteil vom 21. Februar 1973, 7/72 — Europemballage u. Continental Can, Slg. 1973, 215, ECLI:EU:C:1973:22, Rz. 26 f.
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Missbrauch bereits nach dem Wortlaut von Art. 102 lit. a AEUV in der Erzwingung sowohl von unangemessenen Ein-
kaufs- als auch Verkaufspreisen liegen.*®3

205. Die abweichenden deutschen Regelungen bedeuten, dass ein Missbrauchsvorwurf in Fédllen ohne Binnenmarkt-
bezug nur bei Vorliegen eines Kausalzusammenhangs zwischen Marktmacht und Missbrauch und damit unter erhoh-
ten Voraussetzungen erhoben werden kann. Dies mag sich rechtspolitisch damit rechtfertigen lassen, dass ein Miss-
brauchsvorwurf auf lokalen Markten angesichts der relativ scharfen Kartellrechtssanktionen nur zurtickhaltend erho-
ben werden sollte. Allerdings erscheint es bedenklich, wenn gerade bundesweit tatige Unternehmen als Nachfrager
davon profitieren, dass bei einer lokalen Anbieterstruktur nur deutsches und nicht auch das strengere europaische
Missbrauchsrecht Anwendung findet.

206. Eine Anderung des § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB kénnte zu einer Angleichung an das EU-Recht fiihren, bei der das
Kausalitatserfordernis flr das Anzapfverbot aufgehoben wird. Dazu kdnnte der bestehende Art. 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB
durch eine Formulierung ersetzt werden, die sich an Art. 102 Abs. 2 lit. a) AEUV orientiert. Sie kdnnte lauten:

,Ein Missbrauch liegt insbesondere vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager
einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen [...]

5. unmittelbar oder mittelbar unangemessene Einkaufspreise oder als Nachfrager unangemessene sonstige Ge-
schdéftsbedingungen erzwingt.”

Eine solche Regelung dirfte zu keiner wesentlich erhohten Rechtsunsicherheit fiihren, da bei ihrer Auslegung die bis-
herige EU-Rechtsprechung herangezogen werden konnte. Die Voraussetzung, dass die Einkaufspreise bzw. Geschafts-
bedingungen , unangemessen” sein missen, gestattet zudem Rickgriffe auf die deutsche Rechtsprechung zur umfas-
senden Interessenabwagung in Missbrauchsfillen. Die Unterschiede zum bestehenden Recht sollten sich damit darauf
beschranken, dass es sich nicht mehr haftungsbegrenzend auswirkt, wenn ein missbrauchliches Nachfrageverhalten
nicht kausal auf eine marktbeherrschende Stellung zurtckfihrbar ist.

207. Eine weitergehende Angleichung an das EU-Recht, die Uber den speziellen § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB hinaus das
Kausalitatserfordernis auch bei angebotsseitigen Missbrauchen entfallen lieRe, sollte dagegen erst auf Grundlage einer
umfassenderen Uberpriifung des deutschen Missbrauchsrechts in Betracht gezogen werden.

4.2 Untereinstandspreisverbot fiir Lebensmittel

208. Nach dem bestehenden § 20 Abs. 3 Nr. 1 GWB ist es Unternehmen mit relativer Marktmacht verboten, Lebens-
mittel unter Einstandspreis zu verkaufen.'®* Diese bis Ende des Jahres 2017 befristete Sonderregelung verscharft das
hinsichtlich sonstiger Produkte geltende Verbot, Waren oder gewerbliche Leistungen ,nicht nur gelegentlich” unter
Einstandspreis zu verkaufen. Eingefiihrt wurde das generelle Verbot von Verkaufen unter Einstandspreis fur Lebens-
mittel im Jahr 2007.1%° Im Rahmen der Neunten GWB-Novelle wird eine Entfristung der Vorschrift sowie die Aufnahme
einer Legaldefinition von Untereinstandspreisen in das GWB diskutiert.

209. Das Untereinstandspreisverbot in § 20 Abs. 3 Nr. 1 GWB ist weiterhin kritisch zu sehen. Es gibt eine Reihe von
Griinden fir kurzzeitige Verkaufe unter Einstandspreisen.'®® Dazu gehért die Durchfiihrung gezielter Marketingaktio-
nen flr Produkte, die besonders im Fokus der Verbraucher stehen. Diese Strategie macht sich die Neigung der End-
kunden fir ein sogenanntes One-Stop-Shopping zu nutze und stellt fiir den Ausgleich etwaiger Verluste auf die Mog-
lichkeiten einer Mischkalkulation ab. Eine solche Preispolitik hat nichts mit einer wettbewerbswidrigen Verdrangungs-
strategie gemein, sondern ist Ausdruck von Wettbewerb. Sie kommt den Verbrauchern zugute, da diese von giinstigen

163 F{ir Nachweise aus der Rechtsprechung siehe z. B. Eilmansberger/Bien in: Miinchener Kommentar Deutsches und Europaisches

Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2015, Art. 102 AEUV Rz. 76 ff. m. Nachw.
164 |n Ausnahmefillen wie drohendem Verderb oder Unverkéuflichkeit sind Untereinstandspreise allerdings moglich.
165 Gesetz zur Bekdmpfung von Preismissbrauch im Bereich der Energieversorgung und des Lebensmittelhandels vom 18. Dezem-
ber 2007, BGBI. | S. 2966.

166 Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1185 f.
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Preisen profitieren. Es ist auch langfristig nicht damit zu rechnen, dass durch die von der Regelung betroffenen Unter-
einstandspreisverkdufe Wettbewerber vom Markt verdréangt werden. Eine solche Strategie dirfte sich nicht nur auf
wenige Produkte und kiirzere Zeitrdume erstrecken, sondern musste grofRere Teile der Sortimente umfassen und auf
langere Sicht durchgehalten werden. Es ist wenig wahrscheinlich, dass eine solche Strategie auf den Handelsmarkten
in Deutschland erfolgreich ware. Dagegen spricht der bestehende intensive Wettbewerb im deutschen Lebensmitte-
leinzelhandel sowie die Wirksamkeit potenziellen Wettbewerbs. Zwar sind auf dem deutschen Markt fir den Lebens-
mitteleinzelhandel Marktzugangsbarrieren fiir Neugriindungen vorhanden, z. B. wegen des bestehenden Planungs-
rechts und der restriktiven Genehmigungspraxis der zustandigen Behérden.®” Marktzutritte durch die Ubernahme

eines etablierten Wettbewerbers waren aber nicht auszuschlieRen.%8

210. Unklar ist zudem, auf welche Weise ein striktes Verbot von Untereinstandspreisverkaufen Herstellerunterneh-
men vor ungerechtfertigten Konditionenforderungen schiitzen sollte. Die Erwartung, dass ein solches Verbot nachfra-
gemadchtige Handelsunternehmen daran hindert, Druck auf die Hersteller auszulben, ist wenig plausibel. Zu erwarten
ist vielmehr, dass Handelsunternehmen bei einem strikten Verbot des Verkaufs von Untereinstandspreisen ihre Ver-
handlungsmacht nutzen werden, um die Einstandspreise gegebenenfalls weiter zu driicken, wenn sie ihre Endkunden-
preise senken méchten. Im Ubrigen gilt das Untereinstandspreisverbot nach deutschem Recht seit einem Urteil des
OLG Dusseldorf zur Aufschlisselung von Werbekostenzuschissen im Fall Rossmann als praktisch kaum mehr durch-
setzbar.’®® Gegen das Untereinstandspreisverbot spricht auch, dass sich eine solche Regelung im europiischen Recht
nicht findet.

211. Problematisch ware auch eine gesetzliche Definition von Untereinstandspreisen. Einstandspreise sind bereits im
Einzelfall schwer zu ermitteln. Das gilt besonders im Lebensmitteleinzelhandel, da hier eine Vielzahl von Einzelverein-
barungen, Rabatten, Zuschissen und Rickvergltungen existiert, deren zweifelsfreie Zuordnung nicht immer moglich
ist. Die mangelnde Anwendbarkeit und Durchsetzbarkeit der Norm liegt auch nicht darin begriindet, dass der Begriff
des Einstandspreises rechtlich unbestimmt ist. Der Gesetzgeber hatte bei der Einfihrung des Verbots von Unterein-
standspreisverkaufen Auslegungsfragen der Verwaltungspraxis und der Rechtsprechung Uberlassen. Das Bundeskar-
tellamt hat daher Auslegungsgrundsatze entwickelt und dabei konkret definiert, wie es den Einstandspreis be-
stimmt.?’° Die Anwendungsprobleme sind dadurch allerdings nicht gelést worden. Es ist nicht zu erwarten, dass dies
der Fall wéare, wenn Einstandspreise im GWB definiert und z. B. die Zuordnung einzelner Rabatte und Boni auf die
Sortimentsbestandteile gesetzlich geregelt ware.

212. Die Monopolkommission halt aus den genannten Griinden an ihrer ablehnenden Position gegenliber dem Verbot
von Verkdufen unter Einstandspreis bei Lebensmitteln fest. Die bestehende Regelung in § 20 Abs. 3 Nr. 1 GWB sollte
wie vorgesehen spdtestens Ende des Jahres 2017 auslaufen. Besser noch ware, das Verbot insgesamt ersatzlos zu
streichen.

167 Ependa, Tz. 1231 ff.

1

N

8 Monopolkommission, Sondergutachten 70, Zusammenschlussvorhaben Edeka Zentrale AG & Co KG mit der Kaiser’s Tengelmann
GmbH, Baden-Baden 2015, Tz. 115 f.

169 Sjehe OLG Diisseldorf, Urteil vom 12. November 2009, VI-2 Kart 9/08 OWi; bestatigt durch BGH, Urteil vom 9. November 2010,
KRB 57/10; ebenfalls Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, a. a. O. (Fn. 149), Tz. 433.

170 vgl. BKartA, Bekanntmachung Nr. 124/2003 vom 4. August 2003 zur Anwendung des § 20 Abs. 4 Satz 2 GWB (Angebot unter
Einstandspreis). Die Bekanntmachung wird derzeit aktualisiert. Vonseiten der EU-Kommission wurden zwar 2009 ebenfalls Leit-
linien zur Bewertung von Behinderungsmissbrauchen veroffentlicht. Die dortigen Vorgaben, die auf der europaischen Recht-
sprechung basieren, sind jedoch weit weniger konkret als jene des Bundeskartellamtes und bieten daher auch keinen Losungs-
ansatz. Vgl. EU-Kommission, Mitteilung vom der Kommission — Erlauterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der An-
wendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Félle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen,
ABI. 2009 C 45/7, Rz. 64.
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Kurz gefasst

Ende der 1980er Jahre setzte im europaischen Luftverkehr ein schrittweiser Liberalisierungsprozess ein, der die zuvor
stark regulierte Luftverkehrsbranche grundlegend verdndert hat. Die Intensivierung des Wettbewerbs zwischen Flug-
gesellschaften hat dazu gefihrt, dass das Angebot an Flugverbindungen deutlich ausgebaut werden konnte und Flige
fir Passagiere zunehmend erschwinglicher geworden sind. Flughdfen haben sich von einfachen Infrastrukturen zu
Mehrproduktunternehmen entwickelt, die einen GroRteil ihrer Umsatze im Non-Aviation Bereich z. B. mit der Vermie-
tung von Geschaftsflachen erzielen.

Waéhrend sich der Wettbewerb zwischen Fluggesellschaften durch die Liberalisierung deutlich intensiviert hat, ist auf
Ebene der Flughafen eine staatliche Regulierung weiterhin grundsatzlich notwendig. Verbesserungspotenzial sieht die
Monopolkommission in den Bereichen Entgeltregulierung, Slot-Vergabe und Bodenverkehrsdienste.

Nach dem derzeit in Deutschland praktizierten Verfahren der Entgeltgenehmigung befinden sich zahlreiche Bundes-
lander in einer Doppelrolle als Eigentimer und Regulierungsbehorde, wodurch Interessenkonflikte nicht ausgeschlos-
sen werden kénnen. Die Monopolkommission empfiehlt daher, die Aufsicht Gber die Entgeltgenehmigung einer unab-
hangigen und zentralen Behorde zu Ubergeben. Zudem sollte zuklnftig durch eine Marktmachtanalyse festgestellt
werden, welche Flughafen in Deutschland regulierungsbedurftig sind. Liegt keine Markmacht vor, sollte auf eine um-
fangliche Entgeltregulierung zugunsten einer Verhandlungslosung zwischen Flughadfen und Fluggesellschaften verzich-
tet werden. Dagegen sollte bei Vorliegen dauerhafter Marktmacht eine anreizorientierte Ex-ante-Regulierung anstelle
der gegenwartig verbreiteten kostenbasierten Entgeltregulierung in Betracht gezogen werden.

Nach Auffassung der Monopolkommission ebenfalls zu Gberarbeiten ist das europaische System zur Vergabe von Zeit-
nischen fir das Starten und Landen an Flughafen (Flughafen-Slots). Das bestehende System, das eine Verteilung von
Slots auf Basis sogenannter GroRvaterrechte vorsieht, kann dem Anspruch an eine effiziente Kapazitatsnutzung dau-
erhaft nicht gerecht werden. Starker als bisher sollte daher auf Marktmechanismen gesetzt werden. Sowohl Instru-
mente zur Primdrvergabe von Slots wie z. B. Auktionen als auch der teilweise bereits stattfindende Sekundarhandel
zwischen Fluggesellschaften sollten explizit gestattet werden. Durch die damit einhergehende Einschrankung der
GroRvaterrechte wiirden zudem Markteintrittsbarrieren fur Fluggesellschaften abgebaut werden.

AuRerdem sollte nach Ansicht der Monopolkommission die Liberalisierung des Marktes fir den Zugang zu Bodenver-
kehrsdiensten konsequent weitergefiihrt werden. Insbesondere an groRen Flughafen mit ausreichend Kapazitaten soll-
ten weitere unabhéangige Drittanbieter zugelassen werden. An deutschen Flughafen gibt es fir einen Reihe von Diens-
ten oftmals nur einen unabhangigen Anbieter, dessen Marktanteil in der Regel unter 25 Prozent liegt. Die haufig vor-
gebrachten Argumente, mehr Wettbewerb wirde zulasten der Qualitat gehen und sei aus logistischen Griinden nicht
umsetzbar, kdnnen nicht Gberzeugen. Zudem sollte erwogen werden, Flughafenbetrieb und Bodenabfertigung recht-
lich zu trennen, um zu verhindern, dass es bei der Vergabe von Zulassungen und im spateren betrieblichen Ablauf zu
Verzerrungen des Wettbewerbs zwischen Dienstleistern kommt.
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Flughafenregulierung

1 Einfihrung

213. Vor Beginn des Liberalisierungsprozesses Ende der 1980er Jahre war der Luftverkehrssektor in Europa gepragt
von staatlicher Regulierung. Fluggesellschaften und Flughdfen befanden sich zum groRten Teil in staatlichem Eigentum
und bilaterale Vertrage zwischen Staaten legten fest, mit welcher Haufigkeit und zu welchen Preisen Fluggesellschaften
bestimmte Flughafen im Ausland anfliegen durften.

214. Durch die Liberalisierung hat sich der Luftverkehr in Europa stark verandert. Fluggesellschaften und einige Flug-
hafen wurden (teil-)privatisiert und Begrenzungen im Luftverkehr zwischen Mitgliedstaaten wurden zunehmend auf-
gehoben. Der daraus resultierende Anstieg des Luftverkehrs fihrte zu einem Ausbau von Transportkapazitaten. Die
Anzahl der Sitzplatze auf Fligen innerhalb der EU wuchs von 5,5 Mio. in 1992 auf 13,9 Mio. in 2015. Im gleichen
Zeitraum stieg die Anzahl verschiedener Flugverbindungen innerhalb der EU von 874 auf 3.522 und die der Flugver-
bindungen zwischen europdischen und nicht europaischen Flughafen von 988 auf 2.621.

215. Wahrend sich der Wettbewerb zwischen Fluggesellschaften intensiviert hat?, sind auf Ebene der Flughifen wei-
terhin regulatorische Vorgaben notwendig. Aus 6konomischer Sicht sollte das Ziel der Regulierung sein, die 6konomi-
sche Wohlfahrt zu maximieren. VergleichsmalRstab ist dabei das Marktergebnis bei funktionierendem Wettbewerb. In
so einem Fall wiirden wettbewerbliche Flughafenentgelte erhoben, Produktionskosten minimiert und optimal in neue
Kapazititen investiert werden.?

216. Studien zur Leistungsfahigkeit europdischer Flughafen legen jedoch nahe, dass dies haufig nicht der Fall ist. Eu-
ropdische und insbesondere deutsche Flughafen wirden mit zu hohen Kosten produzieren, da z. B. Einsparungspo-
tenziale etwa bei der Auslagerung von Bodenverkehrsdiensten nicht ausgeschdpft werden.® An stark frequentierten
Flughafen kommt hinzu, dass Zeitnischen fiir das Starten und Landen (Slots) auf Basis von GroRvaterrechten vergeben
werden, was im Vergleich zu einer marktbasierten Slotvergabe zu Wohlfahrtsverlusten in Milliardenhéhe fihre.*

217. Zudem ist in Europa ein suboptimales Investitionsverhalten zu beobachten. Nicht selten werden neue Flughafen-
kapazitdten an Standorten mit geringer Nachfrage geschaffen, wahrend an stark nachgefragten Flughdfen ein Mangel

1 Beispielsweise stieg die Anzahl der Verbindungen zwischen EU-Flughé&fen, die von mehr als zwei Fluggesellschaften angeboten
wurden, von 93 im Jahr 1992 auf 599 in 2015. Vgl. Européaische Kommission, Commission Staff Working Document accompany-
ing the document Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and
Social Committee and the Committee of the Regions, An Aviation Strategy for Europe, SWD(2015) 261 final, vom 7. Dezember
2015, S. 16.

2 Vgl. zu den Kriterien der Flughafenregulierung Miiller, J./Niemeier, H-M., Reform der ékonomischen Regulierung von Flughifen
in Deutschland, Frankreich und Osterreich — Eine Bestandsaufnahme, GAP Working Paper, 2012, S. 3.

3 Vgl. Kamp, V./Niemeier, H-M./Miiller, J., What can be Learned from Benchmarking Studies? Examining the Apparent Poor Per-
formance of German Airports, Journal of Airport Management 1 (3), S. 294-308.

4 Mott MacDonald (2006) gehen in einer Untersuchung fiir die Europdische Kommission davon aus, dass durch die Einfiihrung
eines europaweiten Slot-Handels zusatzliche Flige angeboten werden kénnen, wodurch sich die Gesamtwohlfahrt um rund
32 Mrd. Euro erhohen wirde. Vgl. Mott MacDonald, Study on the Impact of the Introduction of Secondary Trading at Com-
muniaty Airports (I), Croydon 2006, S. 10-16. In einer neueren Studie wird der wirtschaftliche Mehrwert einer Kombination
verschiedener Instrument zur Slotvergabe auf mehr als 5 Mrd. Euro geschatzt. Vgl. Steer Davies Gleave, Impact Assessment of
Revisions to Regulation 95/93, Bericht fur die Européische Kommission, Brissel, Marz 2011, S. 328.
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an Kapazitaten besteht.> Das Problem der fehlenden bzw. deplatzierten Kapazititen gilt als eine der groRten Heraus-
forderungen der europdischen Luftverkehrsbranche.® Ausgehend von den heute bekannten Ausbauvorhaben und ei-
nem moderaten Anstieg des zuklnftigen Verkehrswachstums wird geschatzt, dass im Jahr 2035 Kapazitaten fir
1,9 Mio. Starts und Landungen in Europa fehlen werden; 150.000 davon alleine in Deutschland.’

218. Die Europaische Kommission hat die Verringerung von Kapazitatsengpassen zu einer der drei Prioritaten ihrer
Luftfahrtstrategie fir Europa gemacht, die sie im Dezember 2015 in einer Mitteilung an das Europaische Parlament,
den Rat und weiteren EU-Institutionen vorgestellt hat.? Die Kapazitdtsengpasse auf Flughafen versucht die Europaische
Kommission im Rahmen der Luftfahrtstrategie durch ihre Flughafenpolitik zu adressieren. Im Wesentlichen besteht
diese aus den drei Bereichen Flughafenentgelte®, Bodenabfertigungsdienste® und Slot-Vergabe!!.

219. Eine effiziente Regulierung von deutschen Flughafen leidet teilweise darunter, dass es keine ausreichend unab-
hangige Regulierungsbehdrde gibt, die dort wo erforderlich, das Preissetzungsverhalten marktmachtiger Flughafen
einschrankt. Zahlreiche Flughafen in Deutschland werden zwar gewinnorientiert gefthrt, befinden sich aber sich noch
immer im Eigentum der 6ffentlichen Hand. Durch die Doppelrolle der 6ffentlichen Hand als Eigentiimer und Regulierer
kommt es unweigerlich zu Interessenkonflikten, die einer effizienten Regulierung im Wege stehen kdnnen.

220. Vor diesem Hintergrund setzt sich die Monopolkommission im Folgenden mit aktuellen Fragen der Flughafenre-
gulierung auseinander. Ausgehend von einer einleitenden Darstellung der volkswirtschaftlichen Bedeutung des Luft-
verkehrs in Deutschland werden Handlungsoptionen in den Bereichen Flughafenentgelte, Bodenverkehrsdienste und
Slot-Vergabe aufgezeigt, die darauf abzielen, die Effizienz der Flughafenregulierung zu erhéhen.

2 Der Luftverkehrsstandort Deutschland

2.1 Volkswirtschaftliche Bedeutung des Luftverkehrs in Deutschland

221. Die Luftverkehrspolitik eines Landes leitet ihre Legitimation aus den Funktionen, die dem Luftverkehr zugeschrie-
ben werden, ab. Hierzu gehort neben den gesellschaftlichen und politischen Funktionen wie der Sicherstellung der
Mobilitat der Blrger eine nicht unerhebliche wirtschaftliche Funktion. Darlber hinaus belastet der Luftverkehr durch
Larm- und Schadstoffemissionen die Umwelt (, Dysfunktion des Luftverkehrs”).*?

Vgl. Button, K. J./Reynolds-Feighan, A. J., An Assessment of the Capacity and Congestion Levels at European Airports, Journal of
Air Transport Management 5 (3), 1999, S. 113-134.

Im Gegensatz zu vielen groRen Flughafen verfiigen insbesondere kleinere Regionalflughdfen tGber ungenutzte Kapazitaten. Der
Europaische Wirtschafts- und Sozialausschuss spricht in diesem Zusammenhang von ,misplaced capacities” in Europa,
http://www.eesc.europa.eu/?i=portal.en.group-1-new-news.34186, Abruf am 22. Juni 2016.

Vgl. Eurocontrol, Challenges of Growth 2013, Summary Report, S. 21. Werte beziehen sich auf das wahrscheinlichste Szenario
,Regulated Growth”. Demnach wird davon ausgegangen, dass die Anzahl von Flugbewegungen in Europa auf rund 16 Mio. im
Jahr 2035 steigen konnte, aber aufgrund von fehlenden Kapazitaten bei 12 Mio. Fligen liegen wird.

Vgl. EU-Kommission, Eine Luftfahrtstrategie fir Europa, Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den
Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, COM(2015) 598 final vom 7. Dezember 2015.
Die anderen beiden Prioritaten sind die Erschliefung von Wachstumsmarkten in Drittlandern und die Aufrechterhaltung hoher
Sicherheitsstandards.

9 Richtlinie 2009/12/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Marz 2009 (ber Flughafenentgelte, ABI. EU L 70
vom 14. Marz 2009, S. 11.

10 Richtlinie 96/67/EG des Rates vom 15. Oktober 1996 Uber den Zugang zum Markt der Bodenabfertigungsdienste auf den Flug-
hafen der Gemeinschaft, ABl. EU L 272 vom 25. Oktober 1996, S. 36.

1 Verordnung (EWG) Nr. 95/93 des Rates Uber gemeinsame Regeln fir die Zuweisung von Zeitnischen auf Flughéfen in der Ge-
meinschaft vom 18. Januar 1993, ABI. L 14 vom 21. Februar 1993 zuletzt geandert durch die Verordnung (EG) Nr. 545/2009 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 18. Juni 2009, ABI. EU L 167 vom 29. Juni 2009, S. 24.

12 vgl. Pompl, W., Luftverkehr — Eine ékonomische und politische Einflihrung, Fiinfte Auflage, Berlin 2007, S. 51 ff.
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222. Die wirtschaftliche Bedeutung des Luftverkehrssektors ergibt sich aus dessen Bruttowertschépfung, die Arbeits-
und Kapitaleinkommen umfasst, der Anzahl der in diesem Sektor beschaftigten Personen und den 6ffentlichen Ein-
nahmen, die sich unter anderem aus der Besteuerung der genannten Einkommen ergeben.*® Dabei lassen sich fir
jeden dieser Bereiche direkte, indirekte, induzierte und katalytische Effekte unterscheiden:

e Direkte Effekte resultieren aus der unmittelbaren Leistungserbringung der Luftverkehrswirtschaft, d. h. der
Flugdienste (Passagiere, Fracht und Post), der Leistungen im Bereich der Flughdfen und der 6ffentlichen
Dienste wie der Flugsicherung. Je nach Abgrenzung der Luftverkehrswirtschaft konnen auch Leistungen der
Luftfahrtindustrie, die die Herstellung von Flugzeugen und Zubehor umfasst, in die Betrachtung der direkten
Effekte miteinbezogen werden.

e Indirekte Effekte ergeben sich mittelbar aus Vorleistungen, die die Luftverkehrswirtschaft in anderen Berei-
chen nachfragt sowie durch Anbieter, die im Zusammenhang mit dem Luftverkehr stehen, wie Reisebiros
und Reiseveranstalter.

e Induzierte Effekte entstehen durch die Nachfrage nach Gitern und Dienstleistungen der Unternehmen, die
indirekt mit dem Luftverkehr verbunden sind sowie aus der Konsumnachfrage, die aus den Einkommen der
direkt und indirekt im Luftverkehr beschaftigten Personen resultiert.

e Katalytische Effekte treten dadurch auf, dass ein Flughafen die Attraktivitdt einer Region steigert, sodass sich
vermehrt Unternehmen dort ansiedeln. Die Definition und Ermittlung von katalytischen Effekten erfolgt in
der Literatur jedoch uneinheitlich und wird im Folgenden unbertcksichtigt bleiben.

223. In verschiedenen empirischen Studien wurde versucht, die volkswirtschaftlichen Effekte des Luftverkehrs in
Deutschland zu quantifizieren.!* Unterschiede zwischen den Studien ergeben sich insbesondere aus abweichenden
Definitionen des Bereichs Luftverkehr. So beziehen die drei Studien, die die hochsten Beschaftigungseffekte auswei-
sen, die Luftfahrtindustrie, welche die Herstellung von Flugzeugen und Zubehdr umfasst, in ihrer Definition des Luft-
verkehrs mit ein, was zu entsprechend héheren Werten fihrt.*

224, Die Schatzungen fur die Bruttowertschopfung, also die Summe der direkten, indirekten und induzierten Wert-
schopfung, schwanken dabei zwischen ca. EUR 39 Mrd. und knapp EUR 57 Mrd. In einer weiteren Untersuchung wur-
den nur direkte und indirekte Effekte bertcksichtigt. Entsprechend fallt die geschatzte Bruttowertschopfung mit ca.
EUR 24,2 Mrd. niedriger aus (vgl. Tabelle I.1).

Tabelle I.1: Bruttowertschépfung und Beschaftigungseffekte der Luftverkehrswirtschaft in Deutschland in Mrd. Euro

Studie Bezugs- Bruttowertschdpfung [Mrd. EUR] Beschaftigungseffekte [Anzahl in Tsd.]
jahr Direkt Indirekt Induziert Gesamt Direkt Indirekt Induziert Gesamt
InterVISTAS (2015) 2013 16,6 10,7 11,7 39,0 220,55 147,6 153,9 522.0
Oxford Economics (2011) 2009 22,2 15,6 10,1 47,9  323,0 300,0 193,0 816,0
Air Transport Action Group 2012 26,3 18,4 12,0 56,7 411,0 251,2 163,5 825,7
(2014)
BDL (2013) 2012 17,0 25,1 9,1 51,2 324,55 352,7 145,9 823,1
DIW Econ (2015) 2012 14,3 10,1 - 24,4 2253 126,8 - 352,1

Quelle: Eigene Darstellung nach DIW Econ (2015); Daten: siehe erste Spalte

13 DIW Econetal. AP2,S. 23 1.

1 vgl. InterVISTAS, Economic Impact of European Airports: A Critical Catalyst to Economic Growth, Bath, UK, 2015.; Oxford Eco-

nomics, Economic Benefits from Air Transport in Germany, 2011; Air Transport Action Group, Powering Global Economic
Growth, Employment, Trade Links, Tourism and Support for Sustainable Development through Air Transport, Genf, 2014 und
Bundesverband der Deutschen Luftverkehrswirtschaft (BDL)/ifo Institut, Report 2013- Luftfahrt und Wirtschaft, April 2013.

> Fir eine detaillierte Analyse der Unterschiede siehe DIW Econ u. a., Grundlagenermittlung fiir ein Luftverkehrskonzept der

Bundesregierung, Arbeitspaket 2, 2015, S. 33 ff.
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225. Analog zur geschéatzten Hohe der Bruttowertschépfung weisen die Studien unterschiedlich hohe Beschaftigungs-
effekte aus. InterVISTAS geht davon aus, dass der Luftverkehr direkt, indirekt und induziert zur Schaffung von ca.
522.000 Arbeitspldtzen in Deutschland beitragt. Drei der anderen genannten Studien gehen hingegen von einem Ge-
samt-Beschaftigungseffekt von mehr als 800.000 aus. Es fallt auf, dass die Air Transport Action Group mit ca. 411.000
Arbeitsplatzen die hochsten direkten Beschaftigungseffekte ausweist, wahrend Oxford Economics und BDL jeweils von
knapp Uber 320.000 direkt geschaffenen Arbeitsplatzen ausgehen.

226. Oxford Economics und BDL haben zudem versucht, die Effekte der Luftverkehrswirtschaft auf die 6ffentlichen
Einnahmen zu ermittelt. Diese Effekte sind in den oben aufgefihrten Wertschopfungs- und Beschaftigungseffekten
nicht enthalten. Beide Studien weisen mit ca. EUR 20,2 Mrd. bzw. ca. EUR 23,1 Mrd. relativ 3hnliche Werte aus.®

227. Neben den vorwiegend positiven wirtschaftlichen Effekten treten im Zusammenhang mit dem Luftverkehr in
nicht unwesentlichem Mal3e negative Umwelteffekte auf. Dazu gehoren die durch den Flugverkehr auf lokaler Ebene
entstehende Larmbelastung und Minderung der Luftqualitat. Auf globaler Ebene tragt der Luftverkehr vor allem durch
den Verbrauch von Kerosin und den damit verbundenen AusstoRR von klimawirksamen Gasen zum kiinstlichen Treib-
hauseffekt bei. Zudem kann es durch den Bau von Flughdfen zur Versiegelung von Flachen, zur Zerschneidung von
natirlichen Lebensrdumen und zur dauerhaften Veranderung des Landschaftsbilds kommen.t’

228. Beim Starten und Landen von Flugzeugen entsteht insbesondere durch die Triebwerke Larm, der im Wesentlichen
auf die unmittelbare Umgebung der Flughafen begrenzt ist. Abhangig von der Starke und Dauer kann Larm eine ge-
sundheitliche Belastung flir Menschen darstellen. Zudem kann Larm subjektiv als Belastigung empfunden werden und
damit eine Einschrankung der Lebensqualitit bedeuten.'®

229. Die Anzahl der Personen, die nach der europaischen Umgebungslarmrichtlinie als von Fluglarm belastet gelten,
lag in Deutschland im Jahr 2012 bei ca. 738.000. Erfasst wurden dabei alle Personen, die im Umkreis von GroRflughafen
mit mehr als 50.000 Flugbewegungen pro Jahr lebten und dabei einem Larmpegel von mehr als 55 dB ausgesetzt
waren. Die Flughafen Frankfurt und Berlin-Tegel weisen mit jeweils mehr als 200.000 Personen die mit Abstand groRte
Anzahl belasteter Personen auf. Bei den anderen untersuchten deutschen Verkehrsflughafen fallt die Belastung trotz
hohem Verkehrsaufkommen deutlich geringer aus. Im Vergleich mit anderen Verkehrstragern ist die Anzahl der von
Larm belasteten Personen gering. Durch StraRenldrm wurden in Deutschland 2011 rund 10,2 Mio. Personen und durch
Schienenldrm ca. 8,2 Mio. Personen belastet.®

230. Zusatzlich zum Larm werden durch den Flugverkehr Schadstoffe emittiert, die die lokale Umwelt belasten. Das
Umweltamt der Stadt Frankfurt a. M. geht davon aus, dass der Flugverkehr am Frankfurter Flughafen fir ca. 23,7
Prozent der Stickoxidemissionen in Frankfurt verantwortlich ist. Als weitere Emittenten von Stickoxiden werden die
Industrie (ca. 24,6 Prozent), der Kraftfahrzeugverkehr (ca. 41,6 Prozent) und Heizungen (ca. 10,1 Prozent) genannt.
Einen deutlich geringeren Anteil an Emission verursacht der Flugverkehr in Bezug auf Feinstaub. In der Stadt Frankfurt
a. M. sorgt er fir ca. 2,5 Prozent der Emissionen, wahrend Industrie und Heizungen ca. 7,9 Prozent bzw. ca. 10,0 Pro-
zent ausmachen. Hauptemittent ist der StraRenverkehr mit ca. 79,6 Prozent.?°

2.2 Zur Wertschopfungskette im Luftverkehr

231. Nach dem 3-Ebenen-Schema des Luftverkehrs lassen sich die wesentlichen Akteure der Wertschépfungskette in
drei Gruppen einteilen:!

16 vgl. Oxford Economics, a. a. O., S. 14. BDL/ifo Institut. a. a. O., S. 16.

17 vgl. Bund fur Umwelt und Naturschutz Deutschland e. V., NGO-Luftverkehrskonzept — Schritte zu einem zukunftsfahigen und
umweltvertraglichen Luftverkehr in Deutschland, Berlin, 1. Auflage, Juli 2015.

18 vgl. DIW Econ u. a,, a.a.0.,S. 118 ff.
9 Vgl. ebenda, S. 119 ff.
20 vg|. Stadt Frankfurt, Flugverkehr und Luftverunreinigung im Ballungsraum Rhein-Main 2010-2015, November 2014.

2L vgl. Knieps, G., Wettbewerb in Netzen — Reformpotenziale in den Sektoren Eisenbahn und Luftverkehr, Tiibingen, 1996.
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e die Flughafen als Bereitsteller von Flughafeninfrastruktur inklusive Abfertigungsdienstleistungen;
e die Fluggesellschaften als Anbieter von Transportdienstleistungen und
e die Luftverkehrskontrollsysteme.

232. Nach diesem Schema wird davon ausgegangen, dass Flughafen als Bereitsteller von Infrastruktur am Anfang einer
vertikalen Wertschépfungskette stehen. Es folgen eine Koordinationsebene fir Luftverkehrskontrollsysteme und eine
Dienstebene, in der Flugdienste angeboten werden. Bei dieser Betrachtungsweise treten Passagiere und Logistikun-
ternehmen lediglich als Nachfrager von Flugdienstleistungen auf. Finanzielle Erlése der Flughafen aus anderen Ge-
schaftsbereichen bleiben unberlcksichtigt.

2.2.1 Fluggesellschaften

233. Die Fluggesellschaften lassen sich im Wesentlichen nach Netzwerk Carrier (auch Linienfluggesellschaften) und
Low Cost Carrier unterscheiden. Hinzu kommen Ferienfluggesellschaften, Luftfracht-Fluggesellschaften und sonstige
Fluggesellschaften.

234. Bei den Netzwerk Carriern handelt es sich typischerweise um groRRe Fluggesellschaften mit einem dichten Stre-
ckennetz wie Lufthansa, KLM und Turkish Airlines.?? Diese klassischen Anbieter sind oftmals aus friiheren Staatsunter-
nehmen hervorgegangen und wurden ganz oder teilweise privatisiert. Netzwerk Carrier setzen vielfach auf ein Hub-
and-Spoke-System, bei dem ein oder mehrere Flughdfen als Drehkreuze (Hubs) dienen, von denen aus Zubringer- und
Anschlussflige angeboten werden. Dadurch ist es den Fluggesellschaften moglich, eine gréRere Anzahl an Flugverbin-
dungen anzubieten als mit einem System aus Direktverbindungen. Zu den Nachteilen des Hub-and-Spoke-Systems
gehort die Notwendigkeit haufigerer Umstiege und langerer Wartezeiten fur Passagiere.

235. Im Gegensatz zu den Netzwerk Carriern bieten sogenannte Low Cost Carrier (auch Billigfluggesellschaften) vor-
wiegend Direktverbindungen in einem Punkt-zu-Punkt-System an.?® Low Cost Carrier haben im Vergleich zu anderen
Fluggesellschaften geringere operative Kosten und bieten Flugtickets in der Regel zu niedrigeren Preisen an. Dabei
wird nicht selten auf sonst tbliche Leistungen wie die unentgeltliche Versorgung mit Speisen und Getranken verzichtet.
Die Entwicklung der Low-Cost-Airlines in Deutschland setzte parallel zur Liberalisierung des Flugverkehrs in den 1990er
Jahren ein. Zu den meist genutzten Anbietern in Deutschland gehdren Air Berlin, Germanwings und Ryanair.2*

236. Die Unterscheidung in Netzwerk-Carrier und Low-Cost Airlines ist nicht immer trennscharf. Beispielsweise kom-
biniert die zweitgroRte Fluggesellschaft Deutschlands, Air Berlin, Charakteristika beider Geschaftsmodelle. So werden
einerseits glinstige Direktverbindungen zwischen europdischen Stadten angeboten. Andererseits verflgt Air Berlin mit
Berlin-Tegel, Dusseldorf und Mallorca Gber drei Drehkreuze. Zudem betreiben zunehmend auch etablierte Netzwerk-
Carrrier eigene Low-Cost-Sparten als Reaktion auf das Aufkommen der Billigfluggesellschaften.

2.2.2 Flughdfen

237. Flughafen haben sich von einfachen Infrastrukturen zu gewinnorientierten Mehrprodukt-Unternehmen entwi-
ckelt, die neben der Abfertigung und dem Transport von Passagieren auch den Transport von Fracht und Post Uber-
nehmen sowie fur Militarflige genutzt werden konnen. Flughédfen erzielen einen erheblichen Teil ihrer Umsatze im
sogenannten Non-Aviation Bereich. Dabei handelt es sich um die Geschaftsbereiche im Umfeld des Flughafens, die
nicht direkt mit der Erbringung von Flugleistungen in Verbindung stehen. Beispiele hierflr sind Parkh&duser, Restaurants
und Shoppingangebote. Die Umsatze im Non-Aviation-Bereich hiangen im groRen MaRe mit der Anzahl an Passagieren

22 Beispielhaft aufgefihrt wurden die drei nach angebotenen Fliigen gréoRten in Deutschland titigen Network Carrier. Vgl. Deut-

sches Zentrum fur Luft und Raumfahrt (DLR), Luftverkehrsbericht 2014, S. 32.

23 Beidem Begriff Low Cost Carrier bzw. Billigfluggesellschaft handelt es sich um einen in der Branche iiblichen Begriff, der dariiber
hinaus z. B. auch in offiziellen Dokumenten der Europaischen Kommission Verwendung findet.

2 Beispielhaft aufgefiihrt wurden die drei nach angebotenen Fliigen gréRten in Deutschland tétigen Low Cost Carrier. Vgl. Deut-

sches Zentrum fur Luft und Raumfahrt (DLR), Luftverkehrsbericht 2014, S. 32.
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auf dem Flughafen zusammen. Flughdfen kénnen daher einen Anreiz haben, Entgelte fir Fluggesellschaften (insbe-
sondere Entgelte pro Passagier) zu reduzieren, damit mehr Passagiere iiber den Flughafen gelenkt werden und Um-
sdtze im Non-Aviation Bereich steigen.

238. Der Groliteil des gewerblichen Luftverkehrs in Deutschland wird Uber die 27 Hauptverkehrsflughdfen des Landes
abgewickelt. Diese lassen sich anhand ihres Verkehrsaufkommen in drei Kategorien einteilen.

239. Frankfurt (Main) mit knapp 60 Mio. Passagieren und Minchen mit ca. 40 Mio. Passagieren pro Jahr bilden die
erste Kategorie der sogenannten Drehkreuze (Hubs, vgl. Tabelle 1.2). Der Begriff ,Hub“ ergibt sich aus der zentralen
Rolle dieser Flughafen fir mindestens eine Fluggesellschaft, die diesen Flughafen als Netzwerkknoten nutzt. Typischer-
weise handelt es sich hierbei um Netzwerk Carrier. Im Fall der Flughafen Frankfurt und Minchen kommt der Flugge-
sellschaft Lufthansa eine zentrale Rolle als Nutzerin der Flughafeninfrastruktur zu. So entfallen auf die Lufthansa Group
am Flughafen Frankfurt mehr als 64 Prozent der Flugbewegungen und in Minchen knapp 60 Prozent der Flugbewe-
gungen.?

Tabelle 1.2: Verkehrsmengen deutscher Hauptverkehrsflughafen 2014

Starts und Landungen Passagiere Fracht und Post
Anzahl Menge

Flughafen Anzahl Anteil in % in Tsd. Anteil in % in Tonnen Anteil in %
Frankfurt/Main 462.466 22,97 59.551 28,40 2.164.132 47,92
Minchen 363.496 18,05 39.678 18,92 323.232 7,16
Dusseldorf 205.358 10,20 21.839 10,41 97.099 2,15
Berlin-Tegel 176.235 8,75 20.682 9,86 40.898 0,91
Hamburg 139.217 6,91 14.758 7,04 28.953 0,64
Stuttgart 115.035 5,71 9.712 4,63 31.538 0,70
Kéln/Bonn 109.962 5,46 9.438 4,50 751.292 16,64
Hannover 66.099 3,28 5.287 2,52 15.292 0,34
Berlin-Schonefeld 62.097 3,08 7.291 3,48 7.877 0,17
Leipzig/Halle 58.484 2,90 2.326 1,11 908.402 20,12
Nirnberg 42.648 2,12 3.255 1,55 8.742 0,19
Bremen 37.072 1,84 2.773 1,32 795 0,02
Dresden 22.293 1,11 1.754 0,84 166 0,00
Dortmund 19.386 0,96 1.957 0,93 3 0,00
Hahn 19.103 0,95 2.446 1,17 132.665 2,94
Karlsruhe/Baden-Baden 16.312 0,81 951 0,45 779 0,02
Muinster/Osnabrick 14.498 0,72 886 0,42 661 0,01
Niederrhein 13.453 0,67 1.808 0,86 0 0,00
Rostock-Laage 10.453 0,52 116 0,06 0 0,00
Friedrichshafen 9.692 0,48 550 0,26 0 0,00
Saarbrucken 8.918 0,44 397 0,19 33 0,00
Memmingen 8.540 0,42 748 0,36 0 0,00
Paderborn/Lippstadt 8.474 0,42 761 0,36 287 0,01
Erfurt 7.589 0,38 226 0,11 3.060 0,07
Lubeck 7.130 0,35 169 0,08 0 0,00
Sylt-Westerland 6.185 0,31 150 0,07 0 0,00
Zweibriicken 3.240 0,16 206 0,10 32 0,00
Summe 2.013.435 100,00 209.716 100,00 4.515.940 100,00

Quelle: Eigene Darstellung; Daten: Statistisches Bundesamt 2015

2> Angaben von Lufthansa gegeniiber der Monopolkommission.
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240. In die zweite Kategorie fallen die funf ,groRen” Verkehrsflughafen Disseldorf, Berlin (Tegel), Hamburg, Stuttgart
und Kéln/Bonn, die zwischen ca. 9 Mio. und ca. 22 Mio. Passagiere pro Jahr zu verzeichnen haben. Mit der Fertigstel-
lung des Flughafens Berlin-Brandenburg-International (BBI), der mit einer Kapazitat von ca. 27 Mio. Passagieren pro
Jahr die beiden Berliner Flughafen Tegel und Schonefeld ersetzen soll, kénnte ein weiterer Drehkreuz-Flughafen ent-
stehen.

241. Die dritte Gruppe bilden die 20 weiteren Flughéafen, die ebenfalls internationale Fliige anbieten und auf denen
zwischen ca. 0,1 und ca. 8 Mio. Passagiere pro Jahr abgefertigt werden. Innerhalb dieser Gruppe weisen die Flughafen
Berlin-Schonefeld mit ca. 7,3 Mio. und Hannover mit ca. 5,3 Mio. Passagieren ein relativ hohes Passagieraufkommen
auf. Die weiteren Flughdfen dieser Kategorie spielen hinsichtlich ihres Anteils am Gesamtpassagieraufkommen eine
eher untergeordnete Rolle.

242. Das Gesamtpassagieraufkommen lag 2014 bei rund 210 Millionen, was einer Steigerung von 2,8 Prozent gegen-
Uber dem Vorjahr entspricht. Dabei haben sich die Passagierzahlen der einzelnen Flughafen durchaus unterschiedlich
entwickelt. 15 der 27 Flughafen darunter die neun nach Passagierzahlen groRten Flughafen konnten ein positives
Wachstum verzeichnen. Einen teilweise deutlichen Rickgang der Passagierzahlen mussten insbesondere kleine Flug-
hafen hinnehmen. Als Grinde hierfir werden Strategiewechsel der Fluggesellschaften Air Berlin und Ryanair genannt.
Letztere fliegt zunehmend groRere Flughafen wie Hamburg statt kleinerer Alternativen wie Liibeck an.?®

243. Mit knapp 84 Prozent entfallt der Groliteil der Passagiere auf eine relativ kleine Anzahl von sieben Flughafen. Auf
den Frankfurter Flughafen alleine entfallen rund 59,6 Mio. Passagiere, was einem Anteil von 28,4 Prozent aller Passa-
giere in Deutschland entspricht. Es folgen Miinchen mit ca. 39,7 Mio. (ca. 18,9 Prozent), Dusseldorf mit ca. 21,8 Mio.
(ca. 10,4 Prozent) Berlin-Tegel mit ca. 20,7 Mio. (ca. 9,9 Prozent), Hamburg mit ca. 14,8 Mio. (ca. 7,0 Prozent), Stuttgart
mit ca. 9,7 Mio. (ca. 4,6 Prozent) und Koln/Bonn mit ca. 9,4 Mio. Passagieren (ca. 4,5 Prozent) im Jahr 2014.

244. Im Bereich des Lufttransports von Fracht und Post ergeben sich sogar noch stérkere Konzentrationstendenzen als
beim Passagierverkehr. Auf den drei groRten Fracht-Flughafen Frankfurt, Leipzig/Halle und KéIn/Bonn werden mehr
als 84 Prozent des Frachtverkehrs in Deutschland im Jahr 2014 abgewickelt. Allein auf Frankfurt entfallen mehr als 2
Mio. Tonnen und damit knapp 48 Prozent des gesamten Frachtverkehrs. Es folgen Leipzig/Halle mit ca. 0,9 Mio. Tonnen
(rund 20 Prozent) und KéIn/Bonn mit ca. 0,7 Mio. Tonnen (knapp 17 Prozent). Die beiden letztgenannten Flughafen
profitieren dabei von einer Nachtflugerlaubnis. Wahrend an den meisten deutschen Verkehrsflughdfen ein Nachtflug-
verbot herrscht, ist an den genannten Flughafen ein unterbrechungsfreier Betrieb gesichert. Dies in Verbindung mit
ausreichender Kapazitat gilt als Grund daflr, dass das Logistikunternehmen DHL bei seinem Umzug von Brissel im
Jahre 2008 den Flughafen Leipzig/Halle als neuen Standort fiir sein Europa-Drehkreuz wahlte.

245. In Tabelle 1.3 werden die Besitzverhéltnisse der zehn groRten deutschen Verkehrsflughafen dargestellt. Es zeigt
sich, dass die 6ffentliche Hand in nicht unerheblichem MalRe Beteiligungen an den meisten Flughafen halt.

26 vgl|. Deutsches Zentrum fiir Luft- und Raumfahrt (DLR), Luftverkehrsbericht 2014, S. 52 f.
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Tabelle 1.3: Gesellschafter der zehn gr6Bten deutschen Verkehrsflughafen

Flughafen Gesellschafter bzw. Aktionéare Anteil in %
Berlin-Brandenburg Land Berlin 37,0
Land Brandenburg 37,0
Bundesrepublik Deutschland 26,0
Dresden Mitteldeutsche Flughafen AG* 94,0
Freistaat Sachsen 4,8
Landkreis MeilRen 0,6
Landkreis Bautzen 0,6
Dusseldorf Airport Partners GmbH 50,0
Landeshauptstadt Dusseldorf 50,0
Frankfurt Streubesitz 35,31
Land Hessen 31,35
Stadt Frankfurt a.M. 20,02
Deutsche Lufthansa AG 8,45
RARE Infrastructure Limited 4,87
Hamburg Freie und Hansestadt Hamburg 51,0
AviAlliance GmbH 49,0
Hannover Land Niedersachsen 35,0
Stadt Hannover 35,0
Fraport AG 30,0
Koéln / Bonn Stadt Koln 31,12
Bundesrepublik Deutschland 30,94
Land Nordrhein-Westfalen 30,94
Stadt Bonn 6,06
Rhein-Sieg-Kreis 0,59
Rheinisch Bergischer Kreis 0,35
Leipzig Mitteldeutsche Flughafen AG! 94,0
Freistaat Sachsen 5,50
Landkreis Nordsachsen 0,25
Stadt Schkeuditz 0,25
Minchen Freistaat Bayern 51,0
Bundesrepublik Deutschland 26,0
Landeshauptstadt Minchen 23,0
Stuttgart Land Baden-Wirttemberg 65,0
Stadt Stuttgart 35,0

177,29 % Freistaat Sachsen, 18,54 % Land Sachsen-Anhalt, 2,1 % Stadt Leipzig, 1,87 % Stadt Dresden,
0,2 % Stadt Halle (Saale)

Quelle: BDF (2015)
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3 Regulierung der Entgelte an deutschen Flughifen

246. Fluggesellschaften zahlen an Flughafen Entgelte fir die Nutzung von Einrichtungen und —dienstleistungen. Hierzu
zahlen z. B. Entgelte flr das Starten und Landen, das Abstellen von Flugzeugen sowie die Abfertigung von Fluggasten
und Fracht. Im Jahr 2015 beliefen sich die Summe der an deutschen Flughafen gezahlten Entgelte auf ca. EUR 2,8 Mrd.
27 Im Folgenden soll zunichst das derzeitige Verfahren zur Genehmigung von Flughafenentgelte in Deutschland dar-
gestellt werden, bevor mogliche Handlungsoptionen aufgezeigt werden.

3.1 Die derzeitige Genehmigungspraxis

247. Die Grundsatze fur die Erhebung von Flughafenentgelten auf Flughafen der Gemeinschaft werden durch die
Richtlinie 2009/12/EG (FE-Richtlinie) festgelegt.?® Die Europaische Kommission Uberprift die Anwendung der Richtli-
nie in den Mitgliedstaaten und hatte zuletzt in ihrer Mitteilung (iber eine Luftfahrtstrategie fiir Europa eine Uberarbei-
tung der Richtlinie thematisiert. Die Richtlinie findet Anwendung bei Flughafen der EU, die mehr als 5 Mio. Fluggast-
bewegungen aufweisen bzw. bei dem Flughafen mit den meisten Fluggastbewegungen in jedem Mitgliedstaat. Sie legt
gemeinsame Grundsatze fur die Erhebung von Flughafenentgelten fest. Hierzu gehoren z. B. ein Verbot der Diskrimi-
nierung zwischen Flughafennutzern, die Durchfihrung eines Konsultationsverfahrens zwischen Flughafenleitung und
-nutzern sowie Transparenzvorschriften und die Schaffung einer unabhéngigen Aufsichtsbehérde. Unberihrt bleibt
die konkrete Ausgestaltung der Entgelte. Die Mitgliedstaaten werden keine konkreten Malistdbe fir die Entgeltbemes-
sung und die Art ihrer Berechnung vorgegeben.

248. In Deutschland wurden die europdischen Vorgaben zur Genehmigung von Flughafenentgelten im § 19b Luftver-
kehrsgesetz (LuftVG) umgesetzt. Demnach veroffentlichen Flughafenbetreiber eine Entgeltordnung. Zustandig fur die
Genehmigung der Flughafenentgelte sind die jeweiligen Landesluftfahrtbehtrden. Dabei handelt es sich um eine Bun-
desauftragsverwaltung i. S. d. Art. 85 GG im Rahmen der Luftverkehrsverwaltung gemafd Art. 87d Abs. 2 GG i. V. m.
§ 31 Abs. 2 Nr. 4 LuftVG. Die Genehmigung wird dann erteilt, wenn die Entgelte nach geeigneten, objektiven, transpa-
renten und diskriminierungsfreien Kriterien geregelt sind. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die zu entgelten-
den Dienstleistungen und Infrastrukturen klar bestimmt sind und die Berechnung der Entgelte kostenbezogen erfolgt
und im Voraus festgelegt ist. Mindestens einmal im Jahr wird eine Konsultation unter Beteiligung der Flughafennutzer
beziiglich der Entgeltordnung durchgefihrt.

249. Darlber hinaus gilt fir die Genehmigung von Entgelten an Flughdfen mit mehr als funf Millionen Fluggastbewe-
gungen pro Jahr, dass zwischen der Hohe der Entgelte und der Hohe der voraussichtlichen tatsachlichen Kosten ein
angemessenes Verhaltnis bestehen soll (Kriterium der Angemessenheit). Zudem muss erkennbar sein, dass sich der
Flughafenbetreiber an einer effizienten Leistungserstellung orientiert. Die Genehmigungsbehorde kann von der Pri-
fung der Entgeltordnung absehen, wenn eine schriftliche Einigung zwischen Flughafenbetreibern und-nutzern Gber
die Entgeltordnung vorgelegt wird und kein Verstof gegen das Beihilfenrecht vorliegt. Keine ndheren Vorgaben werden
hinsichtlich Entgeltgenehmigungsverfahrens und in Bezug auf den Entgeltmalistab gemacht.

3.2 Kritik am Genehmigungsverfahren

250. Kritik an dem derzeitigen Genehmigungsverfahren wird insbesondere seitens der Fluggesellschaften gedulRert.
Diese bezieht sich auf die fehlende Unabhangigkeit der Genehmigungsbehdrde, mangelnde Transparenz hinsichtlich
der zu bertcksichtigenden Kosten und unangemessene Kapitalverzinsungsanspriiche der Flughafen.

251. GemaR Art. 11 Abs. 1 S. 1 FE-Richtlinie missen Mitgliedstaaten eine unabhéngige Behorde mit der Aufsicht Gber
die ordnungsgemale Anwendung der Vorschriften der Richtlinie betrauen. Art. 11 Abs. 2 FE-Richtlinie ermdoglicht es
den nationalen Aufsichtsbehorden die Durchflihrung der Richtlinie an andere (ebenfalls) unabhangige Aufsichtsbehor-
den zu delegieren. Von dieser Moglichkeit wurde in Deutschland Gebrauch gemacht, indem die Genehmigung der

27 Angabe des BDF gegeniiber der Monopolkommission.

28 Richtlinie 2009/12/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Marz 2009 (ber Flughafenentgelte, ABI. EU L 70
vom 14, Marz 2009, S. 11.
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Flughafenentgelte den Landesluftfahrtbehorden Gbertragen wurde. Dies kann aus regulatorischer Sicht problematisch
sein.

252. Aufgrund der zahlreichen Beteiligungen von Bundeslandern an Flugh&fen befinden sich viele Bundeslander in
einer Doppelrolle gegeniber ,ihren” Flughafen als Eigentimer und Genehmigungsbehorde. Zweifel an der Unabhéan-
gigkeit der Aufsichtsbehorden kénnen auch dadurch nicht beseitigt werden, dass die Flughafenbeteiligungen Gblicher-
weise bei den Landesfinanzministerien verwaltet werden, wahrend die Landesluftfahrtbehorden den jeweiligen Ver-
kehrsministerin zugeordnet sind. Der Eindruck fehlender Unabhangigkeit wird dadurch verstarkt, dass in einer Reihe
von Féllen Vertreter der Ministerien Aufsichtsratsmandate bei den Flughafengesellschaften besetzen. Hinzu kommt,
dass die Bundeslander assoziierte Mitglieder des Flughafenverbandes Arbeitsgemeinschaft Deutscher Verkehrsflug-
hafen (ADV) sind und lber entsprechende Mandatswahrnehmungen im Verwaltungsrat der ADV vertreten sind.

253. Ein weiterer Nachteil, der sich aus der dezentralen Organisation der Entgeltgenehmigung ergibt, ist die bundes-
weit uneinheitliche Durchfihrung der Genehmigungsverfahren, da jede Landesbehdrde die gesetzlichen Vorgaben
anders interpretieren kann. Dies hat zur Folge, dass etwa Konsultationen unterschiedlich durchgefiihrt oder Transpa-
renzanforderungen anders erfillt werden.

254. Vor diesem Hintergrund beanstanden Fluggesellschaften einen Mangel an Transparenz hinsichtlich der Kosten,
die fur eine Ermittlung der Flughafenentgelte zugrunde gelegt und im Rahmen des Genehmigungsverfahrens durch
die Aufsichtsbehorde Gberprift werden. Beispielsweise wird kritisiert, dass die von den Flughafen vorgelegten Infor-
mationen keine ausreichende Untergliederung der Gesamtkosten nach Kostenarten enthielten und Verteilungsschlis-
sel bei der Zuordnung von Gemeinkosten nicht angegeben wiirden. Es wird ferner bezweifelt, dass die derzeitige De-
tailtiefe der vorzulegenden Unterlagen ausreicht, um die Angemessenheit der Entgelte oder die Hohe der voraussicht-
lichen tatsachlichen Kosten nachvollziehen zu kénnen.

255. Ein weiterer Streitpunkt betrifft die Frage, welche Flughafenbereiche bei der Ermittlung der Entgelte zu berlck-
sichtigen sind. Die Flughé&fen in Deutschland haben mehrheitlich einen sogenannten Dual-Till-Ansatz gewahlt, bei dem
die Kosten und Erlése in einen ,Aviation-“ und einen ,,Non-Aviation-Bereich” unterteilt werden. Flughafenentgelte
werden dann auf Basis der Kosten und Erlése des Aviation-Bereichs berechnet. Fluggesellschaften kritisieren, dass
dieser Ansatz geeignet ist, Flughafenentgelte hoher ausfallen zu lassen, da im Zweifelsfall Kosten dem Aviation-Bereich
und Erlése dem Non-Aviation-Bereich zugeordnet werden konnten. Fluggesellschaften wiirden hingegen einen Single-
Till-Ansatz bevorzugen, bei dem alle Erlése und alle Kosten bei der Entgeltermittlung berlcksichtigt werden. Nicht
zuletzt weil einheitliche Definitionen und Abgrenzungen zwischen Aviation und Non-Aviation fehlen, liegt es weitge-
hend im Ermessen des Flughafenbetreibers, welche Tatigkeiten er den einzelnen Bereichen zuordnet. Zudem werden
Informationen zur Zuordnung von Kosten und Erldsen oftmals nur in aggregierter Form veroffentlicht, was zu fehlen-
der Transparenz fiihrt.?®

3.3 Handlungsempfehlung

3.3.1 Ubertragung der Entgeltgenehmigung an eine zentrale Aufsichtsbehorde

256. In Anbetracht der vorangegangenen Ausfiihrungen ware es aus Sicht der Monopolkommission vorzugswirdig,
eine Bundesbehorde nach Art der Bundesnetzagentur mit der Aufsicht Uber die Entgeltgenehmigungsverfahren zu
betrauen. Dies wdre mit einer Beendigung der Bundesauftragsverwaltung in diesem Bereich verbunden, an deren
Stelle eine bundeseigene Verwaltung treten wirde.

257. Neben dem Aspekt der Unabhingigkeit hitte ein solcher Ansatz eine Reihe weiterer Vorteile.3° Zum einen befin-
den sich zahlreiche Bundeslander aufgrund der Beteiligungen an Flughé&fen in einer Doppelrolle als Eigentiimer und

2% Vgl. Zenglein, M. J./Miiller, J., Non-Aviation Revenue in the Airport Business — Evaluating Performance Measurement for a
Changing Value Proposition, GAP Working Paper, Dezember 2007.

30 vgl. zu diesem Vorschlag Beckers, T./Klatt, J. P./Kiihling, J., Entgeltregulierung der deutschen Flughifen, Studie vom 1. Mérz

2010, S. 89 f.
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Regulierungsbehorde. Ein Interessenskonflikt liegt dabei nahe. Hier wiirde eine unabhéngige nationale Behorde hel-
fen, moglicherweise auftretende Interessenskonflikte zu vermeiden. Zum anderen wirden durch eine zentrale Regu-
lierung auf Bundesebene Skaleneffekte mit Blick auf die Erfahrung der Regulierungsbehdrde und eine insgesamt kon-
sistentere Regulierung in Deutschland erzielt werden. Auch erscheint es wahrscheinlich, dass bei einer zentralen Or-
ganisation mogliche Deregulierungspotenziale eher genutzt wirden.

258. Das teilweise vorgebrachte Argument, eine zentrale Behorde sei ,,zu weit weg” und kénne die lokalen Besonder-
heiten einzelner Flughadfen nicht ausreichend beurteilen, kann hingegen nicht (berzeugen. Tatsachlich gehort die Be-
ricksichtigung regionaler und lokaler Besonderheiten zum Gblichen Umfang von Regulierungsentscheidungen bei der
Regulierungsentscheidungen in anderen Bereichen wie etwa dem Telekommunikationssektor.

3.3.2 Abgestuftes Regulierungsverfahren

259. Die Ubertragung der Entgeltgenehmigung an eine zentrale Aufsichtsbehérde wiirde es zudem erleichtern, die
Regulierungsintensitdt an die tatsachlichen Marktverhéltnisse anzupassen. Dazu bietet es sich an, wie etwa im Tele-
kommunikationssektor Ublich, ein abgestuftes Regulierungsverfahren anzuwenden.?* Dazu kénnte in einem ersten
Schritt die Regulierungsbediirftigkeit einzelner Flughdfen anhand einer Marktmachtanalyse ermittelt werden.?? In ei-
nem zweiten Schritt waren geeignete Regulierungsinstrumente zu wahlen.

260. Ziel einer Regulierung sollte es sein, einem moglichen Marktversagen entgegenzuwirken, um so die gesamtwirt-
schaftliche Wohlfahrt zu steigern. Dabei gilt es die Kosten regulatorischer MaRnahmen zu berlcksichtigen, um sicher-
zustellen, dass diese den Nutzen der Regulierung nicht Ubersteigen. Darlber hinaus kdnnen im Rahmen der Entgelt-
regulierung auch umweltpolitische Ziele verfolgt werden. Ein Beispiel hierfir sind eine an deutschen Flughafen bereits
Ubliche larmbezogene Komponente bei den Start- und Landeentgelten.

261. Nicht Bestandteil moglicher Regulierungsziele sollten jedoch konkrete Vorgaben mit Blick auf die Hohe regulierter
Entgelte sein. Zwar ist davon auszugehen, dass Entgelte in regulierten Bereichen typischerweise niedriger ausfallen als
dies ohne Regulierung der Fall ware, dennoch sollte die Festlegung der Entgelthdhe im Ermessen der Regulierungsbe-
horde liegen, die ihre Entscheidung unabhangig und unter Beriicksichtigung der Regulierungsziele trifft. Von konkreten
politischen Vorgaben zur Entgelthdhe ist daher abzuraten.33

3.3.2.1 Feststellung der Regulierungsbediirftigkeit

262. Die Feststellung der grundsatzlichen Regulierungsbedurftigkeit eines Flughafens sollte anhand einer Marktana-
lyse ermittelt werden. Ein regulatorisches Eingreifen kann etwa dann gerechtfertigt sein, wenn ein Flughafen Gber
Marktmacht verflgt und in der Lage ist, diese auszunutzen. Unter Marktmacht wird Ublicherweise die Moglichkeit
eines Unternehmens verstanden, Preise, Mengen und Qualitdt von Produkten unabhangig von anderen Marktteilneh-
mern zu bestimmen.3* Bezogen auf Flughafen kann dies z. B. bedeuten, dass ein marktmachtiger Flughafen in der Lage
ist, Preise oberhalb von wettbewerblichen Preisen zu verlangen. Als weitere Bedingung fiir ein regulatorisches Eingrei-
fen sollte gelten, dass das allgemeine Wettbewerbsrecht nicht ausreicht, um dem festgestellten Marktversagen ent-
gegenzuwirken.

31 vgl. Monopolkommission, Telekommunikation 2013: Vielfalt auf den Markten erhalten, Sondergutachten 66, Baden-Baden

2014.

32 vgl. hierzu auch Bilotkach, V./Polk, A., The Assessment of Market Power of Airports, Marz 2012, http://ssrn.com/ab-
stract=2016126, Abruf am 4. Juli 2016.

3 Vgl. ThieRen, F./Gramlich, L., Flughafenentgelte — Situation, Probleme, Anderungsvorschlige, Studie des Arbeitskreises Luftver-

kehr der Technischen Universitdt Chemnitz im Auftrag der Fraktion von Biindnis 90/die Grinen im Brandenburger Landtag,
Potsdam, Marz 2016.

34 vgl. EU-Kommission, Mitteilung der Kommission — Erlauterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der Anwendung von

Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI. EU C45 vom
24. Februar 2009, S. 7, Tz. 10; im deutschen Recht auch § 18 Abs. 1, 3 GWB.
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263. Ob ein Flughafen tGber Marktmacht verfiigt, hangt in der Regel von einer Reihe verschiedener Faktoren ab. Diese
koénnen Marktmacht férdern oder begrenzen und variieren in ihrer Auspragung von Flughafen zu Flughafen. Dies
macht es zwingend notwendig, die Marktmacht eines Flughafens im Einzelfall zu analysieren.

264. In einem Teil der 6konomischen Literatur wird diskutiert, ob es sich bei Flughafen um nattrliche Monopole han-
delt. Naturliche Monopole liegen dann vor, wenn Anbieter von subadditiven Kostenverlaufen profitieren und in der
Folge die Gesamtnachfrage am kostengiinstigsten durch einen einzigen Anbieter bedient werden kann. Haufig ist dies
in Industrien mit hohen Fixkosten der Fall. Ob dies auch auf Flughafen zutrifft, wurde in einer Reihe empirischer Stu-
dien untersucht. Dabei ist man der Frage nachgegangen, wann die GroRenvorteile eines Flughafens ausgeschopft sind.
Die Ergebnisse der empirischen Studien unterscheiden sich zum Teil deutlich. Wahrend einige Untersuchungen erge-
ben haben, dass GréRenvorteile schon im Bereich von drei bis finf Mio. Verkehrseinheiten3® erschopft sind, gehen
andere Studien davon aus, dass dies auch bei 90 Mio. Verkehrseinheiten noch nicht der Fall ist.3®

265. Dariber hinaus kann die Marktmacht eines Flughafens dadurch begrenzt werden, dass seine Kunden, d. h. Flug-
gesellschaften und mittelbar auch Passagiere, die Moglichkeit haben, auf andere Angebote auszuweichen. Mogliche
Substitute konnen andere Flughafen (intramodaler Wettbewerb) und andere Verkehrstrager (intermodaler Wettbe-
werb) sein.

266. Intramodaler Wettbewerb kann z. B. dann vorliegen, wenn sich die Einzugsgebiete mehrerer Flughéfen Gberlap-
pen und dieselben Reiseziele angeboten werden. Die GroRe des jeweiligen Einzugsgebietes hangt nicht unwesentlich
von den zu erwartenden An- und Abreisezeiten der Passagiere ab. Eine gute Verkehrsanbindung eines Flughafens kann
das Einzugsgebiet vergroRern und damit auch die Wettbewerbsposition eines Flughafens starken. In diesem Zusam-
menhang spielt auch die Struktur des Einzugsgebiets eine Rolle. Beispielsweise sind Geschaftsreisende aufgrund einer
geringeren Preiselastizitat eher bereit hohere Preise zu zahlen als z. B. Privatreisende, die starker auf Preisunterschiede
reagieren und gegebenenfalls langere Anreisen in Kauf nehmen.

267. Intermodaler Wettbewerb dirfte insbesondere bei mittleren Reisestrecken von ca. 200 bis 500 km eine wichtige
Rolle spielen. Auf diesen Entfernungen stellen der Straen- und Bahnverkehr aus Sicht der Reisenden eine Alternative
zum Flugverkehr dar. Bei kirzeren Distanzen hat der Flugverkehr einen zu hohen Zeitkostennachteil. Auf langeren
Strecken gilt dies umgekehrt fiir andere Verkehrstrager, sodass intermodaler Wettbewerb aufRerhalb des genannten
Intervalls eine untergeordnete Rolle spielt.

268. In bestimmten Fallen kann die Nachfragemacht einzelner Fluggesellschaften die Marktmacht von Flughéafen be-
grenzen. Dies ist insbesondere dann moglich, wenn Fluggesellschaften glaubhaft mit einem Wechsel des Standortes
drohen kénnen. Dies hangt wiederum von der Verflgbarkeit geeigneter Alternativen und der Hohe moglicher Wech-
selkosten ab. Bei Netzwerk Carriern dirfte der Wechsel des Drehkreuzes aufgrund hoher Investitionen nicht ohne
Weiteres moglich sein. Zudem mdusste es einen alternativen Flughafen mit ausreichend Kapazitaten geben. Im Ver-
gleich dazu durften Low Cost Carrier aufgrund ihres flexibleren Geschaftsmodells eher in der Lage sein, einen Standort
zu wechseln.

269. Neben dem tatsdchlichen Wettbewerb durch andere Flughdfen und Verkehrstrager spielt auch der potenzielle
Wettbewerb eine wichtige Rolle. Potenzielle Markteintritte neuer Flughafen oder Mdéglichkeiten zu Kapazitatserwei-
terungen bestehender Wettbewerber konnen eine disziplinierende Wirkung auf Flughafen mit Marktmacht haben. Ob
es einen potenziellen Wettbewerb gibt, hdngt also unter anderem davon ab, ob Markteintritte moglich sind. Im Be-
reich der Flughafen werden Markteintritte durch mindestens zwei Faktoren erheblich erschwert. Zum einen ist ein
Grofteil der Infrastrukturkosten eines Flughafens irreversibel. Diese sogenannten versunkenen Kosten liegen vor, weil
einmal getatigte Investitionen etwa in Landebahnen und Terminals nicht mehr rlickgangig gemacht werden kénnen.
Das Risiko hoher Verluste im Falle eines Marktaustritts erschwert somit Markteintritte. Zum anderen werden Marktein-
tritte durch langwierige Planungsphasen und 6ffentlichen Widerstand erschwert.

3> Eine Verkehrseinheit entspricht einem Passagier oder 100 kg Fracht.

36 Fir einen Uberblick Uber die Literatur zu Skalen- und Verbundvorteilen bei Flughifen siehe Lechmann, M./Niemeier, H-M.,
Economies of Scale and Scope of Airports — A Critical Survey, Journal of Air Transport Studies 4 (2), 2013, S. 1-25.
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270. Ein weiterer Faktor, der die Marktmacht von Flughafen gegenlber seinen Nutzern einschrankt, ist die wachsende
Bedeutung des Non-Aviation-Bereichs bei der Erzielung von Umsatzen. Wie bereits erldutert erzielen Flughafen mit
bis zu 50 Prozent einen GroRteil ihrer Umsatze im Non-Aviation-Bereich.3” Umsatzsteigerungen aus einer Erhéhung
der Flughafenentgelte kdnnten durch einen Riickgang der Passagierzahlen verloren gehen. Dieser Zusammenhang
macht es weniger wahrscheinlich, dass Flughéfen zu hohe Entgelte von Fluggesellschaften verlangen.3®

271. Im Vergleich zu einigen anderen Landern wie GroRbritannien und Australien wurde die tatsdchliche Wettbe-
werbssituation deutscher Flughafen bisher eher wenig untersucht.?® Malina (2010) hat untersucht, in wie weit einzelne
Flughafen aus Sicht der Fluggesellschaften durch andere Flughadfen austauschbar sind. Da andere Marktmacht beein-
flussende Faktoren jedoch unbertcksichtigt blieben, konnten so nur Flughafen identifiziert werden, die bereits durch
den intramodalen Wettbewerb ausreichend diszipliniert werden und somit keiner regulatorischen Aufsicht bedurfen.
Dies ist nach Ansicht des Autors bei rund der Halfte der 35 betrachteten Verkehrsflughafen der Fall. Hierbei handelte
es sich in erster Linie um kleinere regionale Flughdfen wie Altenburg-Nobitz, Libeck und Niederrhein. Mit Disseldorf
gehorte allerdings auch einer der groRten deutschen Flughéfen in diese Kategorie.*°

272. Maertens (2012) hat die 50 gréRten europaischen Flughafen betrachtet, zu denen mit Frankfurt, Minchen, Dis-
seldorf, Berlin-Tegel, Hamburg, KoIn/Bonn, Stuttgart und Berlin-Schonefeld auch acht deutsche Flughafen gehoren.
Der Autor kommt zu dem Ergebnis, dass die Flughafen Frankfurt, Minchen und Stuttgart hohe Marktmacht sowohl
gegenlber Fluggesellschaften wie auch gegenlber Passagieren haben. Die Flugh&fen Disseldorf, Berlin-Tegel und
Hamburg verfligen zumindest gegenliber den Passagieren Uber ein hohes Maf an Marktmacht und eher moderate
Marktmacht gegentiber Fluggesellschaften. Die beiden Flughdfen Kéln/Bonn und Berlin-Schénefeld scheinen keine
nennenswerte Marktmacht gegeniber einer der beiden Nutzergruppen zu haben. Die Studie hat zudem aufgezeigt,
dass die Marktmacht von Flughéafen nicht (alleine) von der Passagierzahl abgeleitet werden kann. Beispielsweise habe
der groRte europaische Flughafen, London-Heathrow, eine nur moderate Marktmacht sowohl gegenliber Passagieren
wie auch gegenlber Fluggesellschaften, wahrend deutlich kleinere Flughdfen wie Las Palmas und Faro Uber sehr hohe
Marktmacht in beiden Kategorien verfigten.*

273. Die Diskussion der Marktmacht beeinflussenden Faktoren hat gezeigt, dass die Marktmacht von Flughafen ein-
zelfallbezogen zu ermitteln ist. Die Ableitung einer méglichen Regulierungsbeddrftigkeit eines Flughafens anhand ei-
nes einzigen Kriteriums wie der Passagierzahlen ist nicht ausreichend. Tendenziell durften eher groRe (Hub-) Flughafen
als kleinere Regionalflughafen tGber Marktmacht verfligen. Doch auch bei relativ groRen Flughafen konnen Faktoren
vorliefen, die die Markmacht des Flughafen ausreichend disziplinieren, sodass von einer (strengen) Regulierung abge-
sehen werden kann. In jedem Fall sind Regulierungsentscheidungen in regelméaRigen Abstanden zu prifen, um sicher
zu stellen, dass die Regulierungsintensitat den Marktgegebenheiten angemessen ist.

3.3.2.2  Festlegung der Regulierungsintensitat

274. Im Anschluss an eine Analyse der Marktmacht einzelner Flughdfen konnten die als grundsatzlich regulierungsbe-
dirftig eingeordneten Flughadfen entsprechend dem Grad ihrer Marktmacht in unterschiedlicher Intensitat reguliert
werden. Ahnlich wie z. B. im Telekommunikationsbereich kénnte der Gesetzgeber Vorgaben hinsichtlich der Regulie-
rungsziele und moglicher Regulierungsinstrumente machen. Die Wahl des jeweils am besten geeigneten Regulierungs-
instruments stiinde im Ermessen der Regulierungsbehorde.

37 Vgl. Graham, A., (2009), How important are commercial revenues to today’s airports?, Journal of Air Transport Management 15
(3), S. 106-111.

38 Starkie, D., Airport Regulation and Competition, Journal of Transport Management (8), 2002, S. 63-72.

39 vgl. Mdller, J./Niemeier, H-M., Reform der 8konomischen Regulierung von Flughafen in Deutschland, Frankreich und Osterreich

— Eine Bestandsaufnahme, GAP Working Paper, 2012.

40 vgl. Malina, R., Competition in the German Airport Market — an Empirical Investigation, in: Forsyth, P. et al. (Hrsg.), Airport
Competition. The European Experience. Ashgate, Farnham 2010, S. 239-260.

41 vgl. Maertens, S., Estimating the Market Power of Airports in their Catchment Areas — a Europe-wide Approach, Journal of

Transport Geography (22), 2012, S. 10-18.
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275. Denkbar ware es, grolSe Flughafen mit hoher Marktmacht einer Ex-ante-Regulierung zu unterwerfen. Bei der Ex-
ante Regulierung werden Unternehmen verpflichtet, Preise vorab von der Regulierungsbehtrde genehmigen zu las-
sen. Dadurch gelingt es in der Praxis erfahrungsgemaR besser, moglicherweise wettbewerbswidrige Preise zu verhin-
dern. Zu den Nachteilen einer Ex-ante-Regulierung gehort, dass sie im Vergleich zu einer Ex-post-Regulierung relativ
aufwendig ist. Da bei der Wahl des Regulierungsinstruments immer auch Regulierungsaufwand und -nutzen abzuwa-
gen sind, durfte eine Ex-ante-Regulierung insbesondere bei grolReren Flughdfen in Frage kommen.

276. Bei Flughafen mit geringerer Marktmacht kdnnte eine weniger strenge Form der Regulierung angemessen sein.
Denkbar ware eine korporatistische Form der Regulierung, bei der die Flughafennutzer eine starkere Rolle Gberneh-
men als bislang. Dabei wird die Verhandlung der Entgelte zunachst den Marktteilnehmern Uberlassen. Die Regulie-
rungsbehorde Gbernimmt die Entgeltermittlung, falls es nicht zu einer Einigung zwischen den Verhandlungspartnern
kommen sollte. Eine solche Form der weniger strengen Regulierung bietet sich an, wenn es eine relativ ausgeglichene
Verhandlungsposition zwischen den beteiligten Seiten gibt.

277. Zu den Vorteilen eines solchen abgestuften Regulierungsverfahrens gehort, dass die Regulierungsintensitat an
die jeweilige GrofRe oder Marktmacht eines Flughafens angepasst werde kann. Auf diese Weise kann das Risiko einer
ineffizienten Regulierung reduziert werden, die andernfalls auftreten kann, wenn zu hohe oder zu niedrige Regulie-
rungsintensitdten angewendet werden. Zu den Nachteilen eines differenzierten Verfahrens zahlt, dass der Regulie-
rungsaufwand steigt und mogliche Standardisierungsvorteile eines einheitlichen, nicht differenzierten Regulierungs-
verfahrens verloren gehen.

3.3.2.3 Wahl des EntgeltmaRstabes und Regulierungsumfangs

278. Zudem muss die Regulierungsbehorde Gber einen geeigneten RegulierungsmaRstab entscheiden, den sie bei der
Bewertung bzw. Ermittlung von Entgelten zugrunde legt. Diese lassen sich grob in kosten- und anreizorientierte Ver-
fahren unterteilen.*> Zudem gilt es zu bestimmen, welche Kosten und Erlése bei der Entgeltermittlung beriicksichtigt
werden sollen. Dabei werden der Single- und Dual-Till-Ansatz unterschieden. In der Regulierungspraxis werden haufig
Mischformen verwendet.

279. Historisch bedingt werden die meisten Flughafen entsprechend den Empfehlungen der Internationalen Zivilluft-
fahrtorganisation (ICAO von englisch International Civil Aviation Organization) auf Basis eines kostenorientierten An-
satzes reguliert.*> Dabei wurden typischerweise auf einen Single-Till-Ansatz zuriickgegriffen, bei dem alle am Flughafen
anfallende Kosten und Erlése (Aviation und Non-Aviation) berlcksichtigt werden. Zunehmend wird jedoch ein Dual-
Till Ansatz verwendet, bei dem versucht wird, Flughafenentgelte auf Basis der Kosten und Erlése des Aviation-Bereichs
zu bestimmen.

280. Als Beispiele fur kostenorientierte Regulierungsmethoden sind mit Blick auf die Regulierung von Flughéafen ins-
besondere die Rentabilitats- und Kostenzuschlagsregulierung zu nennen. Bei der Rentabilitatsregulierung (auch: Rate-
of-Return-Regulierung) handelt es sich um eine Form der kostenorientierten Regulierung, bei der dem regulierten
Unternehmen eine feste Kapitalrentabilitat vorgegeben wird, die es ihm erlaubt, eine festgelegte Rendite zu erzielen.
Ein Nachteil dieses Verfahrens ist, das dem Unternehmen Anreize fehlen, Kapitalkosten zu minimieren, was zu ineffi-
zienten Investitionen fihren kann, wenn die zugestandene Rentabilitat Uber den tatsachlichen Kapitalkosten des Un-
ternehmens liegt.

42 Vgl. Miiller, C./Growitsch, C./Wissner, M., Regulierung und Investitionsanreize in der konomischen Theorie, WIK-Diskussionsbei-
trag Nr. 349, WIK Wissenschaftliches Institut fir Infrastruktur und Kommunikationsdienste GmbH, Bad Honnef, Dezember 2010.

43 vgl. International Civil Aviation Organization, ICAQ’s Policies on Charges for Airports and Air Navigation Services, Ninth Edition,

2012.
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281. An den meisten deutschen Flughafen werden Entgelte nach der Kostenzuschlagsmethode (auch: Cost-Plus-Re-
gulierung) bestimmt. Dabei wird dem regulierten Unternehmen ein Aufschlag auf dessen tatsachlichen Produktions-
kosten gestattet. Bei dieser Form der Regulierung kénnen dem Unternehmen Anreize fehlen, zu moglichst niedrigen
Kosten zu produzieren, wodurch es zu einer Verschwendung von Ressourcen kommt (sogenanntes gold plating).**

282. Den kostenbasierten Ansatzen stehen anreizorientierte Verfahren wie die Preisobergrenzenregulierung (auch:
Price-Cap-Regulierung) gegeniber. Dabei legt die Regulierungsbehorde ausgehend von den Kosten des Unternehmens
flr eine bestimmte Periode eine Obergrenze fiir Preise sowie eine Preispfad fest, der die Entwicklung der Preisober-
grenze angibt. Wahrend dieser Regulierungsperiode diirfen Preise nicht starker steigen als die Inflationsrate abzlglich
der prognostizierten Produktivititssteigerung des Unternehmens und der Branche allgemein.*

283. Die anreizorientierte Preisobergrenzen-Regulierung von Flughdfen wurde zuerst im Vereinigten Konigreich im
Jahr 1986 und schliefRlich auch in anderen europdischen Landern an vereinzelten Flughafen eingefihrt. Dabei handelt
es sich in der Regel nicht um reine Preisobergrenzenregulierungen, sondern um Mischformen mit Elementen einer
kostenorientierten Regulierung. In Deutschland wurde am Hamburger Flughafen eine Preisobergrenzenregulierung in
Verbindung mit einem Dual-Till-Ansatz verwendet. Auch an anderen deutschen Flughdfen wurde der Single-Till-Ansatz
zunehmend durch den Dual-Till Ansatz ersetzt, ohne dass die Regulierungsbehdrden jedoch Gber sinnvolle Prifungs-
grundlage zur Abgrenzung der Kosten verfiigen.*®

284. Eine Variante der Preisobergrenzenregulierung ist die Erldsobergrenzenregulierung (auch: Revenue-Cap-Regulie-
rung).*’ Das Ziel dieser Variante der Anreizregulierung ist Realisierung von Effizienzsteigerungen. Nach Priifung der
Kosten wird durch die Regulierungsbehorde eine Erlosobergrenze festgelegt, die wahrend der Regulierungsperiode
konstant bleibt.*®

285. Aus Sicht der Monopolkommission sollte bei der (ex-ante) Regulierung von Flughafenentgelten verstarkt auf eine
Anreizregulierung zurtickgegriffen werden. Diese ist besser als kostenorientierte Verfahren geeignet, Anreize fir effi-
zientes Wirtschaften zu setzen, indem die Verbindung von Kosten und Erlésen (bzw. Preisen) zumindest phasenweise
aufgelost wird. Anreize zu einem kosteneffizienten Wirtschaften werden den Flughafenbetreibern dadurch gesetzt,
dass mogliche Gewinne aus Kostensenkungen einbehalten werden dirfen.

286. Zu den Nachteilen einer solchen Regulierung gehort, dass moglicherweise Anreize geschaffen werden, Kosten
steigernde Investitionen hinauszuzoégern. Nach Meinung der Monopolkommission kann dieser Nachteil in Kauf genom-
men werden. In der Praxis scheint das Ausbleiben von 6konomisch effizienten Investitionen in Flughafenkapazitdten
haufiger auf langwierige politische Entscheidungsprozesse und Planfeststellungsverfahren als auf strategische Ent-
scheidungen von Flughéafen zuriickzugehen. Allerdings kann es notwendig sein, die Anreizregulierung um eine zusatz-
liche Qualitatsregulierung zu erweitern, da seitens der Flughdfen Anreize bestehen kdnnen, Kosten zulasten der Qua-
litdt zu senken.

287. Grundsatzlich kann eine Anreizregulierung sowohl mit einem Single- wie auch einem Dual-Till-Ansatz verwendet
werden. Regulierungsbehdrden im Vereinigten Konigreich verwenden einen Single-Till-Ansatz, wahrend im Fall des

44 Bei einem weiteren kostenorientierten Ansatz, der vor allem bei der Regulierung von Telekommunikations- aber auch von Ener-

gienetzen sowie im Postwesen Anwendung findet, werden die — zukunftsorientierten — Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung fur ein Beispielnetz bericksichtigt.

4> Vgl. zur Anwendung der Price-Cap-Regulierung bei Flughafen ausfiihrlich Albrecht, L., Wissenschaftliche Analyse der Entgeltre-

gulierung deutscher Verkehrsflughafen, in: Klumpp, M. (Hrsg.), Dienstleistungsmanagement in Theorie und Praxis, Band 12,
Berlin 2014.

46 vgl. Forsyth, P./Miiller, J./Niemeier, H-M., Incentive Regulation of Airports — An Economic Assessment, Paper presented at the

5% Annual Conference on Competition and Regulation in Network Industries (CRNI), Briissel 2012.

47 Vgl. zu den Vor- und Nachteilen einer Erlésobergrenzenregulierung Monopolkommission, Energie 2015: Ein wettbewerbliches

Marktdesign fur die Energiewende, Sondergutachten 71, Baden Baden 2015, Tz. 526 ff.

48 vgl. Miiller, J./Niemeier, H-M., Incentive Regulation of Airports — An Economic Assessment, a. a. 0., S. 17.



Drucksache 18/9860 —68 — Deutscher Bundestag — 18. Wahlperiode

Hamburger Flughafens auf einen Dual-Till-Ansatz zurlckgegriffen wurde. Auch in Belgien und Frankreich wird bei der
Anreizregulierung verstarkt auf Dual-Till-Ansatze zuriickgegriffen.*

4 Vergabe von Flughafen-Slots reformieren

288. Zeitnischen zum Starten und Landen von Flugzeugen, sogenannte Slots, sind besonders auf stark nachgefragten
Flughafen eine knappe Ressource. Tatsachlich Ubersteigt auf zahlreichen européaischen Flughafen die Nachfrage nach
Slots die vorhandenen Kapazitaten.® In Anbetracht steigender Nachfrage nach Fliigen wird die Uberlastung stark fre-
guentierter Flughafen in Zukunft weiter zunehmen. Es ist daher von hoher Bedeutung, die vorhandenen Kapazitdten
moglichst effizient zu nutzen.

289. Nach dem derzeitigen System in der Europaischen Union zahlen Fluggesellschaften ein Entgelt fir das Starten
und Landen auf Flughifen.®® Diese Start- und Landeentgelte variieren beispielsweise mit dem Gewicht und der Laut-
stdrke der Flugzeuge und sollen dazu dienen, die Betriebskosten des Flughafens zu decken. Die Hohe der Entgelte ist
jedoch unabhangig von der Nachfrage nach Starts und Landungen an einem Flughafen. Damit sind sie nicht geeignet,
flr eine effiziente Verteilung von Slots an stark frequentierten Flughafen zu sorgen.

290. Im Vergleich mit anderen Netzsektoren fallt auf, dass den Flughéafen, als eigentliche Produzenten von Slots, anders
als etwa der Deutsche Bahn oder der Deutsche Telekom keine Eigentumsrechte an den Nutzungsrechten der Infra-
struktur zugestanden werden. Damit kdnnen Flughafen Nutzungsrechte nicht an Nachfrager verkaufen. Stattdessen
werden Slots an grofRen Flughafen durch einen Flughafenkoordinator an die Fluggesellschaften vergeben.

291. Im Folgenden sollen zunachst das derzeitige System zur Verteilung von Slots in Europa dargestellt werden. An-
schlielend werden Moglichkeiten zur Nutzung marktbasierter Mechanismen bei der Vergabe von Slots diskutiert.

4.1 Unterschiedliche Systeme zur Vergabe von Slots

4.1.1 Slot-Allokation in der EU

292. In Europa wird die Zuweisung und Nutzung von Slots durch die Verordnung (EWG) Nr 95/93 des Rates vom 18.
Januar 1993 (auch: ,Zeitnischenverordnung”) geregelt. Die Verordnung geht im Wesentlichen auf die Vorgaben der
International Air Transport Association (IATA)>? zuriick und wurde 2004 und zuletzt 2009 geindert. Das Ziel der Ver-
ordnung ist es, die effiziente Nutzung der verfligbaren Zeitnischen fir Starts und Landungen auf Flughafen mit Kapa-
zitatsengpassen sowie die neutrale, diskriminierungsfreie und transparente Verteilung der Zeitnischen zu gewéhrleis-
ten.

293. Je nach Auslastung kénnen Flughafen von Mitgliedstaaten als ,flugplanvermittelt” oder ,koordiniert” klassifiziert
werden. Flugplanvermittelte Flughafen weisen nur zu bestimmten Tages- oder Jahreszeiten Uberlastungen auf. Im Ge-
gensatz dazu werden Flughdfen als , koordiniert” erklart, wenn dauerhaft Kapazitatsengpdsse bestehen, die kurzfristig
nicht geldst werden kénnen. Vom jeweiligen Mitgliedstaat wird eine natirliche oder juristische Person zum Flughafen-
koordinator bzw. Flugplanvermittler ernannt. Dieser soll fir eine neutrale, nicht diskriminierende und transparente
Zuteilung der Zeitnischen sorgen.

49 Vgl. Forsyth, P./Miiller, J./Niemeier, H-M., Incentive Regulation of Airports — An Economic Assessment, Paper presented at the
5th Annual Conference on Competition and Regulation in Network Industries (CRNI), a. a. O., S. 7.

%0 |n Europa ist dies ganztagig oder fast ganztigig in London-Heathrow, London-Gatwick, Paris-Orly, Mailand-Linate sowie Frank-
furt und Dusseldorf der Fall. Zu Spitzenverkehrszeiten Ubersteigt die Nachfrage die Kapazitdten zudem in Amsterdam-Schipol,
Madrid-Barajas, Minchen, Paris-Charles de Gaulle, Rom Fiumicino und Wien; vgl. EU-Kommission, Arbeitsdokument der Kom-
missionsstellen, Folgenabschatzung, Begleitunterlage zum Vorschlag fir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und
des Rates Uber gemeinsame Regeln fiur die Zuweisung von Zeitnischen auf Flughadfen der Europdischen Kommission (Neufas-
sung), SEK(2011) 1443 endgiiltig, S. 8.

51 vgl. zum Thema Flughafenentgelte auch Abschnitt 3 in diesem Kapitel.

52 vgl. IATA, Worldwide Slot Guidelines, 7th Edition, Montreal, 2015.
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294. Die Vergabe der Zeitnischen erfolgt fir Sommer- und Winterflugplanperioden. Ein Luftfahrtunternehmen, das
zugewiesene Zeitnischen zu mindestens 80 Prozent genutzt hat, erhalt ein Anrecht auf dieselben Zeitnischen in der
darauf folgenden Flugplanperiode (,,GroRvaterrechte” oder ,80-20-Regel”). Andernfalls gehen die ungenutzten Zeitni-
schen zusammen mit anderen neu geschaffenen Zeitnischen in einen sogenannten Zeitnischenpool ein (,Use-it-or-
lose-it-Regel) und werden anschlielend neu verteilt. 50 Prozent der Zeitnischen gehen dabei an Neubewerber. Bei
gleichrangigen Nachfragern erfolgt die Zuteilung nach einem Vergleich der angebotenen Verkehrsleistung in Bezug auf
eine bestmogliche Kapazitdtsauslastung der Flughafen. Dabei werden Aspekte wie etwa das eingesetzte Fluggerat und
die Servicequalitat berlcksichtigt. Zeitnischen kénnen nur unter bestimmten Bedingungen (etwa bei vollstandiger
oder teilweiser Ubernahme) und nach Bestatigung durch den Flughafenkoordinator zwischen Luftfahrtunternehmen
getauscht oder Ubertragen werden.>

295. Die Verordnung sieht vor, dass von den Mitgliedstaaten eine natirliche oder juristische Person zum Flughafenko-
ordinator ernannt wird. Diese Vorgabe wurde von den Mitgliedstaaten teilweise sehr unterschiedlich umgesetzt. In
der Mehrzahl der Staaten Gbernehmen nicht gewinnorientierte Organisationen die Koordination der Flughafen. Bei-
spielsweise sind dies die ACL im Vereinigten Konigreich und die SACN in den Niederlanden. In Deutschland erfolgt die
Slot-Vergabe durch den Flughafenkoordinator der Bundesrepublik Deutschland. Dieser ist fur die Allokation von mehr
als 2,1 Mio. Slots in an 16 deutschen Flughafen zustandig. Seit dem Jahr 2013 teilen sich Fluggesellschaften und Flug-
hafen die jahrlichen Kosten der Flughafenkoordination. Zuvor wurde die Flughafenkoordination ausschlief3lich von
Fluggesellschaften finanziert.>*

296. Die Verordnung der EU geht im Wesentlichen auf Empfehlungen der IATA zur Slot-Vergabe zurlck. Die IATA hat
im August 2015 die inzwischen siebte Version der sogenannten Worldwide Slot Guidelines (WSG) veroffentlicht. In-
nerhalb der IATA ist die Joint Slot Advisory Group (JSAG) fir die WSG zustdndig. Die JSAG besteht zu gleichen Teilen
aus Vertretern der Fluggesellschaften und der Flughafenkoordinatoren und trifft sich zweimal im Jahr, um Anderungen
an dem Regelwerk zu diskutieren und zu beschlieen. Dartber hinaus findet ein Austausch der nationalen Flughafen-
koordinatoren auf europdischer Ebene in der European Airport Coordination Association (EUACA) und auf weltweiter
Ebene in der Worldwide Airport Coordinators Group (WWACG) statt.>®

297. Im Jahr 2011 hat die Européische Kommission einen Vorschlag zur Uberarbeitung der Verordnung gemacht. Dem-
nach soll unter anderem die Verwendung der Slots optimiert werden, indem Fluggesellschaften das Recht erhalten,
diese zu handeln. Es soll mehr Transparenz dartber geschaffen werden, welche Fluggesellschaft Slots besitzt. Zudem
wird vorgeschlagen, die Verwendung der Slots starker zu reglementieren, um sicherzustellen, dass diese tatsachlich
verwendet werden.>® Der Vorschlag befindet sich noch immer im politischen Abstimmungsprozess zwischen Kommis-
sion, Parlament und Rat.

298. Als Ziele des Vorschlags nannte die Europaische Kommission i) die Starkung der Verfahren fir die Zuweisung und
Nutzung von Zeitnischen und die Gewahrleistung ihrer wirksamen Anwendung und ii) die Férderung eines fairen Wett-
bewerbs sowie der Wettbewerbsfahigkeit der Luftfahrtunternehmen.

Im Wesentlichen sah der Vorschlag der Europaischen Kommission vor, dass:
e die Slot-Mobilitat verbessert wird, indem der entgeltliche Erwerb und Verkauf von Slots erlaubt wird;
e die primére Slot-Vergabe durch mehr Transparenz optimiert wird;

e strengere Kriterien hinsichtlich der Unabhangigkeit der Flughafenkoordinatoren festgelegt werden;

53 Vgl. hierzu auch die Leitlinie zur Vergabe von Slots an koordinierten Flughafen in Deutschland vom 14. April 2011,

http://www.fhkd-speicher.org/regulation-guidelines/, Abruf am 14. Juli 2016.

> vgl. Flughafenkoordination der Bundesrepublik Deutschland, http://www.fhkd-speicher.org/financing/, Abruf am 12. Juli 2016.

55 Vgl. hierzu auch Ulrich, C. How the Present (IATA) Slot Allocation Works, in: Czerny, A. 1./Forsyth, P./Gillen, D./Niemeier, H-M.
(Hrsg.), Airport Slots — International Experiences and Options for Reform, S. 9-19.

%6 vgl. EU-Kommission, Flughafenpaket, Vorschlag fiir Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates tiber gemeinsame

Regeln fir die Zuweisung von Zeitnischen auf Flughafen in der Europaischen Union (Neufassung) vom 1. Dezember 2011,
KOM(2011) 827 endgiiltig.
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e Fluggesellschaften 85 Prozent statt bisher 80 Prozent der ihnen zugeteilten Zeitnischen nutzen missen, um
diese nicht zu verlieren und

e  Fluggesellschaften Entgelte fir eine verspatete Rickgabe nicht genutzter Slots zahlen sollten.

4.1.2 Slot-Allokation in den USA

299. Im Gegensatz zu Europa wird die Verteilung von Slots an den meisten US-amerikanischen Flughdfen nicht regu-
liert. Die Ausnahme bilden einzelne stark frequentierte Flughafen wie Chicago O'Hare, Washington Ronald Reagon
National und Newark sowie die beiden New Yorker Flughafen John F Kennedy und LaGuardia. Die Vergabe von und der
Handel mit Slots an diesen Flughafen wurde seit den 1960er Jahren durch verschiedene gesetzliche Bestimmungen
reglementiert.>’

300. In stirkerem MaRe als in Europa kénnen in den USA Slots zwischen Fluggesellschaften gehandelt werden.® Ein
Grund dafir ist, dass der Handel mit Slots anders als in Europa nicht nur nicht verboten, sondern ausdricklich erlaubt
ist. Der Sekundarhandel mit Slots umfasst dabei sowohl das Kaufen als auch das Mieten von Slots. Die amerikanische
Fluggesellschaft Delta Airlines gab an, dass sie typischerweise 75 bis 100 Slots pro Flugsaison handelt und schéatzt, dass
80 bis 90 Prozent der amerikanischen Fluggesellschaften am Handel mit Slots beteiligt sind. Der Handel mit Slots wird
mittels bilateraler Verhandlungen abgewickelt, die durch informelle Kontakte zwischen Fluggesellschaften und im Rah-
men regionaler Konferenzen zustande kommen. Uberwacht und genehmigt wird der Handel von der amerikanischen
Bundesluftfahrtbehérde, der Federal Aviation Administration (FAA).>°

301. Von den Beteiligten wird diese Form des Slot-Handels als einfache und effiziente Moglichkeit des Handels gese-
hen, die die Optimierung des Streckennetzes, den Marktein- und -austritt sowie die effiziente Nutzung knapper Res-
sourcen erlaubt. Kritik duRRerte die FAA. Sie glaubt, dass durch diese Form des Handels eingesessene Fluggesellschaften
begiinstigt werden und Handel nicht ausreichend transparent verlauft.®°

302. Im Oktober 2008 veroffentlichte die FAA ihre Plane, einen Teil der Slots fir die Flughdfen La Guardia, JFK und
Newark mittels Versteigerungen zu vergeben.®* Demnach waren rund 10 Prozent der Slots in einer verdeckten Zweit-
preisauktion®” fir eine Periode von fiinf Jahren versteigert worden, wahrend die tbrigen Slots ohne Versteigerung auf
Basis von GroRvaterrechten fir einen Zeitraum von 10 Jahre vergeben worden wéaren. Auch in Anbetracht der sinken-
den Nachfrage nach Fliigen aufgrund des wirtschaftlichen Abschwungs im Jahr 2009 nahm die FAA Abstand von ihrem
Vorhaben, Slots zu versteigern. Zudem wurde kritisiert, dass Auktionen eine ungerechtfertigte Form der Besteuerung
darstellten und zusétzliche Kosten, die den Fluggesellschaften durch die Auktion entstiinden, auf Ticketpreise aufge-
schlagen wirden.

4.2 Ineffizienzen des derzeitigen Vergabesystems

303. Da eine Ausweitung von Flughafenkapazitdten nicht selten an administrativen Hindernissen und offentlichem
Widerstand gegen Flughafenerweiterungen scheitert, kommt der effizienten Nutzung bestehender Flughafenkapazi-
taten eine besondere Rolle zu. Dies gilt umso mehr an stark frequentierten Flughafen, an denen die Nachfrage nach
Kapazitaten das verfligbare Angebot Ubersteigt.

57 vgl. ausfithrlich dazu Steer, Davies Gleave (SDG), Impact Assessment of Revisions to Regulation 95/93, Final Report, Marz 2011,

S. 125 ff.

%8 vgl. Starkie, D., Slot Trading at United States Airports, in: Aviation Markets — Studies in Competition and Regulatory Reform,
Aldershot (England) 2008, S. 175-192.

% vgl. SDG, a.a.0.,S. 127 f.
80 vgl. ebenda, S. 129.

61 Vgl. 14 CFR Part 93 Congestion Management Rule for LaGuardia Airport; Final Rule und 14 CFR Part 93 Congestion Management
Rule for John F. Kennedy International Airport and Newark Liberty International Airport; Final Rule.

62 Bei einer Zweitpreisauktion (auch: Vickreyauktion) erhalt der Hochstbietende den Zuschlag, zahlt jedoch nur das zweithéchste

Gebot. Bei einer verdeckten Auktion werden Gebote so abgegeben, dass sie den anderen Bietern nicht bekannt werden.
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304. Die Zeitnischenverordnung hat seit ihrer Einfihrung im Jahr 1993 zu einer grundsatzlichen Verbesserung bei der
Zuweisung der Zeitnischen auf ausgelasteten Flughdfen im Hinblick auf eine transparente und diskriminierungsfreie
Vergabe beigetragen.®® Dennoch wird kritisiert, dass das derzeitige System nicht geeignet ist, eine im dékonomischen
Sinn effiziente Verteilung von Slots zu erreichen.®

305. Die Ineffizienz des derzeitigen Systems ist insbesondere darin zu sehen, dass Slots in einem administrativen Ver-
fahren vergeben werden, in dem marktbasierte Mechanismen unberlcksichtigt bleiben. Bei der Vergabe durch den
Flughafenkoordinator auf Grundlage von GroRvaterrechten ist davon auszugehen, dass regelmaRig Fluggesellschaften
trotz hoherer Zahlungsbereitschaft keine Slots erhalten. Gleichzeitig werden Fluggesellschaften mit GroRvaterrechten
einmal zugeteilte Slots so lange weiternutzen, wie sie einen Gewinn aus der Nutzung des Slots erwarten kdnnen. Auch
ohne eine Berlicksichtigung von GroRvaterrechten dirfte eine Vergabe durch einen Flughafenkoordinator kein effizi-
entes Ergebnis liefern, da es ohne marktbasierte Mechanismen extrem schwer zu bestimmen ist, welche Fluggesell-
schaft einen Slot am besten nutzen kann.%

306. Dies fuhrt dazu, dass im derzeitigen System keine nennenswerten Veranderungen hinsichtlich der Verteilung von
Slots an einzelne Fluggesellschaften zu beobachten sind (geringe Slot-Mobilitat). Zudem wird Fluggesellschaften der
Markteintritt insbesondere an stark nachgefragten Flughafen erschwert. Dabei handelt es sich nicht selten um Hub-
Flughafen mit starker Prasenz eingesessener Netzwerk-Carrier. Markteintritte etwa von Low Cost Carriern sind auch
deswegen verstarkt an nicht koordinierten Flughafen zu beobachten. Hinzu kommt, dass selbst auf stark nachgefragten
Flughafen zugeteilte Slots ungenutzt bleiben, da etwa zu viel beantragte Slots verspatet zurick gegeben werden.

4.3 Marktbasierte Mechanismen zur Slot-Vergabe

307. Wenn die Nachfrage nach Slots an stark frequentierten Flughdfen das Angebot Gbersteigt, missen Kriterien ge-
funden werden, nach denen diese Slots vergeben werden. Wie bereits dargelegt, wird der GroRteil der Slots auf Basis
von GroRvaterrechten vergeben. Aus 6konomischer Sicht ist eine alleinige Verteilung auf Basis von GroRvaterrechten
selten optimal, da nicht sichergestellt werden kann, dass die Fluggesellschaft, die den grofRten wirtschaftlichen Nutzen
aus einem Slot erzielen kann, diesen auch zugeteilt bekommt.

308. Marktbasierte Mechanismen, die eine Form des Handels mit Slots ermoglichen, tragen dazu bei, dass ein Slot
von den Fluggesellschaften genutzt werden kann, die ihm den groRten wirtschaftlichen Wert beimisst. Dies fuhrt zu
einer effizienteren Verteilung von Slots als dies auf Basis von GroRvaterrechten der Fall ist. Die Zahlungsbereitschaft
einer Fluggesellschaft fir einen Slot dient dabei als Indikator fur den gesellschaftlichen Wert, der dem Angebot der
Fluggesellschaft beigemessen wird. Die Fluggesellschaft, die ihren Kunden den besten Dienst anbietet und entspre-
chende Umsétze erzielen kann, wird auch bereit sein, am meisten fiir einen Slot zu zahlen.®®

309. Marktbasierte Mechanismen zum Handel mit Slots lassen sich in primare und sekundare Mechanismen unter-
scheiden. Bei der Primarvergabe werden Slots erstmals an Fluggesellschaften vergeben und damit die Anfangsvertei-
lung bestimmt. Die Priméarvergabe kann z. B. in Form von Auktionen oder Verkaufen durch die Flughafen, eine staatli-
che Behorde oder eine unabhéangige Stelle wie den Flughafenkoordinator erfolgen. Sekunddre Mechanismen erlauben

63 Vgl. EU-Kommission, Vorschlag fir Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates (ber gemeinsame Regeln fir die

Zuweisung von Zeitnischen auf Flughafen in der Europaischen Union (Neufassung), KOM(2011) 827 endgdltig vom 1. Dezember
2011, S. 3.

64 Zu den Ineffizienzen des derzeitigen Verteilungssystems ausfihrlicher NERA, Study to Assess the Effects of Different Slot Allo-

cation Schemes, A Report for the European Commission, Januar 2004, S. 49 ff.; Bauer, J., Do Airports Use Slots Efficiently?, in:
Czerny, A. |./Forsyth, P./Gillen, D./Niemeier, H-M. (Hrsg.), Airport Slots — International Experiences and Options for Reform,
S. 151-171; Europaische Kommission, Vorschlag fir Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Uber gemeinsame
Regeln fir die Zuweisung von Zeitnischen auf Flughafen in der Europaischen Union (Neufassung), a. a. 0., S. 9.

85 Vgl. DotEcon, Auctioning Airport Slots, A Report for HM Treasury and the Department of the Environment, Transport and the

Regions, London, Januar 2001, S. v.

66 Die Zahlungsbereitschaft einer Fluggesellschaft kann jedoch nur ein Indikator fiir den gesellschaftlichen Wert einer Flugdienst-
leistung sein. Beispielsweise ist es denkbar, dass Fluggesellschaften bereit sind, einen zu hohen Preis zu zahlen, um einen Kon-
kurrenten den Markteintritt zu erschweren. Ebenso kann der gezahlte Preis gemessen am gesellschaftlichen Wert zu niedrig
sein, wenn externe Effekte wie Umweltverschmutzung und Larm unbericksichtigt bleiben.
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es den Fluggesellschaften, Slots untereinander oder mit Dritten zu handeln und damit die durch die Priméarvergabe
erzielte Anfangsverteilung zu verandern. Dies kann zu einer Steigerung der Effizienz fihren, wenn sich z. B. durch eine
Veranderung der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen der Wert eines Slots fiir eine Fluggesellschaft verandert hat.®’

4.3.1 Slot-Auktionen

310. Gegenlber dem derzeitigen System zur primaren Verteilung von Flughafen-Slots auf Basis von GroRRvaterrechten
bieten Auktionen den Vorteil, dass sie besser geeignet sind, Slots an die Fluggesellschaften zu verteilen, die den héchs-
ten wirtschaftlichen Nutzen aus ihnen erzielen kénnen. Zudem begiinstigen Auktionen anders als eine Verteilung an-
hand von GroRvaterrechten den Marktzutritt neuer Anbieter.

311. Auch gegeniber anderen marktbasierten Instrumenten zur Primarvergabe von Slots bieten Auktionen gewisse
Vorteile. Beispielsweise dirfte es mit Auktionen besser gelingen, marktbereinigende Preise zu finden als dies moglich
wdre, wenn Preise durch die Verkduferseite festgelegt werden wirden. AuRerdem bieten Auktionen ein héheres Mal3
an Transparenz, als dies oftmals bei einer Verhandlungslésung der Fall sein dirfte. Ein unzureichendes MaR an Trans-
parenz kénnte dazu fihren, dass andere als marktbasierte Kriterien eine Rolle bei der Slotvergabe spielen kénnten.®®

312. Auktionen werden in vielen Bereichen der Wirtschaft genutzt, um knappe Ressourcen moglichst effizient vertei-
len zu kénnen. Ein Beispiel hierfiir sind Versteigerungen von Mobilfunkfrequenzen im Telekommunikationssektor.®®
Wahrend Frequenzen zu einem gewissen Grad gegeneinander austauschbar sind, handelt es sich bei Slots um relativ
heterogene Guter, deren Wert stark davon abhangt, auf welche Uhrzeit und welchen Flughafen sie sich beziehen.
Diese Heterogenitat macht Slots zu imperfekten Substituten, da sie nur schwer gegeneinander ausgetauscht werden
kénnen. Dies fihrt dazu, dass sich die Anzahl potenzieller Kaufer verkleinert, da nicht alle Fluggesellschaften ein gleich
grolRes Interesse an allen Slots haben dirften.

313. Ein weiterer Faktor, der die Komplexitdt von Slot-Auktionen erhoht, ist, dass Fluggesellschaften sowohl auf dem
Start- wie auch auf dem Zielflughafen zueinander passende Slots bendtigen, um einen Flug anbieten zu kdnnen. Es
besteht also eine Nachfragekomplementaritat zwischen den Slots auf verschiedenen Flughafen. Im Fall von Direktver-
bindungen betrifft dies die Slots auf dem Start- und Zielflughafen. Die Komplexitat steigt nochmals, wenn Fluggesell-
schaften auf ein Hub-and-Spoke-System setzen, bei dem mehrere Zubringerflige auf einen langeren Flug abgestimmt
werden missen. Derartige Nachfragekomplementaritaten konnen eine besondere Schwierigkeit bei der Vergabe von
Slots durch Auktionen darstellen und miissten beim Auktionsdesign beriicksichtigt werden.”®

314. Wahrscheinlich nicht geeignet ware eine Auktion mit nur einem Durchgang oder Auktionen, in denen Slots nach-
einander versteigert werden. Bei solchen Auktionsdesigns hatten Fluggesellschaften nur einen Versuch, das richtige
Gebot abzugeben und es waren kaum Angebote abzugeben, die Nachfragekomplementaritdten angemessen wider-
spiegeln. In der dkonomischen Literatur wird daher empfohlen, ein simultanes aufsteigendes Auktionsverfahren mit
mehreren Runden zu verwenden. Bei so einem Verfahren konnen Auktionsteilnehmer fiir mehrere Slots gleichzeitig
bieten und auf die Gebote anderer Teilnehmer reagieren.”?

315. Da zudem die Durchfiihrung einer Auktion nur sinnvoll ist, wenn es tatsdchlich ein Nachfragetberhang gibt, er-
scheint es zweckmaRig vor Auktionsbeginn eine Marktabfrage durchzufihren. In einer solchen Marktbefragung konn-
ten die Flughdfen und Zeiten identifiziert werden, fur die die Nachfrage nach Slots das Angebot Ubersteigt. Dadurch

67 Vgl. NERA, Study to Assess the Effects of Different Slot Allocation Schemes, A Report for the European Commission, a. a. O.,
S.66f.

68 Vgl|. ebenda, S. 68.

69 vgl. hierzu Monopolkommission, Sondergutachten 66, a. a. O., Tz. 126.

70 Vgl. Zu den Mdglichkeiten des Auktionsdesigns auch Button, K. Auctions — What Can We Learn from Auction Theory for Slot
Allocation, in: Czerny, A. |./Forsyth, P./Gillen, D./Niemeier, H.-M. (Hrsg.), Airport Slots — International Experiences and Options
for Reform, S. 291-309.

71 vgl. NERA, Study to Assess the Effects of Different Slot Allocation Schemes, A Report for the European Commission, a. a. O.,
S.174.
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lieRe sich die Anzahl der betroffenen Flughafen und Zeitraume und damit der Aufwand einer Auktion bereits im Vorfeld
begrenzen.

316. Die Komplexitat einer moglichen Auktion wirde sich zudem mit der Anzahl der zu versteigernden Slots weiter
erhéhen. Vor diesem Hintergrund wirde es sich anbieten, zunédchst nur eine begrenzte Zahl der Slots zu versteigern.
Diskutiert werden in diesem Zusammenhang insbesondere zwei Varianten.

317. Die erste Variante sieht vor, dass das bestehende und historisch gewachsene System mit GroRvaterrechten un-
verandert weiter besteht und nur z. B. in Folge eines Flughafenausbaus neu geschaffene Slots versteigert werden. Eine
zweite Variante bestlinde darin, Uber einen Zeitraum von zehn Jahren jahrlich 10 Prozent aller bestehenden Slots zu
versteigern. Am Ende des Zeitraums wiirde so alle verfliigbaren Slots durch Auktionen einmal neu verteilt werden.
GroRvaterrechte an zu versteigernden Slots wiirden aufgegeben werden missen. Im Gegenzug wirden neue, auf zehn
Jahre begrenzte GrofRvaterrechte an neu ersteigerten Slots zugeteilt werden.

318. Beide Varianten hatten gemeinsam, dass jeweils nur eine begrenzte Menge an Slots auf einmal versteigert wiirde.
Damit konnte verhindert werden, dass Fluggesellschaften aufwendig aufeinander abgestimmte Slots sehr schnell auf-
geben missten. Zudem hatten alle Beteiligten die Gelegenheit, Erfahrungen mit der Versteigerung von Slots zu ma-
chen und das Auktionsdesign kdnnte optimiert werden, bevor zu einem spateren Zeitpunkt moglicherweise groRere
Mengen an Slots versteigert wiirden.

4.3.2 Slot-Handel

319. Ein weiteres Instrument zur Verbesserung der effizienten Nutzung von Slots ist der Sekundarhandel. Sekundare
Vergabemechanismen setzen eine Primadrvergabe voraus und sind geeignet, eine moglicherweise ineffiziente Pri-
marverteilung von Slots zu verbessern. Dies kann sinnvoll sein, wenn entweder die Primarvergabe kein effizientes
Ergebnis hervorgebracht hat oder sich im zeitlichen Verlauf der Wert der Slots fir Fluggesellschaften verdndert hat.
Auch finanzielle Engpdsse kdnnen Fluggesellschaft zum Verkauf von Slots bewegen.

320. Durch die Moglichkeit, Slots zu handeln, entstehen den Fluggesellschaften Opportunitatskosten, was wiederum
Anreize schafft, ungenutzte Slots zu verkaufen. Zum einen wird so der Markteintritt fir Fluggesellschaften erleichtert
und der Wettbewerb damit intensiviert. Zum anderen wird eine effizientere Nutzung von Flughafenkapazitdten er-
reicht. Dabei besteht jedoch das Risiko, dass es zu weiteren Konzentrationen von Slots kommt. Bereits heute wird
aufgrund von GroRvaterrechten ein GroRteil der Slots an stark nachgefragten Flughafen von eingesessenen Fluggesell-
schaften gehalten, die diese Flughéafen als Hubs nutzen. Eine Erhéhung der Slot-Mobilitdt durch die Formalisierung des
Handels konnte dazu fihren, dass etablierte Fluggesellschaften weitere Slots an ihren Hub-Flughafen erwerben.
Gleichwohl kbnnte eine solche Entwicklung 6konomisch effizient sein, wenn sie eine héhere Zahlungsbereitschaft z. B.
aufgrund von Netzwerkeffekten eines Hub-and-Spoke-Systems widerspiegeln.

321. In Europa gibt es bereits Erfahrungen mit dem Handel von Slots zwischen Fluggesellschaften. Ein starkes Wachs-
tum im Luftverkehr und begrenzte Kapazitatserweiterungen an den Londoner Flughdafen Heathrow und Gatwick haben
den Druck auf Fluggesellschaften erhoht, mit Slots zu handeln. Der fur Heathrow zustandige Flughafenkoordinator
Airport Coordination Limited (ACL) hat dazu eine Online-Plattform zum Handel mit Slots eingerichtet.”? In der Folge
konnte die am Flughafen Heathrow etablierte Fluggesellschaft British Airways ihren Anteil an den verfiigbaren Slots
ausbauen. Gleichzeitig hat sich die Slots-Nutzung gemessen in zurlickgelegten Passagierkilometern pro Slot im Ver-
gleich zur Situation ohne Handel deutlich verbessert, da groRere Flugzeuge eingesetzt und weiter entfernte Ziele an-
geflogen wurden.”?

72 Vgl. hierzu auch Whitlam, S., An Introduction to Secondary Slot Trading, Prasentation Juli 2015, http://www.acl-

uk.org/UserFiles/File/Introduction%20t0%20Secondary%20Slot%20Trading%20july%202015.pdf, Abruf am 6. Juli 2016.

73 Konkret stieg die Anzahl der durchschnittlich verfiigbaren Sitzplatze pro Flugzeug um 90 Prozent von 135 auf 255. Die durch-
schnittliche Flugstrecke wurde von 575 km auf 6800 km fast verzwolffacht. Daraus ergibt sich eine durchschnittliche Passagier-
kilometerzahl von 1.734.000 pro Slot statt zuvor 77.625; vgl. CAPA Centre for Aviation, Heathrow Airport’s slot machine: hitting
the jackpot again? Analyse vom 8. Mai 2013.
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322. Keine Transparenz besteht jedoch hinsichtlich der gezahlten Preise, da diese nicht veroffentlicht werden. Nur
vereinzelt geraten Informationen Uber Slot-Kaufe an die Offentlichkeit. Im Méarz 2008 wurde beispielsweise bekannt,
dass Continental Airlines insgesamt USD 209 Mio. (entsprach zum damaligen Zeitpunkt EUR 143 Mio.) fir vier Slot-
Paare am Flughafen Heathrow zahlte.”* Im Allgemeinen ist der Handel mit Slots in Europa jedoch wenig transparent.
Nicht selten findet er in Form von sogenannten ,Junk Trades” statt. Dabei werden in Abstimmung mit dem Flughafen-
koordinator relativ wertvolle Slots gegen wertlose Slots getauscht. Uber mégliche Ausgleichszahlungen kann haufig
nur gemutmaRt werden.”®

44 Handlungsempfehlung

323. Aus Sicht der Monopolkommission kommt in Anbetracht des steigenden Luftverkehrsaufkommens und begrenz-
ter Moglichkeiten zur Kapazitdtserweiterung der effizienten Nutzung bereits bestehender Flughafenkapazitdten ins-
besondere an stark frequentierten Flughafen eine zunehmend wichtige Rolle zu. Das bestehende System, das eine
Verteilung von Slots auf Basis sogenannter GroRvaterrechte vorsieht, kann dem Anspruch an eine effiziente Kapazi-
tatsnutzung nicht gerecht werden.

324. Vor diesem Hintergrund spricht sich die Monopolkommission dafir aus, bei der Verteilung knapper Flughafenka-
pazitaten starker als bisher auf Marktmechanismen zu setzen. Sowohl der Primadrhandel mit Slots in Form von Auktio-
nen wie auch der teilweise bereits stattfindende Sekundarhandel mit Slots zwischen Fluggesellschaften sollten explizit
gestattet werden. Beide Mechanismen sind grundsatzlich geeignet, die Nutzung der Flughafeninfrastruktur effizienter
zu machen.

325. Grundsatzlich konnten Slots direkt von den Flughafenbetreibern oder durch eine Dritte Institution wie den Flug-
hafenkoordinator versteigert werden, der die Auktionserlése an die jeweiligen Flughafen weitergibt. In beiden Fallen
kénnten die unternehmerischen Anreize fiir Flughafenbetreiber, knappe Flughafenkapazitaten effizienter zu nutzen,
erhoht werden, wenn sie an den Erlésen der Auktion beteiligt wirden. Auch Fluggesellschaften waren in der Lage
Knappheitsrenten durch den Weiterverkauf von Slots zu erzielen, bevor diese nach Ablauf einer festzulegenden Peri-
ode an den Auktionator zurlickgehen. Zudem konnten Slots in verschiedenen Qualitatsstufen angeboten werden, um
den unterschiedlichen Interessen der Fluggesellschaften gerecht zu werden.’®

326. In Verbindung mit einer Abschaffung oder Einschrankung der bestehenden GroRvaterrechte wiirden zudem
Markteintrittsbarrieren fir Fluggesellschaften abgebaut werden. Dabei ist jedoch zu bertcksichtigen, dass insbeson-
dere bei Fluggesellschaften, die ein Hub-and-Spoke-System nutzen, Slots an verschiedenen Flughdfen erworben wer-
den muissten, um das Geschaftsmodell sinnvoll nutzen zu kénnen. Grundsatzlich sind aber Auktionsdesigns moglich,
die zeitlich begrenzte GroRRvaterrechte beinhalten.

327. Gegen marktbasierte Mechanismen zur Vergabe von Slots spricht auch nicht die Uberlegung, dass deren Einfiih-
rung auf europaischer Ebene ohne eine gleichzeitige Einfihrung in anderen Teilen der Welt, eine relative Benachteili-
gung eingesessener europaischer Fluggesellschaften bedeuten wirde, da Slots in anderen Teilen der Welt weiterhin
nach anderen Kriterien vergeben werden kdnnten. Der Grund ist, dass die gesamtwirtschaftlichen Vorteile einer effi-
zienteren Slotvergabe mogliche Nachteile Gberwiegen dirften. Hierzu zahlt neben einer besseren Auslastung beste-
hender Flughafenkapazitaten eine Erleichterung des Markteintritts fir Fluggesellschaften auf bestimmten Routen, was
zu einer Intensivierung des Wettbewerbs im Sinne der Passagiere fiihren wirde.

74 Vgl. Done, K., Continental pays Heathrow record, www.ft.com vom 3. Marz 2008.

7> vgl. SDG, Impact Assessment of Revisions to Regulation 95/93, a. a. 0., S. 124.

76 vgl|. Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, Handlungsbedarf fir Planung

und Nutzung der Flughafeninfrastruktur in Deutschland, Zeitschrift fur Verkehrswissenschaft 82(2), 2011, S. 107.
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5 Markt fiir Bodenabfertigungsdienste weiter 6ffnen

328. In Anbetracht des zunehmenden Luftverkehrsvolumens und damit verbundener Kapazitdtsengpasse kommt der
effizienten Nutzung von bestehender Flughafeninfrastruktur eine hohe Bedeutung zu. Bodenabfertigungsdienste neh-
men dabei eine Schlisselfunktion ein. Die Europaische Kommission schatzt, dass 2011 weltweit rund 50 Mrd. Euro mit
Bodenabfertigungsdiensten umgesetzt wurden und in Europa mindestens 60 Tsd. Personen in diesem Sektor beschaf-
tigt waren. Fiir Fluggesellschaften stellen Bodenabfertigungsdienste 5 bis 12 Prozent ihrer Betriebskosten dar. 7’

329. Bodenabfertigungsdienste werden von Fluggesellschaften nachgefragt und kénnen grundsatzlich entweder vom
Flughafenbetreiber, unabhangigen Diensteanbietern oder den Fluggesellschaften angeboten werden (sogenannte
Selbstabfertigung). Dabei kdnnen landseitige und luftseitige Abfertigungsdienste unterschieden werden. Erstere wer-
denim Terminal erbracht und umfassen z. B. den Check-In, die Sicherheitskontrollen und die Gepackabfertigung. Dem-
gegenlber erfolgt die luftseitige Abfertigung auf dem Vorfeld. Hierzu gehoren beispielsweise das Reinigen und Betan-
ken von Flugzeugen sowie das Be- und Entladen von Fracht und Gepack.

330. Wahrend landseitige Abfertigungsdienste bereits vor der Liberalisierung des europdischen Luftverkehrs durch
Drittanbieter oder Fluggesellschaften erbracht wurden, wurden die luftseitigen Bodenverkehrsdienste an deutschen
Flughafen ausschlieRlich durch den jeweiligen Flughafenbetreiber bzw. dessen Tochtergesellschaft angeboten. Andere
Anbieter waren darauf angewiesen, eine Lizenz zu erhalten, die ihnen in der Regel durch die Flughafenbetreiber ver-
weigert wurde. Flughdfen hatten damit ein de facto Monopol bei der Erbringung der luftseitigen Abfertigungs-
dienste.”®

331. Mit dem Ziel, die Preise fur Bodenverkehrsdienste zu senken und die Qualitat der Dienste zu erhohen, wird seit
1996 der Zugang zum Markt der Bodenabfertigungsdienste auf européischen Flughafen durch die Richtlinie 96/67/EG
geregelt.”® In Deutschland erfolgte die Umsetzung der Richtlinie im Jahr 1997 mit der Verordnung tiber Bodenabferti-
gungsdienste auf Flugplatzen (kurz: Bodenabfertigungsdienst-Verordnung — BADV).%°

332. Die Richtlinie sieht eine schrittweise Offnung der Bodenabfertigung ab 1998 vor. Demnach gibt es einen grund-
satzlich freien Zugang fir selbstabfertigende Fluggesellschaften und Drittanbieter bei einer Reihe von Diensten wie
dem Catering, der Fluggastabfertigung und der Flugzeugreinigung. Der Zugang kann jedoch nach Genehmigung durch
die Europaische Kommission z. B. aufgrund von Kapazitatsbegrenzungen eingeschrankt werden.

333. Zudem gelten in den vier Bereichen Gepéackabfertigung, Vorfelddienste, Betankung sowie Fracht- und Postabfer-
tigung Ausnahmen an Flughafen, die jahrlich mindestens zwei Millionen Fluggaste oder 50.000 Tonnen Fracht zu ver-
zeichnen haben. Hier kdnnen Mitgliedstaaten sowohl die Anzahl der Selbstabfertiger als auch die Zahl der Drittabfer-
tiger je Dienstekategorie auf zwei begrenzen. Dabei muss nur einer der beiden Drittabfertiger unabhangig vom Flug-
hafen sein.

77" Die Europaische Kommission unterscheidet die folgenden elf Kategorien von Bodenabfertigungsdiensten: (1) Administrative
Abfertigung am Boden und Uberwachung; (2) Fluggastabfertigung; (3) Gepackabfertigung; (4) Fracht- und Postabfertigung; (5)
Vorfelddienste; (6) Reinigungsdienste und Flugzeugservice; (7) Betankungsdienste; (8) Stationswartungsdienste; (9) Flugbe-
triebs- und Besatzungsdienste; (10) Transportdienste am Boden; (11) Bordverpflegungsdienste (Catering). Vgl. EU-Kommission,
Vorschlag fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Uber Bodenabfertigungsdienste auf Flughafen der
Union und zur Aufhebung der Richtlinie 96/67/EG vom 1. Dezember 2011, S. 2.

78 Vgl. Neuscheler, T., Flughifen zwischen Regulierung und Wettbewerb — Eine netzékonomische Analyse, Baden Baden 2008,
S.137.

72 vgl. Richtlinie 96/67/EG des Rates vom 15. Oktober 1996 iiber den Zugang zum Markt fir Bodenabfertigungsdienste auf den
Flughafen der Gemeinschaft, ABI. EG Nr. L272 vom 25. Oktober 1996, S. 36.

802009 leitete die Europdische Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren ein, nachdem sie eine fehlerhafte Umsetzung der
Richtlinie festgestellt hatte. Durch Korrekturen an der BADV konnten die Bedenken der Kommission im Jahr 2011 ausgeraumt
werden. Vgl. Deutscher Bundestag, Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Ulrike Gottschalck,
Uwe Beckmeyer, Petra Ernstberger, weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD, BT-Drs. 17/6380, Situation der Bodenab-
fertigungsdienste an deutschen und europaischen Flughafen, BT-Drs. 17/6622 vom 18. Juli 2011.
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5.1 Mangel an effektivem Wettbewerb

334. Zu den wesentlichen Ergebnissen der Richtlinie gehort, dass der Markt fir Bodenabfertigungsdienste fir neue
Dienstleister gedffnet werden konnte. In der Folge hat sich die Qualitat der erbrachten Bodenabfertigungsdienste ver-
bessert und die Preise sanken.8! Dennoch gilt die bestehende Richtlinie aus dem Jahr 1996 angesichts stark verander-
ter Rahmenbedingungen als Uberarbeitungsbedirftig. So gewinnt die effiziente Erbringung von Bodenabfertigungs-
diensten durch steigende Verkehrsvolumen und zunehmende Kapazitdtsengpdsse an Bedeutung. Gleichzeitig ist in den
vergangenen Jahren der Kostendruck auf den europaischen Luftverkehrssektor durch Wirtschaftskrisen und den zu-
nehmenden Wettbewerb gestiegen.®?

335. Abbildung I.1 zeigt die Marktanteile bei Bodenverkehrsdiensten von Flughafenbetreibern bzw. deren Tochterun-
ternehmen in Relation zu unabhdngigen Drittanbietern an verschiedenen deutschen Flughafen im Mai 2016. An den
Flughafenstandorten Berlin, Bremen, Dusseldorf und Nirnberg kommt es derzeit praktisch nicht zu einer Konkurrenz-
situation zwischen Flughafenbetreibern und unabhangigen Anbietern bei der Erbringung von Bodenverkehrsdiensten.
Keine unabhéangigen Anbieter sind derzeit in Nirnberg und Bremen tatig. Wahrend in Nirnberg der unabhangige
Wettbewerber seine Lizenz ruhen lasst, ist in Bremen die Betriebsaufnahme des Drittanbieters noch nicht erfolgt,
sodass auch hier der Flughafenbetreiber alleine tatig ist.

Abbildung I.1: Marktanteile verschiedener Bodenverkehrsdienstleister an ausgewahlten deutschen Verkehrsflug-
hafen — Stand: Mai 2016
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Quelle: BDF, VDF

336. Im Gegensatz dazu sind Flughafenbetreiber an den Standorten Berlin und Disseldorf nicht bzw. kaum noch aktiv.
Historisch bedingt war der gemeinsame Flughafenbetreiber an den Berliner Standorten Tegel und Schonefeld noch nie

81 vgl. hierzu auch SH&E, Study on the quality and efficiency of ground handling services at EU airports as a result of the imple-
mentation of Council Directive 96/67/EC, final report, vom 7. Oktober 2002; Airport Research Center, Study on the Impact of
Directive 96/67/EC on Ground Handling Services 1996-2007, final report, February 2009 sowie Templin, C., Competition for
Airport Services — Ground Handling Services in Europe: Case Studies on Six Major European Hubs, in: Forsyth, P. et al. (Hrsg.),
Airport Competition — The European Experience, Farnham 2010, S. 393-412.

82 Vgl EU-Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europédischen Parlaments und des Rates (iber Bodenabfertigungsdienste
auf Flughafen der Union und zur Aufhebung der Richtlinie 96/67/EG vom 1. Dezember 2011, S. 3. Vor diesem Hintergrund ist
auch das geplante nationale Luftverkehrskonzept der Bundesregierung zu sehen, dessen Ziel es ist, den deutschen Luftverkehrs-
sektor zu starken.
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als Bodenverkehrsdienstleister tétig, sodass es hier nur unabhangige Anbieter gibt.2 In Diisseldorf wird erwartet, dass
sich der Flughafenbetreiber aus betriebswirtschaftlichen Grinden aus der Bodenabfertigung zurtickzieht. Es wurde
seitens des Flughafenbetreibers angestrebt, eine weitere Lizenz an einen unabhangigen Anbieter zu vergeben.84

337. An den verbleibenden sechs Flughafen, an denen sowohl unabhangige Drittanbieter als auch Flughafenbetreiber
konkurrieren, zeigt sich, dass unabhangige Dienstleister einen durchschnittlichen Marktanteil von 20 Prozent haben.
Eine weitere Folge der Begrenzung des Marktzutritts ist, dass keiner der sieben unabhangigen Anbieter an allen zehn
Flughafenstandorten vertreten ist.2> Ein Anbieter ist an fiinf Standorten und die Gbrigen an drei oder weniger Stand-
orten vertreten. Dadurch sind Fluggesellschaften und Drittanbieter kaum in der Lage, standortibergreifende Syner-
gien und Produktivitdtsverbesserungen zu erzielen.8®

338. Da an den meisten deutschen Verkehrsflughafen von der Moglichkeit zur Beschrankung der Anzahl der Anbieter
von Bodenverkehrsdiensten gebraucht gemacht wird, ist es erforderlich, Zulassungen an Dienstleister zu vergeben.
Die Erteilung dieser Zulassung erfolgt in der Regel durch die Verkehrsministerien der Lander, die gleichzeitig Gesell-
schafter der Flughafenbetriebsgesellschaften sind. Da die Flughafenbetreiber gewohnlich ebenfalls Bodenabferti-
gungsdienste anbieten, kann ein Interessenskonflikt nicht ganzlich ausgeschlossen werden.

339. Zudem kritisiert die Vereinigung der Dienstleister an Deutschen Flughéfen e. V. (VDF) die Markteintritts- und Ta-
tigkeitsbedingungen.®” Ausschreibungen wiirden an den verschiedenen Flughifen unterschiedlich gehandhabt und
seien oftmals nicht ausreichend transparent.® Zudem sei der Wettbewerb durch das Setzen von fir Dienstleister nicht
nachvollziehbaren und undurchsichtigen Zeitrahmen zugunsten der flughafeneigenen Anbieter verzerrt worden. So
seien in mehreren Fallen die Werbung von Kunden und die fristgerechte Betriebsaufnahme durch hinausgezogerte
Entscheidungen erschwert worden.

5.2 Vorschldge der Europdischen Kommission

340. Vor diesem Hintergrund hat die Europdische Kommission im Jahr 2011 einen Vorschlag zur Weiterentwicklung
der Richtlinie ausgearbeitet.? Die Ziele des Vorschlags waren unter anderem die Erhdhung der Anzahl an Anbietern
von Bodenabfertigungsdiensten an europaischen Flughafen und die Harmonisierung der Zulassungsregelungen. Dazu
sollte die bestehende Richtlinie durch eine neue Verordnung ersetzt werden.

341. Im Wesentlichen sah der Vorschlag vor, dass wie zuvor die Anzahl der Dienstleister an Flughdfen mit mindestens
2 Mio. Passagieren und 50.000 Tonnen Fracht pro Jahr begrenzt werden darf. Neu war, dass an Grolflughdfen mit
mehr als 5 Mio. Passagieren und 100.000 Tonnen Fracht pro Jahr die Zahl der Dienstleister mindestens drei betragen
sollte. Die Selbstabfertigung sollte allen Fluggesellschaften erlaubt werden. Zudem sollten Flughafenbetreiber, die
selbst Bodenabfertigungsdienste erbringen, dazu verpflichtet werden, eine rechtliche Trennung von Flughafen und

83 Am Flughafen Tegel sind zwei unabhéngige Anbieter und am Flughafen Schénefeld drei unabhingige Anbieter titig.

84 vgl. Schleucher, R., Der neue Flughafen-Chef redet Klartext, www.wz.de; 29. April 2015.

8 An den genannten zehn Flughafenstandorten gibt es derzeit sieben verschiedene unabhingige Drittanbieter. Hierbei handelt
es sich um Acciona, Aeroground Berlin, Aviapartner, Losch, Swissport/Gegenbauer, Swissport/Losch und WISAG.

86 vgl|. BDF, http://www.bdf.aero/themen/bodenverkehrsdienste/, Abruf am 25. Mai 2016.

87 vVgl. VDF, Positionspapier zur Richtlinie 96/67/EG des Rates der Europdischen Union vom 15. Oktober 1996 (iber den Zugang
zum Markt der Bodenabfertigungsdienste auf den Flughafen der Gemeinschaft vom 14. April 2015.

88 Vgl. zu Transparenzanforderungen bei Vergabeverfahren im Bereich der Bodenabfertigung die Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichtes: BVerwG, Entscheidung vom 18. Méarz 2016, 3 B 16.15 — Transparenzgebot bei der Auswahlentscheidung fur die
Erbringung von Bodenabfertigungsdiensten. Dieses hatte eine Nichtzulassungsbeschwerde des Landes Hessen fir unzuldssig
erklart, wodurch ein zuvor ergangenes Urteil des Hessischen Verwaltungsgerichtshofes rechtskraftig wurde. Dieser hatte ent-
schieden, dass das Land Hessen gegen die Pflicht zur Offenlegung wesentlicher Entscheidungskriterien bei der Auswahl versto-
Ren hatte, da es erst zwei Monate nach Eingang der Bewerbungsunterlagen Auswahlkriterien festgelegt habe.

89 Vgl. EU-Kommission, Vorschlag fir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates (ber Bodenabfertigungs-

dienste auf Flughadfen der Union und zur Aufhebung der Richtlinie 96/67/EG, KOM(2011) 824 endgultig. Der Vorschlag wurde
2015 von der Europaischen Kommission zurlickgezogen.
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Bodenabfertigung vorzunehmen. Bisher reichte eine einfache buchhalterische Trennung aus, was aus Sicht der Euro-
paischen Kommission nicht genlgte, um einen fairen Wettbewerb zu garantieren. AuRerdem sollte das Ausschrei-
bungsverfahren verbessert und neue Mindestanforderungen an die Qualitdt von Bodenabfertigungsdiensten und die
Ausbildung der Beschaftigten gestellt werden.

342. Das Europaische Parlament lehnte den urspringlichen Vorschlag der Kommission zundchst ab und verwies den
Vorschlag zur erneuten Diskussion an den federfithrenden Ausschuss zuriick, wodurch es zu Anderungen am Vorschlag
kam. Mindestens drei Dienstleister sollten nur noch an Flughafen mit mehr als 15 Mio. Passagieren oder 200.000
Tonnen Fracht pro Jahr tatig sein kdnnen. Abgelehnt wurde auch eine rechtliche Trennung von Flughafenbetrieb und
Bodenabfertigung. Stattdessen sollte es ausreichen, dass an Flughdfen mit mehr als 5 Mio. Passagieren oder 200.000
Tonnen Fracht eine getrennte Rechnungsfiihrung eingefihrt wird. Zudem wurden die Bestimmungen zum Arbeitneh-
merschutz um Regeln gegen Lohndumping sowie zum angemessenen Niveau sozialer Sicherheit und ,menschenwdr-
diger Arbeitsbedingungen” erweitert.®

343. In Deutschland wurde der Vorschlag der Europdischen Kommission kritisch bewertet. Der Ausschuss des Bundes-
tages fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung empfahl, den Vorschlag abzulehnen. Es wurde bezweifelt, dass es durch
eine weitere Offnung des Marktes zu einer Verbesserung der bereits hohen Qualitit bei der Bodenabfertigung an
deutschen Flughafen kdme. Eine Verbilligung von Bodenabfertigungsdiensten durch Absenkung von Lohnniveaus
wurde ebenso abgelehnt wie die vorgeschlagene rechtliche Trennung von Bodenverkehrsdiensten und Flughafeninf-
rastruktur, unter anderem da eine ,Diskriminierung der Flughafenbetreiber als Dienstleister” zu befuirchten sei.*

344. Der Flughafenverband ADV brachte gegen eine weitere Liberalisierung der Bodenverkehrsdienste die Argumente
vor, dass Moglichkeiten zur Prozessoptimierung ausgeschopft seien, dieser Bereich einen Personalkostenanteil von 70
Prozent an den Gesamtbodenverkehrskosten aufweise und eine héhere Anzahl an Anbietern zu einer Absenkung des
Lohnniveaus und sozialer Standards fiihre.®?

5.3 Handlungsempfehlung

345. Aus Sicht der Monopolkommission hat die Europaische Union im Jahr 1996 mit der Richtlinie 96/67/EG einen
ersten wichtigen Schritt in Richtung der Liberalisierung des Marktes fir Bodenabfertigungsdienste unternommen. Da-
bei wurden jedoch nicht alle Zugangshirden abgebaut. Insbesondere in Deutschland gibt es flir einen Reihe von Diens-
ten oftmals nur einen unabhéngigen Anbieter, dem es gestattet wird, neben dem Flughafenbetreiber Bodenabferti-
gungsdienste anzubieten. Auch fast 20 Jahre nach der zumindest teilweisen Offnung des Marktes ist es diesen unab-
hangigen Anbietern in vielen Fallen nicht gelungen, Marktanteile von mehr als 25 Prozent zu erzielen.

346. Die Ansicht, mehr Wettbewerb wirde zu Lasten der Qualitdt und Sicherheit bei Bodenabfertigungsdiensten fuh-
ren, widerspricht den bisherigen Erfahrungen. Bei den unabhéngigen Drittanbietern handelt es sich nicht, wie teilweise
suggeriert wird, um , Billiganbieter”, die Angestellte zu Dumpinglohnen beschéftigen. In jedem Fall ist die Verhinderung
von Wettbewerb nicht der zu praferierende Weg, Sozialstandards zu sichern.

347. Auch das vielfach vorgebrachte Argument, eine weitere Offnung sei aus logistischen Griinden nicht umsetzbar,
da es nicht genug Platz fiir weitere Anbieter gabe, kann nicht Gberzeugen. Zwar dirfte sich die Anbieterzahl nicht
unbegrenzt vergroRern lassen, dennoch scheint der vorgeschlagene moderate Anstieg der Anbieterzahl von zwei auf
drei an grolRen Flughafen mit mehr als 15 Mio. Passagieren pro Jahr nicht unverhaltnisméaRig. Die praktischen Erfah-
rungen an deutschen und anderen europaischen Flughdfen haben gezeigt, dass es in vielen Fallen moglich sein durfte,

% vgl. Legislative EntschlieBung des Européischen Parlaments vom 16. April 2013 zu dem Vorschlag fiir eine Verordnung des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates Uiber Bodenabfertigungsdienste auf Flughafen der Union und zur Aufhebung der Richtlinie
96/67/EG.

91 vgl. Ausschuss fir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung (15. Ausschuss) des Bundestages, Beschlussempfehlung und Bericht,
BT-Drs. 17/8617 vom 8. Februar 2012, S. 3.

92 vgl. ADV, Positionspapier des Flughafenverbandes ADV zum Thema: ,Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Verordnung des
Europaischen Parlaments und des Rates tiber Bodenabfertigungsdienste auf Flughdfen der Union und zur Aufhebung der Richt-
linie 96/67 EG” vom 15. Februar 2012.
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mehr als die bisherigen zwei Anbieter zuzulassen. Beispielsweise kooperieren Anbieter etwa bei der Nutzung von Fahr-
zeugen, was den Platzbedarf reduziert. AuBerdem ware es moglich, einen eventuell gestiegenen Platzbedarf bei der
Planung neuer Flughafengebdude zu bericksichtigen. Davon abgesehen ist es bereits nach den Regeln der geltenden
Richtlinie moglich, den Zugang aus bestimmten Sachgriinden wie z. B. Platz- und Kapazitatsbeschrankungen zu be-
grenzen.”?

348. Vor diesem Hintergrund spricht sich die Monopolkommission dafiir aus, dass insbesondere an grolRen Flughafen
mit vielen Flugbewegungen weitere unabhangige Drittanbieter zugelassen werden. Dies ist nach den Vorgaben der
geltenden Richtlinie 96/67/EG bereits moglich, da die Richtlinie lediglich Mindestvorgaben hinsichtlich der Zahl der
Dienstleister macht. Fir eine Anpassung der Anbieteranzahl ist lediglich eine Anderung der Anzahl der Drittabfertiger
in der BADV notwendig. Ebenfalls positiv zu bewerten ist der Vorschlag den Flughafenbetrieb und Bodenabfertigung
rechtlich zu trennen. Damit kann das Risiko vermindert werden, dass es bei der Vergabe von Zulassungen und im
spateren betrieblichen Ablauf zu Verzerrungen des Wettbewerbs zwischen Dienstleistern kommt.

349. Langfristig sollte jedoch seitens der Bundesregierung erwogen werden, sich auch auf europdischer Ebene fur
eine weitere Offnung des Marktes fiir Bodenverkehrsdienste einzusetzen, da es nur so zu einer europaweiten Anglei-
chung der Wettbewerbsbedingungen auf dem Markt fir Bodenabfertigungsdienste kommen kann. Dabei sollte das
Rechtsinstrument der Verordnung erwogen werden, da diese unmittelbar in den Mitgliedstaaten wirksam ist und da-
mit besser als eine Richtlinie geeignet ist, flir die notwendige Harmonisierung des Marktes zu sorgen und die Probleme
zu l6sen, die auf eine uneinheitliche Umsetzung der geltenden Richtlinie zurtickzufihren sind.®*

93 vgl. Artikel 9 der Richtlinie 96/67/EG.

% Vgl hierzu EU-Kommission, Vorschlag, fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates iber Bodenabferti-

gungsdienste auf Flughdfen der Union und zur Aufhebung der Richtlinie 96/67/EG, KOM(2011) 824 endgultig, S. 11.
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Kurz gefasst

Eine wichtige Einnahmequelle fiir den deutschen Profi-FuRball ist die Vermarktung von Rechten zur Ubertragung von
FuRballspielen und deren Highlights tber die Medien. Die Rechte werden von der DFL zentral an Fernsehsender und
andere Medienanbieter vergeben. Die Zentralvermarktung von Spielen der Bundesliga und der 2. Bundesliga, der
Spiele des DFB-Pokals, der UEFA Champions League und jene der UEFA Europa League mit deutscher Beteiligung war
wieder-holt Gegenstand kartellbehérdlicher Uberpriifungen, so auch im Frithjahr 2016 fiir die Spiele ab der Saison
2017/2018.

In der kartellbehdrdlichen Praxis ergeben sich Schwierigkeiten aufgrund von Unklarheiten, die hinsichtlich sowohl der
vermarkteten Produkte als auch der Wettbewerbssituation bestehen: Die vermarkteten Ubertragungsrechte sind
rechtlich nicht klar definiert, und zwar sowohl hinsichtlich ihres Inhalts als auch hinsichtlich des Rechtsinhabers. Die
wettbewerbliche Situation ist schwierig einzuschatzen, da die Nachfrage der Medienanbieter sich zumindest teilweise
von den Zuschauerpraferenzen ableitet, aber einzelne FulRballspiele aus Zuschauersicht nicht ohne Weiteres unterei-
nander austauschbar sind. AuRerdem ist ein gestuftes Wettbewerbsverhéltnis zwischen den vermarkteten Rechten,
insbesondere hinsichtlich Live-Ubertragungen und der Highlight-Berichterstattung, in Betracht zu ziehen. Dariiber hin-
aus bestehen Wechselwirkungen zwischen den Wettbewerbsverhaltnissen auf nationaler Ebene und internationalen
Markten sowie zwischen dem wirtschaftlichen und dem sportlichen Wettbewerb.

Die Monopolkommission untersucht im vorliegenden Gutachten die Zentralvermarktung unter Bericksichtigung der
bisherigen Entscheidungspraxis. Das Zentralvermarktungsmodell der DFL enthalt aus ihrer Sicht schwerwiegende
Wettbewerbsbeschrankungen (sogenannte Kernbeschrankungen). Sie empfiehlt, durch eine eindeutige gesetzliche
Definition der vermarkteten Rechte klarzustellen, wem diese Rechte zustehen und welche Wettbewerbsbeschrankun-
gen dadurch abgedeckt sind. Der Gesetzgeber kann dadurch fir Rechtssicherheit sorgen.

Die Frage einer wettbewerblichen Rechtfertigung des relevanten Zentralvermarktungsmodells |dsst sich auf Basis der
bisherigen Ermittlungsergebnisse des Bundeskartellamtes nicht abschlieRend beurteilen. Dies liegt nicht zuletzt daran,
dass das Bundeskartellamt die Zentralvermarktung bisher nur vorldufig beurteilt und das Verfahren jeweils nach Ent-
gegennahme von Verpflichtungszusagen beendet hat. Die Monopolkommission empfiehlt aus Griinden der Rechtssi-
cherheit, die bisherige Praxis nicht weiter fortzusetzen, sondern das Verfahren kinftig auf Basis umfassender Unter-
suchungen ohne die Annahme von Verpflichtungszusagen abzuschlieRen. Dadurch kénnte auch dem Risiko vorgebeugt
werden, dass sich die behordliche Entscheidung zu Lasten nicht verfahrensbeteiligter Dritter auswirkt. Insbesondere
die Zuschauerpraferenzen sollten zukinftig vor der Billigung eines Vermarktungsmodells, an dem nur Vereine und
Medien-anbieter beteiligt sind, genauer ermittelt werden (z. B. durch direkte Befragungen).

Die kartellbehordlichen Verfahren zur Zentralvermarktung sind in anderen EU-Mitgliedstaaten bisher in dhnlicher
Weise gefiihrt worden, unterscheiden sich jedoch zumeist in den von der jeweiligen Kartellbehtrde beschlossenen
Auflagen. Durch den internationalen Spielermarkt und die internationalen Vereinswettbewerbe bestehen allerdings
Wechselwirkungen zwischen den jeweils von den nationalen Kartellbehérden zugelassenen Vermarktungsmodellen
und der daraus bewirkten Finanzkraft der Vereine. Mit Blick auf diese internationalen Aspekte der Zentralvermarktung
empfiehlt die Monopolkommission, dass die Europaische Kommission in Leitlinien zumindest allgemeine Grundsétze
flr die Definition von behérdlichen Auflagen fir die Durchfihrung von Zentralvermarktungen in der EU aufstellt.
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350. In Deutschland haben der FuBball und speziell die Ubertragung der Spiele der Bundesliga und der 2. Bundesliga,
des DFB Pokals und internationaler Wettbewerbe mit deutscher Beteiligung nicht nur eine hohe gesellschaftliche und
sportliche, sondern ebenso eine hohe 8konomische Bedeutung. Die Vermarktung der Rechte fiir die Ubertragung von
Live-Spielen und die Zusammenfassungen der Hohepunkte erfolgt fast ausschlieBlich im Wege der zentralen Vergabe
durch Organisationen des Profi-FuRballs, d. h. Die Liga — FuRballverband e. V. (Ligaverband) und Deutsche FulRball Liga
GmbH (DFL). Eine Einzelvermarktung, z. B. durch die Vereine als Veranstalter einzelner Sportereignisse, findet sich
vereinzelt im européischen VereinsfuRball, z. B. bei der Vermarktung der spanischen Primera Division bis 2015;* in
Deutschland ist sie nicht Ublich.

351. In den letzten zehn bis 15 Jahren haben die deutschen und europdischen Kartellbehdérden die zentrale Vermark-
tung von Sportmedienrechten wiederholt Gberprift. Die Europdische Kommission hatte in einer ersten Entscheidung
im Jahr 2003 die Rechtevermarktung der UEFA genehmigt und anschlieRend 2003 bis 2005 die Zentralvermarktung
durch die DFL untersucht.? Das Bundeskartellamt hatte die deutsche Zentralvermarktung im Anschluss in den Jahren
2007 bis 2008 und 2011 bis 2012 fiir die jeweils anstehenden Vermarktungsperioden (iberpriift.3 Im Berichtszeitraum
hat es die vom Ligaverband und der DFL abgegebenen Verpflichtungszusagen fiir die Zentralvermarktung ab der Saison
2017/18 durch Entscheidung vom 11. April 2016 fir bindend erklart (§ 32b GWB). Nach den abgegebenen Verpflich-
tungszusagen sollen die Ubertragungsrechte fir eine Verbreitung der relevanten FuRballspiele in einer Paketstruktur
angeboten werden, wobei fiir die Live-Ubertragungen erstmals ein Alleinerwerbsverbot (No-single-buyer Rule) gelten
soll: Ein zweiter Bieter soll die Moglichkeit haben, zwischen 30 und 102 Bundesligaspiele (von insgesamt 306 Spielen)
zusammen mit einer umfassenden Highlight-Berichterstattung zu Gbertragen.*

352. Die wiederholte Einholung von Verpflichtungszusagen in Bezug auf die jeweils anstehenden Vermarktungszeit-
raume stellen fortlaufende Markteingriffe dar. Zugleich bestehen weitreichende Unklarheiten: So ist bereits unklar,
wer der Inhaber und was der Inhalt der Rechte ist, die Gegenstand der Zentralvermarktung sind. Weiterhin bestehen
Unsicherheiten, wie die relevanten Markte abzugrenzen und welche Wettbewerbsverhaltnisse zu berlcksichtigen
sind. Rechtlich ist die Zentralvermarktung schwierig einzuordnen, weil die damit koordinierte Rechtebiindelung Ele-
mente eines Kartells hat und die Vermarktung der geblindelten Rechte mit einer Ausnutzung von Marktmacht einher-
gehen kann, zugleich aber auch mit Effizienzen, die den Verbrauchern zugute kommen. Schwierigkeiten bereitet es
dabei abzugrenzen, welche Elemente der Zentralvermarktung zur Erzielung von Effizienzen erforderlich sind. Die Ent-
scheidungspraxis hat insofern nur bedingt zur Klarung beigetragen, da die Kartellboehérden ihre Verfahren in der Regel
nach der Abgabe von Verpflichtungszusagen aufgrund einer lediglich vorlaufigen Beurteilung abgeschlossen haben.

353. Nachfolgend untersucht die Monopolkommission ausgehend vom Verfahren zum aktuellen Vermarktungsmodell
der DFL die Zentralvermarktung von Ubertragungsrechten im deutschen Profi-FuRball. Abschnitt 1 behandelt die Un-
klarheiten hinsichtlich der relevanten Produkte. In Abschnitt 2 wird die Abgrenzung der relevanten Markte durch die
Wettbewerbsbehorden dargestellt und eine eigene Untersuchung vorgenommen. In Abschnitt 3 geht die Monopol-
kommission auf die Rolle der Einnahmeverteilung im Rahmen der Zentralvermarktung ein, die ihrerseits als wettbe-
werblich ambivalent einzuschéatzen ist. Eine tatbestandliche Einordnung der mit der Zentralvermarktung verbundenen
Wettbewerbsbeschrankungen erfolgt in Abschnitt 4 und die Prifung einer moglichen Freistellung in Abschnitt 5. Ab-
schnitt 6 adressiert das Problem der unvollstandigen Ermittlung in den wiederholt aufgrund von Verpflichtungszusagen
beendeten Verfahren des Bundeskartellamts. Auf die internationalen Erfahrungen und die Koharenz der Kartellrechts-
anwendung wird in Abschnitt 7 eingegangen. Die Monopolkommission schliel3t diese Analyse in Abschnitt 8 mit einer
zusammenfassenden Bewertung.

Ein Uberblick Gber Regelungen in anderen Ligen beinhaltet Abschnitt 7.1.
2 EU-Kommission, Entscheidung vom 23. Juli 2003, 37.398 — UEFA; Entscheidung vom 19. Januar 2005, 37.214 — DFB.

3 BKartA, Beschluss vom 12. Januar 2012, B 6-114/10 (Beschluss nach § 32b GWB); Tatigkeitsbericht 2007/2008, BT-Drs.
16/13500, 9, 37, 156 ff.; siehe dazu Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten 2010/2011, Starkung des Wettbewerbs bei Han-
del und Dienstleistungen, Baden-Baden 2012, Tz. 541 ff.

4 BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15; Pressemitteilung vom 11. April 2016.
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1 Unklarheiten hinsichtlich der relevanten Produkte (insbesondere
Ubertragungsrechte)

354. Die wettbewerbliche Beurteilung der Zentralvermarktung ist insbesondere deshalb schwierig, weil unklar ist, was
das vermarktete Produkt ist und wer genau das Recht zu dessen Vermarktung hat. Die Unklarheit in beiden Fallen
umfasst ein ganzes Blndel an Fragen:

e Hinsichtlich des relevanten Produkts ist unklar, ob bei der Priifung auf die vermarkteten Ubertragungsrechte
oder eher auf die Méglichkeit zur Ubertragung von Spielen (Sendeplitze) abgestellt werden muss. Bei einer
Prifung ausgehend von den Ubertragungsrechten ist weiter fraglich, ob die betreffenden Rechte an dem
Spiel selbst (Recht zur Ubertragung) oder nur an der medialen Aufzeichnung und deren Verbreitung (Recht
an der Ubertragung) bestehen. Soweit es um ein Recht zur Ubertragung geht, bestehen weiterhin Unsicher-
heiten, ob der Rechteinhaber nur die Ubertragung selbst regeln oder auch den Empfang auRerhalb des Uber-
tragungsgebiets beschranken darf (vertragliche Verpflichtung zum sogenannten Geoblocking).?

e Hinsichtlich des Produktinhabers ist bei einer Priifung ausgehend von den Ubertragungsrechten unklar, ob
lediglich die spielenden Vereine Inhaber vermarktungsfahiger Rechte sind oder ob die DFL bzw. der Ligaver-
band als Organisatoren der Bundesliga, der 2. Bundesliga und als Mitorganisatoren der anderen Ubertragenen
Wettbewerbe eigene Rechte besitzen. Soweit auf Rechte der Vereine abgestellt wird, ist weiter ungeklart, ob
es ausschlielich auf das Recht des gastgebenden Vereins ankommt, in dessen Stadion das Spiel aufgezeich-
net wird, oder auch der Verein der gegnerischen Mannschaft ebenfalls Giber die Vermarktung mitbestimmen
darf. SchliefRlich ist unklar, welche Rolle es bei der Vermarktung spielt, dass andere an Spielen beteiligte Ak-
teure (Spieler, Zuschauer) Rechte am eigenen Bild haben.

Diese Unklarheiten fihren zu Problemen bei der Abgrenzung der relevanten Markte, bei der Bestimmung des rechtli-
chen BeurteilungsmaRstabs (einseitiges/koordiniertes Verhalten, Bestimmung der Nachweisanforderungen) und der
Abwagung von Effizienzen, die mit der Zentralvermarktung verbunden sein mogen. Die aufgeworfenen Fragen sind
somit von zentraler Bedeutung.

355. Die Kartellbehorden haben bisher einen pragmatischen und I6sungsorientierten Ansatz gewahlt. Den bisherigen
behérdlichen Untersuchungen lag die Annahme zugrunde, dass auf die Rechte zur Ubertragung von FuRballspielen als
das aus wettbewerblicher Sicht maRgebliche Produkt abzustellen ist. Die Ubertragung von Sportveranstaltungen ist
zwar in Deutschland (und anderen EU-Mitgliedstaaten) urheberrechtlich nicht speziell geschiitzt.® Auch die européi-
sche Satelliten- und Kabelrichtlinie betrifft nur Senderechte an geschitzten Inhalten, sieht jedoch selbst kein Schutz-
recht fir solche Inhalte vor.” Die Kartellbehdrden haben dennoch zugunsten der Verfahrensbeteiligten unterstellt, dass
solche Rechte vorhanden sind und dass sie den Vereinen und moglicherweise auch den betroffenen Verbdnden zu-
stehen.® Unter diesen Annahmen wirkte sich die Unklarheit der Rechtesituation in den bisherigen kartellbehérdlichen
Untersuchungen zumindest im Ergebnis nicht aus. Daher konnte eine genauere Prifung seitens der Kartellbehorden
unterbleiben.

356. Die Europdische Kommission hatte in ihrer ersten Freistellungsentscheidung im Jahr 2003 angenommen, die ge-
meinsame Vermarktung von Medienrechten betreffe nur gewerbliche Rechte an durchgefiihrten sportlichen Wett-
kampfen und nicht das vorgelagerte Recht zur Ausrichtung solcher Wettkdmpfe.® Rechtsgegenstand war danach die
Aufzeichnung der betreffenden Sportveranstaltungen (d. h. das Recht zur Ubertragung).

> Dazu EuGH, Urteil vom 4. Oktober 2011, C-403/08 u. C-429/08 — Football Association Premier League, Slg. 2011, 1-9083,
ECLI:EU:C:2011:631; zu dem Urteil auch Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1039 ff.

Grund: Fehlen einer eigenen geistigen Schopfung; siehe § 2 Abs. 2 Urheberrechtsgesetz (UrhG).

Richtlinie 93/83/EWG des Rates vom 27. September 1993 zur Koordinierung bestimmter urheber- und leistungsschutzrechtli-
cher Vorschriften betreffend Satellitenrundfunk und Kabelweiterverbreitung, ABI. Nr. L 248 vom 6. Oktober 1993, S. 15.

8 Abweichend insofern EuGH, Urteil vom 4. Oktober 2011, C-403/08 u. C-429/08 — Football Association Premier League,
Slg. 2011, 1-9083, ECLI:EU:C:2011:631, Rz. 96-100 (maligeblich, ob nach nationalem Recht urheberrechtlicher Schutz besteht).

% EU-Kommission, Entscheidung vom 23. Juli 2003, 37.398 — UEFA, Tz. 1209.
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Die Europdische Kommission hatte in der Entscheidung 2003 auRerdem offengelassen, wer Rechteinhaber sei, da der
Verband neben den Vereinen bestenfalls Miteigentiimer sein konne und schon deshalb die Kartellvorschriften zu prii-
fen seien.'® Die Entscheidung der Europdischen Kommission zu den Medienrechten an der deutschen Bundesliga im
Jahr 2005 folgte demselben Ansatz.?

357. Diese Entscheidungen der Europdischen Kommission sind mit der deutschen zivilgerichtlichen Rechtsprechung
vereinbar, soweit diese bereits zur Zuordnung von Ubertragungsrechten nach nationalem Recht zu entscheiden hatte.
Nach der Rechtsprechung kdnnen die Sportvereine Uber ihr Hausrecht den Zugang zu Sportveranstaltungen und damit
auch deren Aufzeichnung und Ubertragung kontrollieren.'? Alternativ wird diese Kontrollméglichkeit aus allgemeinen
wettbewerblichen Abwehrrechten des Veranstalters abgeleitet, wobei insofern allerdings nicht geklart ist, ob neben
den Vereinen auch ein FuRballverband eigene Rechte geltend machen kann (§ 1 Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb (UWG) sowie §§ 823, 826 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)).*3

358. Das Bundeskartellamt hat seine bisherigen Verfahren aufgrund von Verpflichtungszusagen abgeschlossen und
musste sich in diesen Entscheidungen folglich nicht abschlieRend zur Rechtesituation duRern. Es hat die Rechtezuord-
nung zum Veranstalter nach der zivilgerichtlichen Rechtsprechung allerdings in seinem Beschluss des Jahres 2012 als
nicht ausreichend und geeignet angesehen, um die Wettbewerbsbeziehungen auf dem relevanten Markt zu erfas-
sen.' Diesbeziiglich komme es vor allem auf die Frage an, ob die Rechte sich, (ber Einzelspiele hinaus, auch auf den
Wert dieser Spiele als Teil der Gesamtheit aller Bundesligaspiele (,,Bruchteilswert”) beziehen. In der im Berichtszeit-
raum zuletzt ergangenen Entscheidung verzichtet das Bundeskartellamt unter Verweis auf seine frihere Entscheidung
auf eine genauere Erérterung dieser Frage.®®

359. Aus Sicht der Monopolkommission dirften die bisherige Rechtsprechung und der Ansatz des Bundeskartellamtes
in keinem Widerspruch zueinander stehen. Die Rechtsprechung betrifft explizit die Frage, ob Rechte an der Ubertra-
gung von Sportereignissen bestehen kdnnen und wem diese Rechte zustehen. Das Bundeskartellamt unterstellt eben-
falls, allerdings implizit, dass es solche Medienrechte gibt, wobei diese Rechte den Vereinen zustehen sollen.

360. Allerdings kann der bisherige kartellbehordliche Prifungsansatz hinterfragt werden, soweit er allein auf rechtlich
nur undeutlich abgegrenzte Ubertragungsrechte gestiitzt wird. Fiir die Zwecke der wettbewerblichen Priifung diirften
die folgenden Produkte gedanklich zu unterscheiden sein:

e Zum Einen kann die tatsdchliche Moglichkeit zur Ubertragung von FuRballspielen als vermarktetes Produkt
angesehen werden. FulRballspiele als solche haben — ebenso wie sonstige Sportveranstaltungen — nicht nur
einen sportlichen, sondern auch einen wirtschaftlichen Wert, welcher eine wirtschaftlich relevante Nach-
frage nach diesen Spielen auf unterschiedlichen Méarkten auslost, z. B. von Stadionbesuchern, ibertragenden
Medien. Die (tatsachliche) Moglichkeit, die Spiele zu Gbertragen, wird den Medien im Austausch gegen ent-
sprechende Sendeplatze angeboten.

e Zum Anderen kann das Recht zur medialen Verwertung von FuBballspielen (Ubertragungsrecht) als vermark-
tetes Produkt angesehen werden. Derartige Rechte kénnen den Vereinen und moglicherweise auch Verban-
den zustehen und die mediale Verwertung von Spielen ermdglichen. Die Rechte werden gegen Entgelt ange-
boten.

10 EU-Kommission, Entscheidung vom 23. Juli 2003, 37.398 — UEFA, Tz. 122-124.
1 EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Januar 2005, 37.214 — DFB, Tz. 22.
12 BGH, Urteil vom 28. Oktober 2010, | ZR 60/09 — Hartplatzhelden.de, BGHZ 187, 255, Rz. 21 (zit. nach Juris).

13 Zur Rechtsprechung siehe BGH, Urteil vom 8.11.2005, Az. KZR 37/03, Rn. 25; Beschluss vom 14.03.1990, Az. KVR 4/88, Rn. 42;
vgl. auch BVerfGE, Urteil vom 17.02.1998, Az. 1 BvF 1/91, Rn. 128; zur mogl. Veranstaltereigenschaft des Verbands BGH, Be-
schluss vom 11. Dezember 1998, KVR 7/96 — Europapokalheimspiele, BGHZ 137, 297, Rz. 29-32 (zit. nach Juris).

14 BKartA, Beschluss vom 12. Januar 2012, B 6-114/10, Tz. 40.

15 BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 106; unter stirkerer Betonung der Einzelspiele aber dann Tz. 107: ,Rechtlich
verfligen die Vereine [...] nur Uber das auf ihr Besitzrecht am Stadion gestitzte Vermarktungsrecht der Heimspiele”.
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Im Rahmen der Zentralvermarktung werden sowohl die Ubertragungsméglichkeit als auch das Ubertragungsrecht ver-
marktet. Dabei ist die mediale Vermarktung von FuRballspielen mit dem Innehaben eines Ubertragungsrechts aus
Nachfragersicht verkniipft, d. h., das Recht ist ein notwendiger ,Input” fiir die Ubertragung. Eine Priifung, die lediglich
von den Rechten ausgeht, kann wettbewerbliche Fehlannahmen beglinstigen; insbesondere die Annahme, dass die
Vereine schon deshalb keine Wettbewerber seien, weil kein Verein alleine (ber die Rechte an den vermarkteten Spie-
len bestimmen kann.® Dieser Annahme widerspricht, dass die Vereine durchaus um Sendeplatze konkurrieren, was
auf ihr Verhiltnis zueinander bei der Vermarktung von Ubertragungsrechten zuriickwirken diirfte.

361. Darlber hinaus ist hinsichtlich einer allein von den Rechten ausgehenden Prifung problematisch, dass der Ge-
setzgeber ein Medienrecht an der Ubertragung von Sportereignissen bisher gerade nicht festgelegt hat. Es ist auch
zweifelhaft, ob es sich bei den bisher herangezogenen Abwehrrechten (Tz. 357) um solche Rechte handeln kann, da
aus einem Abwehrrecht nicht ohne Weiteres ein positives Verwertungsrecht folgt.!” SchlieRlich ist offen, weshalb fiir
die kommerzielle Vermarktung von FulRballspielen (allein) die Abwehrrechte der Vereine und nicht etwa (auch) dhnli-
che Rechte anderer Rechtstrager relevant sein sollen, z. B. von Spielern oder Zuschauern.!®

362. Die Monopolkommission legt ihren weiteren Ausfiihrungen trotz der vorstehenden Bedenken den behordlichen
Ansatz zugrunde, der sich — aufbauend auf der Zentralvermarktung von Ubertragungsrechten als den maRgeblichen
vermarkteten Produkten — sowohl auf EU-Ebene als auch in vielen Mitgliedstaaten etabliert hat. Dessen ungeachtet
ist aus ihrer Sicht eine Vergabe von eindeutigen und unabhangig von bestimmten Vertragsbeziehungen bestehenden,
d. h. absoluten Rechten, wo immer méglich, wettbewerbspolitisch zu befirworten.*® Auch eine allgemeine gesetzliche
Klarstellung der Vermarktungsrechte an Sportiibertragungen wére daher zu begriRen.?°

2 Relevante Markte

363. Die Bestimmung der fur die wettbewerbliche Prifung relevanten Markte ist auch dann schwierig, wenn man auf
Basis des Ansatzes der Kartellbehérden von Markten fiir Ubertragungsrechte ausgeht und unterstellt, dass diese
Rechte den Vereinen und moglicherweise auch Verbanden zustehen. Fur die Marktabgrenzung gilt insofern der Grund-
satz, dass die Prifung von den Wettbewerbskraften ausgehen muss, denen sich die beteiligten Unternehmen zu stel-
len haben.?! Das bedeutet, dass grundsatzlich alle fir die Priifung relevanten Einzelméarkte zu ermitteln sind.??

364. Die Schwierigkeiten bei der Zentralvermarktung von Ubertragungsrechten folgen daraus, dass im Rahmen der
Marktabgrenzung unter Umstanden nach der Marktstufe (z. B. Ubertragungsrecht/Ubertragung unter Nutzung des
Rechts), den Ubertragungskanalen (z. B. TV/Mobil/Internet) und dem Gegenstand der Ubertragung (Einzelspiele der
Ligen und in internationalen Wettbewerben; zusammenfassende Berichterstattung) differenziert werden muss. Die

1 |n diese Richtung aber BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 107.

17 Zur Unterscheidung zwischen positiven Verwertungsrechten und Verbotsrechten vgl. in anderem Zusammenhang BKartA,
Beschluss vom 8. September 2015, B6-126/14, Tz. 195.

18 Demgegeniiber kann eine Betrachtung gerade der Nachfrage nach Sendeplédtzen unter Umstanden die Ermittlung der relevan-
ten Wettbewerbsverhaltnisse zwischen den Vereinen und moglicherweise der Verbande erleichtern. Zur Unterscheidung von
Produkt- und Rechtemarkten im Rahmen der Marktabgrenzung siehe auch EU-Kommission, Mitteilung, Leitlinien zur Anwend-
barkeit von Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zu-
sammenarbeit, ABI. C 11 vom 14. Januar 2014, S. 1, Tz. 112, 261; Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 des Vertrags Uber
die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Technologietransfer-Vereinbarungen, ABIl. C 89 vom 28. Marz 2014, S. 3, Tz. 19 ff.

¥ vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte, Baden-Baden 2015,
Tz. 89.

20 Dabei ist anzuerkennen, dass die Zentralvermarktung eine Marktlésung darstellt, welche die Unsicherheiten hinsichtlich des
Inhabers und des Inhalts der vermarkteten Rechte erheblich reduziert. Allerdings bedeutet dies fiir sich genommen nicht not-
wendigerweise, dass die mit der Zentralvermarktung verbundenen Wettbewerbsbeschrankungen durch damit einhergehende
Verbrauchervorteile aufgewogen werden; dazu siehe unten Tz. 426 ff.

21 EU-Kommission, Bekanntmachung (iber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaft, ABl. C372 vom 9. Dezember 1997, S. 5, Tz. 2.

22 EU-Kommission, Bekanntmachung tber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaft, ABIl. C 372 vom 9. Dezember 1997, S. 5, Tz. 10 ff.
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zentrale Vermarktung von Ubertragungsrechten ist allgemein in den Statuten des Deutschen FuRballbundes (DFB) und
des Ligaverbandes angelegt. Allerdings werden in den Statuten den Vereinen auch dezentrale Vermarktungsmaoglich-
keiten fiir bestimmte Verwertungsformen, z. B. Highlights eigener Spiele auf einer Vereins-Webseite, eingerdumt.?3

365. Im Folgenden stellt die Monopolkommission zunéchst die Praxis der Kartellbehérden im Rahmen der Marktab-
grenzung dar (Abschnitt 2.1) und stellt im Anschluss eine eigene Beurteilung der Marktverhaltnisse entlang der rele-
vanten Wertschopfungskette vor (Abschnitt 2.2). Da die Zentralvermarktung der FuRball-Bundesliga vom Bundeskar-
tellamt als wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung geprift wird, befasst sich die Monopolkommission im Anschluss
mit grundlegenden Unterschieden zur Einzelvermarktung (Abschnitt 2.2.2). SchlieBlich wird auf die wettbewerbsoko-
nomische Bedeutung von Zusammenhangen zwischen der nationalen Rechtevermarktung und internationalen Ligen
und Markten eingegangen (Abschnitt 2.2.3).

2.1 Die relevanten Markte in der Praxis der Wettbewerbsbehorden

366. Der relevante Markt bestimmt sich nach den Zielen des Wettbewerbsrechts in Bezug auf bestimmte Wettbe-
werbsbeschrankungen.?* Die Abgrenzung des relevanten Marktes ist jedoch Tatsachenfrage, wobei es insbesondere
auf die Produkte ankommt, die von der Marktgegenseite als austauschbar angesehen werden (Bedarfsmarktkon-
zept).®

367. Die Kartellbehorden haben in ihren bisherigen Entscheidungen einen flexiblen Ansatz gewahlt und weitgehend
offen gelassen, wie der relevante Markt oder die relevanten Markte fir die Vermarktung von Medienrechten an Ful3-
ballspielen in sachlicher Hinsicht abzugrenzen ist bzw. sind. Sie haben, soweit erforderlich, allerdings nach der Markt-
stufe, den Ubertragungskanalen (TV mit Unterscheidung von Pay TV und Free TV, Mobil, Internet) und dem Ubertra-
gungsgegenstand (konkret erfasste Spiele) unterschieden.?® Undeutlich erscheint die Entscheidungspraxis hinsichtlich
der Frage, ob getrennte Markte fur Einzelspiele und fir zusammenfassende Berichte abzugrenzen sind.

368. Die Europdische Kommission ist in ihren Entscheidungen von 2003 und 2005 von einem vorgelagerten Markt fur
die Vermarktung von Fernseh-Ubertragungsrechten an ganzjahrig stattfindenden FuRballereignissen ausgegangen.
Dieser Markt umfasse vor allem die Rechte fir die Liga- und Pokalwettbewerbe auf nationaler Ebene, die Champions
League und den UEFA-Pokal.?’ Fernsehrechte fiir andere Sportarten oder andere Programmsparten wie Spielfilme
kdnnten den Verhaltensspielraum der Inhaber der Verwertungsrechte an diesen FulRballwettbewerben nicht ein-
schranken.?® Entsprechende vorgelagerte Markte hat sie fir Internet-/Mobilfunk-Ubertragungsrechte in Betracht ge-
zogen.?®

23 Sjehe zu den entsprechenden Regelungen die Richtlinie zur individuellen Verwertung und Vermarktung medialer Rechte von

den Spielen der Bundesliga und 2. Bundesliga (, Individualvermarktungsrichtlinie”), http://www.bundesliga.de/de/dfl/statuten/,
Abruf am 29. Juni 2016.

24 Siehe ndher EU-Kommission, Bekanntmachung Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts

der Gemeinschaft, ABl. C 372 vom 9 Dezember 1997, S. 5, Tz. 10.

2> EU-Kommission, Bekanntmachung (iber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaft, ABl. C 372 vom 9 Dezember 1997, S. 5, Tz. 15 ff.

26 Problematisch insofern allerdings BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 90, wo die Markte Free- und Pay-Verwer-
tung, Live- und Highlight-Berichterstattung oder lineare und On-Demand-Verwertung auf Basis eines Arguments der Angebots-
umstellungsflexibilitdt zusammengefasst werden; dazu siehe noch unten Tz. 381 f.

27" EU-Kommission, Entscheidung vom 23. Juli 2003, 37.398 — UEFA, Tz. 56 ff., 79.
28 EU-Kommission, Entscheidung vom 23. Juli 2003, 37.398 — UEFA, Tz. 77.
22 EU-Kommission, Entscheidung vom 23. Juli 2003, 37.398 — UEFA, Tz. 81 ff.
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369. Hinsichtlich der nachgelagerten Markte hat die Europadische Kommission offen gelassen, ob getrennte Markte fur
Fernsehiibertragungen im Pay TV und im Free TV abzugrenzen seien.3® Hiervon zu unterscheiden seien jedenfalls an-
dere Konkurrenzverhiltnisse, z. B. in Bezug auf Sponsoren, Stadionwerbung, Fanartikel und Spieler.3*

370. Das Bundeskartellamt hat in seiner Entscheidung 2012 einen vorgelagerten Markt fiir die Ubertragungsrechte an
ganzjahrig regelmaRig ausgetragenen FuRballwettbewerben als den sachlich relevanten Markt abgegrenzt. Zu diesem
Markt zéhlen die Spiele der Bundesliga und der 2. Bundesliga, die Spiele des DFB-Pokals, der UEFA Champions League
und jene der UEFA Europa League mit deutscher Beteiligung.3? Wie die Marktabgrenzung in Bezug auf Fernsehrechte
fir andere Sportarten vorzunehmen ist, konnte in dieser Entscheidung offen gelassen werden.

371. Hinsichtlich der nachgelagerten Markte hat auch das Bundeskartellamt zundchst offen gelassen, ob zwischen
Ubertragungen im Pay TV und im Free TV zu unterscheiden sei, und sich spater grundsétzlich fir eine solche Unter-
scheidung ausgesprochen 3

2.2 Uberlegungen der Monopolkommission zur Abgrenzung der relevanten Miarkte

372. Die Monopolkommission hat sich ihrerseits mit den relevanten Marktkraften auseinandergesetzt, um die Wett-
bewerbsbedingungen im Zusammenhang mit einer bestimmten Vermarktungsform zu identifizieren und gegebenen-
falls den Schaden einer moglichen Wettbewerbsbeschrankung bestimmen zu konnen. Die nachfolgende Betrachtung
soll, losgeldst von den konkreten Feststellungen der Kartellbehorden, die Rolle der Wertschopfungsstufen in Bezug auf
die wettbewerblichen Wirkungen der Zentralvermarktung veranschaulichen. Auf dieser Basis lasst sich in der Folge
eine Abgrenzung der relevanten Produktmarkte anhand des Bedarfsmarktkonzeptes vornehmen.

373. Dabei sieht die Monopolkommission vor allem drei Problembereiche, die fiir die Marktabgrenzung von Bedeu-
tung sind: die Bedeutung nachgelagerter Marktstufen fir die Abgrenzung des Rechtemarktes (Abschnitt 2.2.1), die
fragliche Abgrenzung von Einzelspielen und geblindelter Berichterstattung (Abschnitt 2.2.2) und die mogliche Bedeu-
tung auslandischer Mérkte fiir die Vermarktung von Ubertragungsrechten im Inland (Abschnitt 2.2.3).

2.2.1 Bedeutung nachgelagerter Marktstufen fiir den Rechtemarkt

374. Die Bedeutung nachgelagerter Marktstufen fur die Abgrenzung des Rechtemarktes ergibt sich aus einer Beriick-
sichtigung der Wertschopfungskette vom Rechteinhaber Gber die Medien bis zum Zuschauer, der die durch die Medien
Ubertragenen FuRballspiele konsumiert. Ausgangspunkt der Wertschopfungskette sind die Anbieter von Rechten im
Bezug auf die Ubertragung von FuBRballspielen, z. B. der FuRball-Bundesliga. Anbieter solcher Rechte kénnen die Ver-
eine (Einzelvermarktung) bzw. eine gemeinsame Organisation der Vereine (Zentralvermarktung) sein, die das Ubertra-
gungsrecht an einzelnen oder mehreren Begegnungen gegenlber den Anbietern von Medienprodukten (,Medienan-
bietern”) auf der Nachfrageseite vermarkten. Ein Medienanbieter erwirbt die Befugnis, unter Nutzung der Rechte
Medieninhalte herzustellen, die ihrerseits Uber eine mehrstufige Leistungskette bis zum Endkunden vertrieben wer-
den. Die Wertschopfungsstufen betreffen insbesondere die Produktion eines Bewegtbild-Signals, die Einbindung in ein
zu produzierendes Sportprogramm, die Vermarktung durch eine Medien-Plattform (z. B. Fernsehsender, Web-TV) an
den Endkunden und die Verbreitung durch eine Kommunikationsinfrastruktur.3*

30 EU-Kommission, Entscheidung vom 23. Juli 2003, 37.398 — UEFA, Tz. 80; ebenso Entscheidung vom 19. Januar 2005, 37.214 —
DFB, Tz. 22 f. Dabei wurde zutreffend angenommen, dass Free-TV-Ubertragungen trotz Unentgeltlichkeit marktrelevant sein
kdnnen; siehe zu dieser Frage auch Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale
Markte, Baden-Baden 2015, Tz. 56; sowie im vorliegenden Kontext BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 133.

31 EU-Kommission, Entscheidung vom 23. Juli 2003, 37.398 — UEFA, Fn. 54 und Tz. 128 f. Siehe allgemein zu den Wettbewerbsver-
haltnissen im Profi-FuRballs auch jingst EU-Kommission, Falle SA.29769 (Steuervorteile fur Real Madrid CF, FC Barcelona, Ath-
letic Club Bilbao, Club Atlético Osasuna), SA.33754 (Real Madrid) und SA.36387 (Valencia, Hercules und Elche).

32 BKartA, Beschluss vom 12. Januar 2012, B6-114/10, Tz. 28.

33 BKartA, Beschluss vom 12. Januar 2012, B6-114/10, Tz. 28; Beschluss vom 16. April 2016, B6 - 32/15, Tz. 94, 98 ff.; siehe auch
unten Tz. 382. Die italienische Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (AGCM) hat in ihrer Entscheidung 2016 Pay
und Free TV als unterschiedliche Markte gesehen; siehe AGCM, Pressemitteilung vom 20. April 2016.

34 Informativ insofern: schweiz. WEKO, Presserohstoff vom 24. Mai 2016, 32-0243 — Sport im Pay-TV.
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375. Grundsatzlich kann der Rechteinhaber (ein Verein bzw. Verband) mehrere dieser Produktionsschritte auch selbst
Ubernehmen und ein integriertes Produkt vermarkten. Beispielsweise lasst die DFL das Bewegtbild-Signal der Bundes-
ligabertragung seit 2006 durch ihre Tochter Sportcast GmbH selbst produzieren. Mdglich ist auch, dass der Rechtein-
haber die gesamte vertikale Leistungskette in seine eigene Produktion integriert und direkt ein Endkundenprodukt
vermarktet. In diesem Fall muss der Rechteinhaber selbst eine Sportibertragung produzieren und Ubertragen. Ein
Beispiel dafiir wire die vereinsbezogene Vermarktung von Bewegtbildinhalten auf der Webseite eines Vereins.?® Live-
Ubertragungen von Bundesligaspielen beinhalten diese Angebote bisher jedoch nicht. Insgesamt besitzen diese voll-
integrierten Organisationsformen bisher nur geringe Bedeutung.

376. Eine Abgrenzung der sachlich relevanten Markte erfolgt auf Basis des Bedarfsmarktkonzeptes, demzufolge wird
vor allem auf die Substitutionsmaoglichkeiten aus Sicht der Nachfrager abgestellt wird. Um die relevante Nachfrage fir
die Sportrechte fiir Zwecke der Marktabgrenzung abzubilden, ist es zundchst konzeptionell hilfreich, die Leistungskette
— stark vereinfacht- auf zwei Stufen aggregiert zu betrachten:

e Die erste Stufe bildet der sogenannte ,,Rechtemarkt”. Dieser Markt betrifft die Vermarktung der Rechte durch
die jeweiligen Rechteinhaber gegeniiber Medienanbietern. Er kann theoretisch neben dem Ubertragungs-
recht auch weitere Bestandteile der Leistungskette, insbesondere die Produktion des Bewegtbild-Signals ent-
halten.

e Die zweite Stufe bildet der sogenannte ,Ubertragungsmarkt”. Die Medienanbieter schaffen aus den auf dem
Rechtemarkt erworbenen Rechten und sonstigen Teilprodukten ein von den Endkunden, z. B. Fernsehzu-
schauern, konsumierbares audiovisuelles Endprodukt (Sporttbertragung).

Um die relevante Nachfrage fir die Sportrechte fir Zwecke der Marktabgrenzung abzubilden, ist es zunachst konzep-

tionell hilfreich, die Leistungskette — stark vereinfacht- auf zwei Stufen aggregiert zu betrachten (Abbildung 1.2).

Abbildung 1.2: Angebots- und Nachfrageeffekte der Wertschopfungskette bei Sportrechten mit Relevanz fiir die
Marktabgrenzung

Rechteinhaber (Veranstalter, Liga, Vereine)

Recht an Live-Ubertragung

Rechtemarkt Nachfrage aus spezifischem
: Recht an Highlight-Bericht- .
: Wert fiir das

erstattun )
J Medienunternehmen

Medienanbieter (z. B. Fernsehsender, Web-TV)

: (abgeleitete) Nachfrage
Ubertragungsmarkt : der Konsumenten

Zuschauer (Konsumenten)

Quelle: Eigene Darstellung

377. Auf Basis dieses konzeptionellen Ansatzes lasst sich nun die Nachfrage nach Ubertragungsrechten genauer iden-
tifizieren. Auf dem Rechtemarkt bieten Medienplattformen fiir die Ubertragungsrechte. Der Wert dieser Rechte be-
misst sich nach der zu antizipierenden Nachfrage der Zuschauer fiir das Endprodukt einer Sportlbertragung. Deshalb
entspricht die Nachfrage der Medienplattformen nach Sportrechten zu einem erheblichen Teil der Nachfrage der Zu-
schauer nach der jeweiligen Sportiibertragung auf dem Ubertragungsmarkt. Eine Analyse der Nachfrage nach Sport-
rechten sollte daher die Nachfrage auf dem Endkundenmarkt — dem Ubertragungsmarkt — ebenfalls erfassen, um die
wettbewerblichen Wirkungen korrekt abzubilden.

3> 7. B. bietet der FC Bayern Miinchen iiber die Webseite FCB.TV ein eigenes Angebot mit Spielausschnitten.
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378. Darlber hinaus wird die Nachfrage der Akteure auf dem Rechtemarkt in der Regel von weiteren Faktoren beein-
flusst, die einen spezifischen Synergiewert der Sportibertragung fur die weiteren Angebote der jeweiligen Medien-
plattform ausdriicken. Beispielsweise wird ein Anbieter, der sich verschiedene Ubertragungsrechte sichert, in die Lage
versetzt, diese als Bliindelangebote zu verdulRern (z. B. verschiedene Sportereignisse durch das Angebot zum Abonne-
ment eines Pay-TV Sportkanals). Auch kann der Medienanbieter bezwecken, durch die Sportiibertragung einen Wer-
beeffekt fir seine Marke bzw. sein Programm zu erzielen, sodass die Sportibertragung die Nachfrage flr weitere An-
gebote beeinflusst. Wie bedeutsam der Anteil des spezifischen Wertes eines Medienanbieters fir die Nachfrage nach
Sportrechten insgesamt einzuschatzen ist, lasst sich nur schwer bemessen.

379. Betrachtet man insbesondere die derzeit typische Leistungskette mit einem Vorprodukt auf dem Rechtemarkt
und dem von den Medien angebotenen Endprodukt auf dem Ubertragungsmarkt, dann stellt sich die Frage, ob und
inwieweit diese Markte sachlich weiter zu differenzieren sind. In Bezug auf die Produkte dirften sich aus Nachfra-
gesicht zunachst die Live-Ubertragungsrechte der Spiele von einer im Anschluss stattfindenden Berichterstattung tiber
die Highlights unterscheiden lassen. Die Rechte fiir Live-Ubertragungen sowie fiir eine anschlieRend mégliche Uber-
tragung einer Zusammenfassung der Highlights sind aus Sicht von Medienanbietern komplementar verfligbare Kop-
pelprodukte.3® Beriicksichtigt man zusatzlich aber die aus dem Ubertragungsmarkt abgeleitete Nachfrage nach beiden
Produkten, dann bestehen aus Sicht der Zuschauer gewisse Substitutionsbeziehungen zwischen dem Angebot einer
Live-Berichterstattung und einer zusammenfassenden Berichterstattung. Dies wird vor allem durch das 6ffentlich kom-
munizierte Interesse der Anbieter von Live-Ubertragungen deutlich, Zusammenfassungen im Free-TV erst mit einem
mdglichst groRen zeitlichen Abstand zum Live-Spiel zu zeigen.?” Es ist somit davon auszugehen, dass zumindest ein Teil
der Zuschauer bereit ist, ab einem bestimmten Preis der Live-Ubertragung, diese durch den Konsum der Highlight-
Berichterstattung zu ersetzen. Daher ist von einem abgestuften Wettbewerbsverhéltnis zwischen Live-Ubertragung
und Highlight-Berichterstattung auszugehen.®

380. Ubertragungsrechte kénnen fiir bestimmte Nachfragergruppen differenziert nach medialen Verbreitungswegen
vermarktet werden. Neben der Verbreitung Gber das deutschlandweit empfangbare Fernsehen im Free- oder Pay-TV
sind in den letzten Jahren auch durch digitale Ubertragungskanale weitere Wege erschlossen worden. Hierzu gehéren
z. B. spezielle Pay-TV-Kanale innerhalb der geschlossenen Kabelnetze, die Fernsehtbertragung lber das Internet-Pro-
tokoll durch Telekommunikationsgesellschaften und die OTT-Anbieter die auf Basis der allgemein zuganglichen Inter-
netlibertragungsstruktur eigene audiovisuelle Streaming-Angebote platzieren. Aufgrund der zunehmenden techni-
schen Verbreitung der Uber das gewdhnliche terrestrische, Kabel- und Satellitenfernsehen hinaus zur Verfiigung ste-
henden neuen Verbreitungswege werden die darliber gesendeten Angebote aus Sicht der Kunden allerdings zuneh-
mend austauschbar. Damit sind die Anbieter unterschiedlicher Technologien auch zunehmend in der Lage, auf dem
Rechtemarkt in Konkurrenz zu treten.3 Dies legt nahe, dass mittelfristig in Bezug auf die Verbreitungswege von einem
gemeinsamen Markt auszugehen ist.

381. Fraglich ist, ob der Umstand, dass die DFL und der Ligaverband als Anbieter von Ubertragungsrechten die Mog-
lichkeit haben, ihr Angebot (iber den Zuschnitt der Ubertragungslizenzen an die jeweilige Nachfrage anzupassen (so-
genannte Angebotsumstellungsflexibilitdt), neben der Nachfrage als eigenstandiger Wettbewerbsfaktor zu bertcksich-

36 Koppelprodukte sind in diesem Zusammenhang Produkte, die simultan in einem Produktionsprozess hergestellt werden. hre

Produktion ist also technologisch verbunden, da mit dem einen stets auch das andere Produkt produziert wird.

37 Vgl. Bundesliga stellt ARD-Sportschau infrage; Die Welt (23. Juni 2007); http://www.welt.de/sport/article969418/Bundesliga-
stellt-ARD-Sportschau-infrage.html, Abruf am 29. Juni 2016.

38 Das Bundeskartellamt nimmt demgegeniber an, dass beide Produkte einen gemeinsamen Markt darstellen; vgl. BKartA, Be-
schluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 90.

3% Die Europiische Kommission hatte in der Vergangenheit unterschiedliche Markte fir Lizenzrechte an unterschiedliche Abneh-

mermedien angenommen. Sie hat diese frithere Einschitzung zuletzt allerdings im Bezug auf das Angebot fiir Ubertragungs-
rechte bei TV-Produktionen in Frage gestellt, da die Nachfrager unterschiedlicher Technologien nicht abgrenzbar seien. Zwar
sind von dieser Einschatzung zunachst Sportrechte (und Spielfilme) ausgenommen; dies ist jedoch darauf zurtickzufihren, dass
sie fUr diese eigenen sachlich relevanten Markte keine neuen Ermittlungen durchgefihrt hat; vgl. EU-Kommission, Entscheidung
vom 16. September 2014, M.7282 — Liberty Global/Discovery/All3Media, Tz. 46 f.
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tigen ist. Voraussetzung ware, dass von solchen Anpassungen eine disziplinierende Wirkung auf das bestehende An-
gebot ausgeht.*® Denkbar ist eine solche Disziplinierungswirkung, wenn andere Anbieter mit ihrem Leistungsangebot
zwar nicht die konkrete Nachfrage befriedigen, aber das Angebot durch eine geringfligige und kurzfristige Angebots-
anderung an die Nachfrage anpassen kdnnen.** Im Rahmen der Zentralvermarktung gibt es auf dem Rechtemarkt aber
nur ein einziges (koordiniertes) Angebot. Der Umstand, dass DFL und der Ligaverband selber in der Lage sind, Free-
und Pay-Rechte sowie Live- und Highlight-Rechte durch den zeitlichen und inhaltlichen Zuschnitt der Rechtepakete
sowie durch das Ausmal der Exklusivitdt zumindest teilweise in ein Wettbewerbsverhaltnis zueinander zu bringen,
durfte lediglich deren Anpassung des eigenen Angebots an die Nachfrage widerspiegeln und fur die Abgrenzung des
Rechtemarktes ohne Bedeutung sein.*

382. Dagegen lasst sich nicht ausschlieRen, dass Angebotsumstellungsflexibilitdt auf dem nachgelagerten Ubertra-
gungsmarkt relevant sein kénnte. Die Medienanbieter auf dem Ubertragungsmarkt sind zum Teil auf mehrseitigen
Markten tatig, da sie einerseits bei ihrem Angebot von Sportibertragungen im Wettbewerb stehen, sich andererseits
Uber unterschiedliche Wege finanzieren (Zuschauer/Werbung/Gebuhren). Daraus folgt die Mdoglichkeit, sich sowohl
bei den Geboten fiir Ubertragungsrechte als auch durch Anpassungen auf der Finanzierungsseite wechselseitig zu
disziplinieren. Medienanbieter werden ihr Sportangebot bestméglich vermarkten, sodass sich gegeniber den Zu-
schauern die in einer Gesamtschau attraktivsten Angebotsmodelle (z. B. ,,Free” mit hohem bzw. ,Pay” mit geringem
Werbeanteil) durchsetzen werden. Solange jedoch die gleichen Rechte beschrankt auf Free- und Pay-TV parallel ver-
geben werden, spricht dies dafiir, dass die wechselseitige Disziplinierung auf dem Ubertragungsmarkt nicht so stark
ausgepragt ist, dass sie auf den Rechtemarkt zurickwirkt und dort zu einer einheitlichen Nachfrage bei den Geboten
auf Ubertragungsrechte fiihrt.

383. Eine weitere offene Frage ist, ob im Rahmen der Marktabgrenzung auf dem Rechtemarkt auch zwischen den
Sportveranstaltungen, die Gegenstand des Sportrechteprodukts sind, zu differenzieren ist. Die Marktabgrenzung der
Kartellbehdrden bezieht sich auf einen einheitlichen Markt fiir die Ubertragungsrechte an ganzjahrig regelmaRig aus-
getragenen Fullballwettbewerben. Diese FuRRballwettbewerbe beinhalten in Deutschland neben der FuRball Bundes-
liga und der 2. Bundesliga auch die Wettbewerbe im DFB-Pokal (Anbieter: Deutscher FuRball Bund) sowie die europa-
ischen Wettbewerbe ,Champions League” und ,Europa League” (Anbieter: UEFA). Einzelne ProfifuRballvereine treten
in mehreren Wettbewerben parallel an. Der unterschiedliche Modus der Wettbewerbe (Meisterschaft / Play-Offs), die
verschiedenen Gegner und die verschiedenen erzielbaren Titel, die bei diesen Wettbewerben gewonnen werden kon-
nen, sprechen aulerdem dafiir, dass die Ubertragungen dieser sportlichen Wettbewerbe aus Zuschauersicht (iberwie-
gend als komplementéar und nicht als austauschbar angesehen werden. Aus Sicht der Medienanbieter, die durch die
vorgenannten spezifischen Nachfragemotive bestimmt wird, besteht zwar eine grundsatzliche Austauschbarkeit dieser
Ubertragungsrechte. Bei einer Gesamtschau der 8konomischen Beziehungen unter Einbeziehung der Zuschauersicht
kann jedoch in Betracht gezogen werden, dass flr die verschiedenen Wettbewerbe eigene sachlich relevante Markte
anzunehmen sind.*3

384. Die Abgrenzung der relevanten Markte erfordert grundsatzlich eine Prifung des konkreten Nachfrageverhaltens,
unter Umstanden durch empirische Untersuchungen.** Solche Untersuchungen wurden bisher nur in einem begrenz-
ten Umfang und vorrangig auf dem Rechtemarkt durchgefiihrt, aber nicht auf dem Ubertragungsmarkt. Hintergrund

40 EU-Kommission, Bekanntmachung zum relevanten Markt, ABI. C 372 vom 9. Dezember 1997, S. 5, Tz. 20, siehe auch Tz. 14:
,competitive constraints arising from supply side substitutability".

41 Thomas in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Band 2. GWB/Teil 1, 5. Aufl., Minchen 2014, § 36 Rz. 118; Fuchs/M&-
schel in: Immenga/Mestmaécker, a. a. O., Band 1 EU/Teil 1, Art. 102 AEUV, Rz. 64.

42 Anders BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 90.

43 Auch die Europdische Kommission hatte bereits 2007 eine tiefere Abgrenzung der FuRballméarkte nach dem konkreten FuRball-

ereignis in Erwdgung gezogen. Allerdings hat sie in diesem Zusammenhang auch eine mogliche Aufteilung in Markte mit jahrli-
chen und starker intermittierenden Events angesprochen. Letztlich hat die Europaische Kommission die Marktabgrenzung im
konkreten Fall offen gelassen; vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 18. Januar 2007, Case No COMP/M.4519 Lagardere /
Sportfife, Rn. 10.

44 EU-Kommission, Bekanntmachung zum relevanten Markt, a. a. O., Tz. 17, 37 ff.
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dieses Vorgehens dirfte gewesen sein, dass die behordlichen Verfahren in der Regel aufgrund einer vorlaufigen Beur-
teilung geftihrt und durch Entgegennahme von Verpflichtungszusagen abgeschlossen wurden, sodass es einer umfas-
senden Analyse der Wettbewerbsverhaltnisse nicht bedurfte. Eine hinreichend detaillierte Marktanalyse, die zur Kla-
rung der vorgenannten offenen Fragen beitragen wiirde, steht somit bislang noch aus. Auch das Bundeskartellamt hat
in seiner jlingsten Entscheidung zwar Stellungnahmen von Marktteilnehmern zum vorgeschlagenen Vermarktungs-
modell eingeholt, aber dariiber hinaus auf MaRnahmen wie z. B. eine allgemeine Zuschauerbefragung verzichtet.*®

385. Die Monopolkommission héalt genauere Marktuntersuchungen in kinftigen Verfahren zur Prifung von Vermark-
tungsmodellen fir erforderlich. Sie empfiehlt, im Rahmen dieser Marktuntersuchungen ein besonderes Augenmerk
auf die empirische Untersuchung der Zuschauernachfrage auf den Ubertragungsmérkten und auf den Zusammenhang
zwischen Rechte- und Ubertragungsmarkten zu legen.

2.2.2 Abgrenzung von Einzelspielen und gebiindelter Berichterstattung unter Annahme
vereinsbezogener Rechte

386. Auf Grundlage des herkdmmlichen Verstandnisses der Kartellbehérden werden im Rahmen der Zentralvermark-
tung die bei den Vereinen liegenden Ubertragungsrechte durch einen zentralen Vermarkter neu gebiindelt. Dies kann
dann ein wettbewerbliches Problem darstellen, wenn durch die zentrale Vermarktung ein moglicher Wettbewerb zwi-
schen den bei Einzelvermarktung vorliegenden Rechtepaketen ausgeschlossen wird. Eine grundséatzliche Bedeutung
besitzt deshalb speziell die Frage, ob die im Rahmen der Einzelvermarktung angebotenen Rechte an Einzelspielen bzw.
der gebiindelten Berichterstattung an Spielen untereinander im Wettbewerb stehen oder ob es sich jeweils um eigen-
standige relevante Markte handelt.

387. Wie im vorausgegangenen Abschnitt 2.2.1 dargestellt wurde, leitet sich die Nachfrage auf dem Rechtemarkt zum
einen aus der Nachfrage der Zuschauer auf dem Ubertragungsmarkt, zum anderen aus dem spezifischen Wert des
Rechteproduktes fir Medienanbieter ab. Eine Prifung des relevanten Marktes sollte auch hier unter Bertcksichtigung
der Austauschbarkeit aus Sicht beider Nachfragergruppen erfolgen.

388. Unter den Faktoren, welche die Nachfrage auf dem Rechtemarkt beeinflussen, dirfte die Zuschauernachfrage
besonders wichtig sein. Diese Nachfrage sollte zwar grundsatzlich vom Nutzen getrieben sein, der aus Zuschauersicht
mit bestimmten Ubertragungsformaten verbunden ist, allerdings scheint es noch weitere Einflussfaktoren zu geben.
So wird etwa die Wahrnehmung méglicher Produkte durch die Zuschauer laut Umfragen zu Marketingzwecken von
der Angebotsstruktur der TV-Ubertragung der Bundesliga beeinflusst (z. B. Highlights aller Spiele um 18:30 Uhr im
Free-TV, insbesondere etabliert hat sich hier die ,Sportschau”). Diese hat sich in der Vergangenheit Uber lange Zeit
kaum verandert.

389. Im Rahmen der gegenwirtigen Ubertragungssituation erscheint es plausibel, dass hinsichtlich des Zuschauerver-
haltens differenziert werden muss, je nachdem, ob es sich bei den Zuschauern um Fans eines bestimmten Vereins
oder um Zuschauer mit primarem Interesse am Ligageschehen und mit geringerer Vereinsbindung handelt. So durften
Zuschauer beider Gruppen zwar einzelne Spiele als Live-Ubertragung und einen weiteren Teil als Highlight-Berichter-
stattung verfolgen.*® Insofern diirfte ein komplementéres Zuschauerinteresse an beiden Ubertragungsformaten be-
stehen. In Bezug z. B. auf die Erstliga-Begegnungen einer Saison in der Bundesliga ist aber weiterhin zu erwarten, dass
das Zuschauerinteresse beider Gruppen nicht tiber die Vielzahl der Begegnungen und tber die Produkte , Live-Uber-
tragung“und ,Zusammenfassung” hinweg gleichermafen hoch ausfallt. Je geringer der komplementéare Nutzen zweier
Ubertragungen innerhalb der jeweiligen Zuschauergruppe ausfillt, desto eher kénnen auch wettbewerbliche Substi-
tutionsbeziehungen auftreten.

390. Ein Einfluss auf eine mogliche Substitutionsbeziehung besitzt auch die Spielplanansetzung. Im Fall einer paralle-
len Ansetzung von Partien ist beispielsweise ein komplementérer Konsum der Live-Ubertragungen dieser Spiele (ohne
Konferenz) nicht moglich. Fur die Marktabgrenzung spielt daher auch die Beeinflussbarkeit des Spielplanes bzw. der

4> Vgl. BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 68 ff.

4 Das Produkt ,Live-Konferenz” stellt ein Zwischenprodukt dar, dessen Wirkungen zum Teil denen der Live-Ubertragungen und

zum Teil der Highlight Berichterstattung entspricht. Es wird aus Griinden der Vereinfachung nicht weiter betrachtet.
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zeitlichen Ansetzung der Spiele eine Rolle.” Die Highlight-Berichterstattung kann allerdings mit einem variierbaren
Zeitabstand im Anschluss zur Austragung des Spiels erfolgen, sodass ein komplementares Angebot maoglich ist.

391. Auf Basis der vorgenannten Uberlegungen lassen sich Substitutionswirkungen wie folgt annehmen:

e Ein Teil der Zuschauer ist Fan eines bestimmten Bundesligavereins. Von dieser Gruppe ist anzunehmen, dass
sie ein besonderes Interesse an den Spielen des ,,eigenen Vereins” besitzt. Darliber hinaus diirfte in der Regel
jedoch auch ein abgestuftes Interesse an den sportlichen Wettbewerbern und allgemein am Ligageschehen
bestehen.*® Das komplementire Interesse an Live-Ubertragungen der Begegnungen des eigenen Vereins
dirfte bei dieser Gruppe gleichwohl dominieren. Verschiedene Einzelspiele dieses Vereins dirften zudem
untereinander kaum Substitutionspotenzial besitzen. Die Live-Ubertragungen der Spiele anderer Vereine soll-
ten aus Sicht dieser Fans gegeniiber denen des eigenen Vereins nur schwache Substitute darstellen. Soweit
dies der Fall ist, konsumieren sie andere Begegnungen wohl vielmehr komplementar. Zwischen diesen Begeg-
nungen dirfte in einem weitgehenden Male wiederum Austauschbarkeit anzunehmen sein, da das allge-
meine Interesse am Ligageschehen weniger als beim eigenen Verein auf bestimmte Begegnungen ausgerich-
tet ist. Die Highlight-Berichterstattung bedient verstarkt dieses BedUrfnis, das Ligageschehen zu verfolgen.

e Eine zweite Gruppe umfasst Zuschauer, die eine weniger starke Bindung zu einem einzelnen Verein haben. In
diese Gruppe durften auch Fans unterschiedlicher Vereine gefasst werden kdonnen, die situationsabhangig
Ubertragungen gemeinsam verfolgen, z. B. in Gaststatten. Auch wenn fir diese Zuschauer unterschiedliche
Begegnungen zwar nicht immer die gleiche Attraktivitat besitzen, wahlen diese Zuschauer doch ein fir sie
passendes Spiel nach dessen Preis-/Qualitdtsverhaltnis aus. Ein Wettbewerbsverhdltnis ist hier anzunehmen.

Im Ergebnis lasst sich feststellen, dass die einzelnen Bundesliga-Begegnungen vor allem fir die erste Gruppe lediglich
schwache Substitute darstellen diirften. Soweit die Zahlungsbereitschaft der Bieter fiir Ubertragungsrechte durch die
Nachfrage der Zuschauer bestimmt wird, ist ein Angebot fur die Rechte an Einzelspielen nur in sehr bedingtem Umfang
Wettbewerb durch andere Spiele ausgesetzt. Der Anbieter von Einzelspielen verfligt Gber Marktmacht, die durch eine
Vereinbarung wie bei einer Zentralvermarktung allenfalls geringflgig verstarkt wird. Demgegenuber dirften fur die
zweite Gruppe der Zuschauer in gréBerem Umfang Wettbewerbsbeziehungen im Rahmen der Einzelvermarktung an-
zunehmen sein.

392. Neben der Zuschauernachfrage auf dem Ubertragungsmarkt ist die Wirkung der spezifischen Nachfragemotive
der Bieter auf dem Rechtemarkt bei der Marktabgrenzung zu bericksichtigen. Medienanbieter, die FuRballlbertra-
gungen dazu nutzen wollen, die Attraktivitat inre Marke oder ihres Gbrigen Angebots zu erhdhen, orientieren sich wie
gesagt am erwarteten Zuschauerinteresse. Aus Sicht eines Medienanbieters diirften allerdings die Synergien zwischen
einer Fulballubertragung und anderen Produkten in der Regel nicht von der Fan-Zugehorigkeit der Zuschauer abhan-
gen. Dies spricht daflr, dass die Spiele verschiedener Vereine aus Sicht der Bieter auf dem Rechtemarkt oftmals un-
tereinander austauschbar sein sollten. Speziell mit Blick auf die spezifischen Motive der Medienanbieter sollten daher
wettbewerbliche Substitutionsmoglichkeiten bei der Vermarktung der Einzelspiele anzunehmen sein.

393. Die eingeschrinkten Austauschbeziehungen zwischen einzelnen oder zwischen vereinsbezogenen Ubertragungs-
angeboten aus Sicht der Zuschauer, und die spezifischen Interessen der Medienanbieter sprechen nach dem Verstand-
nis der Monopolkommission dafir, dass im Rahmen der Einzelvermarktung tendenziell ein groReres wettbewerbliches
Disziplinierungspotenzial als bei der Zentralvermarktung anzunehmen sein sollte. Eine Uberpriifung der hier getroffe-
nen Annahmen dirfte sich allerdings nur durch empirische Untersuchungen anldsslich der Priifung eines konkreten
Vermarktungsmodells vornehmen lassen.

47 Die Festsetzung des Spielplans erfolgt durch den Verband und stellt ebenfalls eine moéglicherweise kartellrechtlich tiberprifbare
Kooperation der Vereine da. Diese soll jedoch an dieser Stelle nicht im weitergehend analysiert werden.

48 Durch das Einzelspiel wird deshalb das Bediirfnis befriedigt, das Ligageschehen als Ganzes zu verfolgen, weshalb das Bundes-

kartellamt von einem entsprechenden Bruchteilswert eines FulRballspiels ausgeht, vgl. Abschnitt 2.1.
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2.2.3 Auswirkungen der Inlandsvermarktung auf internationale Wettbewerbe

394. Die Vermarktung der zwischen deutschen Vereinen ausgetragenen FulRballwettbewerbe, Bundesliga, 2. Bundes-
liga und DFB-Pokal, stellen nach dem Ergebnis der Marktanalyse des Bundeskartellamtes einen einheitlichen und na-
tionalen relevanten Markt dar.*® Ein Wirkungszusammenhang der Effizienz der Vermarktung dieses nationalen Mark-
tes mit der Effizienz anderer internationaler Méarkte wird hingegen nicht explizit betrachtet. Dies dirfte im Wesentli-
chen darauf zuriickzufithren sein, dass es sich bei der Inlandsvermarktung der Rechte fiir die Ubertragung nationaler
sportlicher Wettbewerbe um Spiele deutscher Vereine fiir in Deutschland wohnhafte Zuschauer handelt. Sofern die
Zentralvermarktung und ein moglicherweise geringerer Wettbewerb bei der Rechtevermarktung mit Ineffizienzen ein-
hergehen, fihrt dies in diesem Markt zu einer Senkung der Wohlfahrt bei deutschen Zuschauern. Vergleichbare Leis-
tungsketten liegen bei der inldndischen Sportrechtevermarktung in anderen Staaten vor.

395. Demgegenlber wird vonseiten der Bundesligavereine haufig der Wettbewerb zwischen den nationalen europai-
schen Top-Ligen hervorgehoben, um die Notwendigkeit inldndischer Einnahmeerzielung zu begriinden.* Ein solcher
internationaler sportlicher Wettbewerb zwischen den Vereinen unterschiedlicher nationaler Ligen findet vor allem auf
der Ebene internationaler Wettbewerbe statt — insbesondere die wirtschaftlich wichtige UEFA Champions League und
die Europa League —, die gewdhnlich parallel zur vermarkteten Bundesliga laufen.

396. Hinsichtlich der Frage nach der Marktbedeutung des sportlichen Wettbewerbs aulRerhalb Deutschlands kénnen
Besonderheiten des ProfifuRballs eine Rolle spielen. Ein wirtschaftlich bedeutender Unterschied der FuRballbranche
gegenliber den anderen Wirtschaftszweigen folgt daraus, dass FuRallvereine in den nationalen Wettbewerben (Meis-
terschaft, Pokal) und in den Spielen internationaler sportlicher Wettbewerbe (Europa League, Champions League) ge-
wohnlich mit demselben Spielerkader antreten. Verbessert ein Team die Qualitat seines Spiels, z. B. durch die Ver-
pflichtung starkerer Spieler, wirkt sich diese Verbesserung in der Regel also sowohl auf die nationalen als auch die
internationalen sportlichen Erfolge aus. Ein zentraler Parameter ist dabei die Verpflichtung von begabten ProfifuRbal-
lern. Hier stehen die Vereine in einem zunehmend internationalen Wettbewerb um die vertragliche Verpflichtung der
besten Spieler.

397. Das dargestellte Geschaft der Vereine, welche die gleichen Spieler im nationalen und internationalen Rahmen
einsetzen, kann zudem eine Verknipfung der nationalen und der internationalen Mérkte fiir Ubertragungsrechte zur
Folge haben. Dies ist darauf zurtickzufiihren, dass Vereine, die in den internationalen sportlichen Wettbewerben aktiv
sind, die Qualitat ihrer Teams durch die Einnahmen auf nationalen und internationalen Markten fir Medienrechte
finanzieren. Sind die Vereine in der Lage, Ubertragungsrechte auf dem nationalen Markt gegen hohe Entgelte zu ver-
markten, dann konnen sie auf den internationalen Spielermarkten, auf denen sie als Nachfrager mit Vereinen aus
auslandischen Ligen im Wettbewerb stehen, bessere Spieler verpflichten. In der Folge verbessern sich ihre Chancen
im internationalen sportlichen Wettbewerb. Dies kénnte einen Zusammenhang zwischen den Entgelten fiir Ubertra-
gungsrechte auf dem nationalen Markt und der sportlichen Konkurrenz in dem internationalen Wettbewerb begriin-
den.

398. Auf Basis des dargestellten Wirkungszusammenhangs lasst sich nicht ausschlieRen, dass ein im Inland zunehmen-
der Wettbewerb bei der Vermarktung von nationalen Sportrechten negative Auswirkungen auf den sportlichen Wett-
bewerb in anderen Vereinswettbewerben haben kénnte. Denn wenn die Wertschopfungskette bis zum Zuschauer im
Inland besonders wettbewerblich ausgestaltet ist, dann sollte dies tendenziell neben geringeren Preisen fir die Kon-
sumenten auch geringere Erlése der nationalen Vereine zur Folge haben. Wenn die Finanzierungssituation zugleich
fr Vereine im Ausland unverédndert bleibt, dann dirfte dies die Wettbewerbsfahigkeit der inlandischen Vereine bei
ihrer Nachfrage am internationalen Spielermarkt beeintrachtigen und ihre Chancen mindern, besonders leistungsfa-
hige ProfifuRballer zu verpflichten. Dadurch dirften die inlandischen Vereine auch geringere Chancen im internatio-
nalen sportlichen Wettbewerben haben. Infolgedessen konnte sich auf langere Sicht auch die Zuschauernachfrage

49 BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 86, 89.

%0 7. B. Interview mit Bayern-Chef Rummenigge, "Ich fiirchte um die Wettbewerbsfihigkeit unserer Liga", Siiddeutsche Zeitung

vom 4. September 2015, http://www.sueddeutsche.de/sport/interview-mit-bayern-chef-rummenigge-ich-fuerchte-um-die-
wettbewerb sfaehigkeit-unserer-liga-1.2634146, Abruf am 9. September 2015.
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nach der Ubertragung internationaler sportlicher Wettbewerbe vermindern, da die nationalen Teams geringere
Siegchancen besitzen.>!

399. Die beschriebenen Zusammenhange dirften im FuRball, aber auch in anderen Teamsportarten, deshalb direkter
und deutlicher als in anderen Wirtschaftszweigen ausfallen, weil die oben genannte Maoglichkeit zum Einsatz desselben
Spielerkaders bedeutet, dass Leistungen auf nationalen und internationalen Markten mit dem selben Produktionsfak-
toren und ohne (bzw. mit geringen) einzeln zurechenbaren Kosten erbracht werden kénnen. Allerdings lassen sich die
genauen Effekte kaum quantifizieren. Die Moglichkeit der wechselseitigen Beziehungen zwischen der Vermarktung
nationaler Wettbewerbe in Deutschland und internationalen Markten (z. B. dem Spielermarkt) und Wettbewerben
(z. B. der Europa League und der Champions League) sollte jedoch bei der kartellrechtlichen Wirdigung nicht auRRer
Acht gelassen werden. Die internationalen Markte sind deshalb fur die Gesamtschau der wettbewerblichen Effekte
ebenfalls relevant.

3 Rolle der Einnahmeverteilung im Rahmen der Zentralvermarktung

400. Die Zentralvermarktung hat eine hohe Bedeutung fir die Finanzierung des Profi-FulRballs in Deutschland. Die
Einnahmen aus der Zentralvermarktung werden nach einem bestimmten Schllssel an die Vereine ausgeschittet. Die
Einnahmen aus der Vermarktung der Rechte bilden tatsachlich eine Haupt-Einnahmequelle der deutschen Profi-FuR-
ballvereine und deren Kapitalgesellschaften. Derzeit erhalten die Vereine der ersten Bundesliga 80 Prozent der Erl6se
der gemeinsamen Inlandszentralvermarktung, was in dem zuletzt gultigen Vertrag fur die Saisons 2014/2015 bis
2016/2017 Umséatzen von mehr als EUR 500 Mio. pro Saison entspricht. Mit der Verteilung der Einnahmen sind wett-
bewerbliche Effekte verbunden, die im Rahmen der 6konomischen und wettbewerbsrechtlichen Analyse der Zentral-
vermarktung zu berdcksichtigen sind.

401. Die derzeit von der DFL festgelegte Einnahmeverteilung orientiert sich an einem Erfolgsschlissel. Danach werden
die Vereine nach ihrem gewichteten durchschnittlichen Tabellenplatz der letzten finf Spielzeiten in eine Reihenfolge
gebracht. Daraufhin erfolgt eine erfolgsabhangige Ausschittung der Mittel, bei welcher der Erste dieser Reihenfolge
im Verhaltnis zum Letzten die doppelte Zuteilung aus dem Einnahmefonds erhélt. In anderen europdischen Ligen mit
Zentralvermarktung gelten in der Regel dhnliche Mechanismen. In der englischen Premier League wird z. B. etwa die
Halfte der Einnahmen aus der Inlandsvermarktung zwischen den Clubs gleichverteilt, wahrend die andere Hélfte nach
Platzierung und Ubertragungshaufigkeit ausgeschiittet werden.>?

402. Die Verteilung der Fernsehgelder in der FuBRball-Bundesliga dirfte, wie auch die Verteilung in anderen Ligen, von
der Verteilung abweichen, die sich im Fall einer Einzelvermarktung durch der Heimspiele durch die jeweiligen Clubs
ergibe, da etwa die erreichte Zuschauerzahl bei den einzelnen Ubertragungen fir die Verteilung keine Rolle spielt.
Dies deutet darauf hin, dass die DFL mit der Einnahmeverteilung von Fernsehgeldern wahrscheinlich nicht das Ziel
verfolgt, die Vereine moglichst dquivalent fur die individuelle Nachfrage nach ihren Spielen zu entschadigen. Insoweit
wie die praktizierte Verteilung der Fernsehgelder zu einer geringeren Differenzierung der Einnahmen fiihrt, als sie sich
im Falle der Einzelvermarktung ergeben wirde, handelt es sich auch um einen Finanzausgleich zwischen den Vereinen
der Bundesliga.

403. Ein Wettbewerbsproblem kénnte dann vorliegen, wenn durch das Verteilungssystem individuelle wettbewerbli-
che Anstrengungen der Vereine nicht abgebildet werden und somit wettbewerbliche Anreize verloren gehen. Samtli-
che wettbewerblichen Anstrengungen der Vereine, die Qualitdt der TV-Ubertragung ihrer Spiele zu verbessern, fiihren
im gegenwartigen System zu einer Erhdhung der kollektiven Einnahmen und steigern die individuelle Verglitung nur
unterproportional. Im Ergebnis kdnnen Anreize der Vereine verloren gehen, das einzelne Spiel im Stadion optimal zu

51 Hier lassen sich Riickschliisse aus der Forschung zur Competitive Balance ziehen. Danach ist ein fiir das Interesse der Zuschauer

am ehesten belegter Einflussfaktor, dass ein Team Chancen auf die Meisterschaft besitzt; vgl. auch Tz. 406 in diesem Gutachten.

52 Vgl. Premier League Webseite — Verteilung Saison 2014/15 (27. Mai 2016), http://www.premierleague.com/en-
gb/news/news/2015-16/jun/020615-premier-league-payments-to-clubs-in-season-2014-15.html, Abruf am 30. Mai 2016. Eine
Aufteilung nach Ubertragungshaufigkeit kann deshalb vorgenommen werden, da nicht alle Spiele der Premiere League Uiber-
tragen werden.
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prasentieren, z. B. Uber ein attraktives Rahmenprogramm zur FuRballibertragung. Je héher die Einschrankungen ge-
genlber einer der individuellen Nachfrage entsprechenden Zuteilung im Rahmen einer Zentralvermarktung ausfallen,
desto hoher fallt auch eine potenzielle Wettbewerbsbeschrankung durch selbige aus.

404. Demgegenlber werden Argumente, die daflir sprechen, einen Finanzausgleich zwischen Vereinen vorzunehmen,
seit geraumer Zeit in den Profisportligen der Welt diskutiert. Ublicherweise wird ein solcher Finanzausgleich mit der
Notwendigkeit begriindet, eine Ausgewogenheit des Wettbewerbs (Competitive Balance) in Profisportligen herbeizu-
fahren, unter der Annahme dass diese Ausgewogenheit mit héherer Nachfrage einhergeht. In den Sozialwissenschaf-
ten wurde die Frage des Zusammenhangs von Competitive Balance und Nachfrage intensiv untersucht. Angenommen
wird, dass die Nachfrage nach Sportveranstaltungen sich aus unterschiedlichen Faktoren zusammensetzt; als ein wich-
tiger Faktor in Bezug auf die Beeinflussung der Nachfrage wird die Spannung vermutet, die durch die Unsicherheit
Uber den Verlauf des sportlichen Wettbewerbs (Spiel, Meisterschaft) bestimmt wird. Die Grundthese hinter dem Ar-
gument der Competitive Balance besagt, dass eine Liga mit unausgeglicheneren sportlichen Wettbewerbern weniger
spannend ist, weil eine geringere Unsicherheit Gber das sportliche Ergebnis vorliegt (Unsicherheitshypothese). Daraus
wird gefolgert, dass eine weniger ausgeglichenere Liga aus Nachfragersicht weniger attraktiv sei.>

405. In der Praxis ist der Bedarf nach einem Eingriff vor dem Hintergrund der dargestellten Grundthese der Competi-
tive Balance relativ breit anerkannt. Mit dem Ziel, die sportliche Starke der Akteure in Balance zu halten, werden in
diversen Profisportligen weltweit sehr unterschiedliche Systeme praktiziert, um einen Ausgleich der Wettbewerbskraft
der Akteure herbeizufihren. Teilweise handelt es sich um einen Finanzausgleich in Form der Umverteilung finanzieller
Mittel wie im Fall der Einnahmeverteilung bei der Bundesliga-Zentralvermarktung; demgegentber basieren vor allem
in den Vereinigten Staaten entsprechende Ausgleichssysteme auch auf bestimmten Budgetgrenzen oder Mechanis-
men des Zugriffs auf die besten Jugendspieler. Ohne diese Eingriffe wird offenbar die Gefahr gesehen, dass einzelne
ausgewahlte Teams ihren sportlichen Erfolg dauerhaft festigen konnten, wahrend schwachere Teams wenig Chance
besallen, wettbewerblich aufzuholen.

406. Im Bereich der Forschung sind in den vergangenen Jahrzehnten zahlreiche empirische Studien ver6ffentlicht wor-
den, die die Grundthese der Competitive Balance auf Basis empirischer Tests tberprift haben. Konkret untersuchen
diese Studien meist den Zusammenhang zwischen einem bestimmten Mal? fir die Intensitat des sportlichen Wettbe-
werbs (ausgedruckt als die Unsicherheit Gber den Ausgang des Spiels oder der Meisterschaft) und der Zuschauerzahl
(im Stadion oder bei Fernsehiibertragungen. Die Intensitat des sportlichen Wettbewerbs wird in diesen Studien an-
hand einer Reihe von Kriterien dargestellt, z. B. dem Punktabstand zweier gegeneinander antretenden Teams, der
Chance eines Teams, einen bestimmten Tabellen- oder Qualifikationsplatz zu erreichen, oder der Chance auf einen
Heimsieg, z. B. gemessen an den Wettquoten. Die Ergebnisse dieser Arbeiten ergeben kein einheitliches Bild>*; eine
eindeutige Evidenz Uber die Gultigkeit der Unsicherheitshypothese, die der Theorie der Competitive Balance zugrunde
liegt, kann aus der Studienlage nicht gefolgert werden.> Einzelne Studien bestatigen aber vor allem einen Einfluss
mittelfristiger Unsicherheitsfaktoren auf die Nachfrage (insbesondere die Chance auf die Meisterschaft®®); dies betrifft
vermehrt Studien, in denen die Nachfrage durch Fernsehzuschauer anstelle von Stadionbesuchern abgebildet
wurde.’

53 Entsprechend dieser These formulierte Rottenberg bereits 1957, dass die Wettbewerber einer Profisportliga méglichst eine

ahnliche GroRe (Starke) besitzen sollten; vgl. Rottenberg, S., The baseball player’s labour market, Journal of Political Economy,
64, 1956, S. 242-258, 242.

> Ein Uberblick findet sich z. B. in Pawlowski, T.; Wettbewerbsintensitat im Profifukball- Eine empirische Untersuchung zur Be-
deutung flr die Zuschauer, Wiesbaden, 313, Anlage 8.1.

5> Z.Bablehnend fiir Deutschland: Czarnitzki D./Stadtmann, G., Uncertainty of outcome versus reputation: empirical evidence for

the first German football division, Empirical Economics 27, 2002, S. 101-112.

%6 Jennett, N., Attendances, Uncertainty of Outcome and Policy in Scottish League Football, Scottish Journal of Political Economy

31(2), 1984, S. 176-198.

57 7. B. Forrest, D./Simmons, R./Buraimo, B, Outcome uncertainty and the couch potato audience, Scottish Journal of Political

Economy 52 (4), 2005, S. 641-661; Alavy, K. u. a., On the Edge of Your Seat: Demand for Football on Television and the Uncer-
tainty of Outcome Hypothesis, International Journal of Sport Finance 5(2), 2010, S. 75-95.
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407. Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die Forschungsergebnisse derzeit keine eindeutigen Belege dafir
liefern kbnnen, dass ein Eingriff in den sportlichen Wettbewerb erforderlich ist, um die Nachfrage zu optimieren. Al-
lerdings sind viele Zusammenhange im Hinblick auf die Determinanten fur Attraktivitat von Sportveranstaltungen auch
noch nicht ausreichend erforscht, um solche Eingriffe unter Effizienzgesichtspunkten abschliefend bewerten zu kén-
nen.>®

408. Im Bezug auf den Finanzausgleich bei der Verteilung von Einnahmen der Bundesliga Zentralvermarktung ist aller-
dings festzustellen, dass — unabhéangig von der Frage der Glltigkeit des Arguments zur Notwendigkeit einer ,,Compe-
titive Balance” — kein Grund dafir zu erkennen ist, dass ein solcher Finanzausgleich nur im Rahmen der TV-Zentralver-
marktung stattfinden kénnen sollte. Durch eine Einzelvermarktung der FuRball-Sportrechte wirde die Einigung der
Vereine auf einen Finanzausgleich nicht ausgeschlossen und kénnte sogar zu einem wirksameren Ausgleich der Fi-
nanzkraft der Vereine fiihren.>®

409. Im Ergebnis stellt der mogliche, aber letztlich ungeklarte Bedarf nach einem Ausgleich der Wettbewerbskrafte
als solcher zumindest keinen Effizienzvorteil da, der allein durch eine Zentralvermarktung der Ubertragungsrechte zu
erreichen ware. Vielmehr kann in der Einnahmeverteilung im Fall einer Zentralvermarktung eine zusatzliche Wettbe-
werbsbeschriankung gesehen werden, wenn durch sie Anreize zur optimalen Prisentation einer Ubertragung durch
die Vereine reduziert werden.

4 Tatbestandliche Einordnung der deutschen Zentralvermarktung (Schadenstheorie)

410. Aus Sicht der Monopolkommission kann die Zentralvermarktung der Medienrechte an den relevanten FuRball-
spielen durch die DFL und den Ligaverband Bedenken nach den deutschen und europaischen Wettbewerbsregeln
auslosen. Die FulRballvereine, deren Spiele zentral vermarktet werden, sind wirtschaftlich tatig und damit Unterneh-
men.%° Dasselbe gilt fur die DFL, die als Unternehmensvereinigung das operative Geschaft des Ligaverbands in den
Bereichen Spielbetrieb, Lizenzierung und Vermarktung fiihrt.5! Der Ligaverband ist eine Unternehmensvereinigung
und ebenfalls auch selbst Unternehmen, weil er im Rahmen der Vermarktung der Ubertragungsrechte selbst wirt-
schaftlich tatig ist.®?

411. Die Zentralvermarktung kann grundsatzlich in verschiedenerlei Hinsicht an den Wettbewerbsregeln Uberpriift
werden:

e Die Einigung der Beteiligten Uber die Zentralvermarktung von Ubertragungsrechten kann als Vereinbarung
zwischen Unternehmen oder als Beschluss einer Unternehmensvereinigung im Sinne des Kartellverbots (Art.
101 AEUV und § 1 GWB) angesehen werden. Diese Vereinbarung bzw. dieser Beschluss geht mit Wettbe-
werbsbeschrankungen auf Ebene der Vereine einher (horizontale Wettbewerbsbeschrankung; Tz. 412). Das
gilt zumindest dann, wenn man den Vereinen im Sinne der gegenwartigen Praxis individuelle Verwertungs-
rechte zuschreibt und wie zuvor annimmt, dass ein abgestuftes Wettbewerbsverhaltnis zwischen Einzelspie-
len besteht, bei dem die Spiele aus Bietersicht grundsatzlich austauschbar sind, diese grundsatzliche Aus-
tauschbarkeit aber durch ein unterschiedliches Substitutionspotenzial aus Zuschauersicht beeinflusst werden

%8 Auf diesen Aspekt weisen z. B. auch Horn/Neven hin; vgl. Horn, H./Neven, D. J., The regulation of markets for team sports: an
overview of relevant economic literature, CIES, 2002.

%9 Sofern ein Finanzausgleich eine Balance zwischen den Clubs schaffen soll, so ist es eher erstaunlich, dass sich die Umverteilung
durch die Kopplung mit der Zentralvermarktung nur auf eine einzelne Einkunftsart der Vereine bezieht und mit dieser verbun-
den wird.

60 EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Januar 2005, 37.214 — DFL, Tz. 21; BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15,
Tz. 81 f.; Beschluss vom 12. Januar 2012, B6-114/10, Tz. 26.

61 Dazu BKartA, Beschluss vom 12. Januar 2012, B6-114/10, Tz. 2, 26.

62 EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Januar 2005, 37.214 — DFL, Tz. 21; BKartA, Beschluss vom 12. Januar 2012, B6-114/10,
Rz. 26.
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dirfte (siehe oben Tz. 390-393). Hinsichtlich der zusammenfassenden Highlightberichterstattung dirften Ein-
zelspiele aus Bietersicht zwar ebenfalls austauschbar sein, ein den Zuschauerpraferenzen entsprechendes
Produkt sich jedoch nur unter Riickgriff auf moglichst viele Spiele erstellen lassen.5?

e Die Vermarktungsvertrage mit den erfolgreichen Bietern kdnnen ihrerseits Vertrage sein, durch die der Wett-
bewerb beschrinkt wird. Denn diese Vertrage kdnnen mit Abschottungswirkungen auf dem Ubertragungs-
markt einhergehen oder ein wettbewerbswidriges Zusammenwirken (Kollusion) auf Ebene der Vereine oder
Bieter fordern (vertikale Wettbewerbsbeschrankung; Tz. 414).

e Schlieflich kann die Durchsetzung der Vermarktungsbedingungen gegenuber Bietern durch die DFL als ein-
seitiges unternehmerisches Verhalten angesehen werden, das in Anbetracht der Marktmacht der DFL den
Missbrauchsregeln unterliegt (Art. 102 AEUV, § 19 GWB; Tz. 415).

Die jeweiligen Wettbewerbsbeschrankungen sind grundsatzlich getrennt voneinander zu beurteilen.®*

412. Die Wettbewerbsbeschrankung auf horizontaler Ebene diirfte im vorliegenden Fall wahrscheinlich darin beste-
hen, dass die Sportlbertragungsrechte, soweit sie miteinander im Wettbewerb stehen, im Rahmen der Zentralver-
marktung nicht unabhingig voneinander, sondern nur gebindelt vermarktet werden.®> Dies wiirde zu einer Beschran-
kung der Bezugsquellen fur Medienanbieter fihren, wobei die gebiindelte Vermarktung den Rechteinhabern zugleich
eine Vergabe der Ubertragungsrechte an eine geringere Anzahl an Medienanbietern — bis hin zu einem Medienanbie-
ter — als im Fall der Einzelvermarktung ermdoglicht.®® AuRerdem soll der gemeinsame Verkauf der Rechte zu einheitli-
chen Bedingungen, insbesondere ausschlieBlich zum Preis des erfolgreichen Gebots erfolgen, das oberhalb eines
vorab definierten Preises liegen muss (Vorbehalts- bzw. Reservationspreis)®’. Insofern ergibt sich ein Unterschied zu
Vergaben, die von einem einzelnen Nachfrager initiiert werden, um mdoglichst glinstige Leistungsangebote zu erhalten.
Abweichend hiervon schreiben die DFL und der Ligaverband die Ubertragungsrechte in koordinierter Weise als Anbie-
ter aus, um einen moglichst hohen Preis fir diese Rechte zu erzielen. Es liegt nahe, die Mengenbegrenzung und die
Behinderung der Vereine, eine eigene Preisentscheidung zu treffen, als eine bezweckte horizontale Wettbewerbsbe-
schriankungen anzusehen (Kernbeschrankungen i. S. v. Art. 101 Abs. 1 lit. a und c AEUV).%8

413. Bei dieser wettbewerbsrechtlichen Beurteilung wird bertcksichtigt, dass den Vereinen ein Verwertungsrecht, das
eine Bindelung und Mindestpreisvereinbarungen der vorliegenden Art explizit erlauben wiirde, gerade nicht gesetz-
lich zugewiesen ist. Im Fall einer Definition solcher Rechte kdnnte eine Kernbeschrankung ausscheiden bzw. dirfte den
Vereinen zumindest ein gewisser Spielraum bei der Ausgestaltung der Rechtevermarktung einzurdumen sein.

63 So auch BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 122.

64 Sjehe EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags (iber die Arbeitsweise der Europaischen Union
auf Vereinbarungen lUber horizontale Zusammenarbeit, ABI. C 11 vom 14. Februar 2011, Tz. 12; Leitlinien fur vertikale Beschran-
kungen, ABI. C 130 vom 19. Mai 2010, S. 1, Tz. 27; ferner EuGH, Urteil vom 13. Februar 1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, Slg.
1979, S. 461, ECLI:EU:C:1979:36, Rz. 89-91, 116 (zum Verhaltnis der Art. 101, 102 AEUV zueinander).

65> Die Argumentation bezieht sich insbesondere auf den Fall, dass vereinsbezogene Rechte oder dhnliche Rechtezuordnungen
angenommen werden. Ein anderer Fall Iige vor, wenn die DFL die Ubertragungsrechte besitzen wiirde.

66 EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Januar 2005, 37.214 — DFL, Tz. 22; BKartA, Beschluss vom 12. Januar 2012, B 6-114/10,
Tz. 36 ff.; zur Sicht der EU-Kommission auch Toft, Competition Law Review: Sports Law and Business — Key Developments and
the Latest Cases, Broadcasting & EC Competition Law, Comp/C.2/TT/hvds D(2005), London, 31. Januar 2006, Abschnitt 3.1.2.

67 Der Vorbehalts- und der Reservationspreis sind in dem von der DFL und dem Ligaverband vorgelegten Vermarktungsmodell
naher bestimmt. Es handelt sich hierbei um Mindestbetrédge, die bei der Ausschreibung erzielt werden sollen; vgl. BKartA, Be-
schluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 22.

68 Als Besonderheit ist hier zu beachten, dass die Hohe des Mindestpreises den Bietern nicht bekannt ist; dazu aber auch EU-
Kommission, Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen (Staff Working Document) vom 25. Juni 2014, Guidance on re-
strictions of competition "by object" for the purpose of defining which agreements may benefit from the De Minimis Notice,
SWD(2014) 198 final, S. 3 m. Nachw. (,no need to examine [...] actual or potential effects.”). Das Bundeskartellamt hat in seinem
aktuellen Beschluss hingegen keine horizontale Kernbeschrankung festgestellt, vgl. BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-
32/15, Tz. 107.

69 vgl. Art. 345 AEUV, wonach die in den europiischen Vertragen niedergelegten Wettbewerbsregeln die Eigentumsordnung in
den verschiedenen Mitgliedstaaten unberuhrt lassen.
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414. Eine horizontale Wettbewerbsbeschrankung scheidet entsprechend dem zuvor Ausgeflihrten (vgl. Abschnitt
2.2.2) hier auch nicht deshalb aus, weil die Vereine die vermarkteten Rechtepakete nicht einzeln erstellen konnten.
Zwar kann es auch bei der Vermarktung von Sportibertragungsrechten grundsdtzlich sogenannte Arbeitsgemeinschaf-
ten geben, ohne die spezifische vereinsiibergreifende Produkte nicht herzustellen waren und die infolgedessen den
Wettbewerb nicht beschrdnken. Die Nachfrage der Bieter bezieht sich allerdings nicht von vornherein auf die von der
DFL vorgenommene, spezifische Rechtebiindelung, sondern vielmehr auf die Einzelspiele. Diese Einzelspiele sind aus
Bietersicht jedoch zumindest zu einem gewissen Grade austauschbar. Das ldsst sich schon daraus ableiten, dass es bei
der Zusammensetzung der Rechtepakete nicht darauf ankommt, ob sie Begegnungen bestimmter Vereine enthalten.
Auch bei den vermarkteten Rechten zur Highlight-Berichterstattung kommt es aus Bietersicht nicht darauf an, dass sie
gerade solche bestimmten Begegnungen umfassen. Dies ist vielmehr gar nicht gewlinscht, da die Berichterstattung
gerade die sportlich interessanten, vorab nicht festlegbaren Entwicklungen des Spielbetriebs abbilden soll.

415. Die moglichen Wettbewerbsbeschrankungen auf vertikaler Ebene hdangen von den Bedingungen ab, zu denen die
Vertrage mit dem (den) erfolgreichen Bieter(n) letztlich abgeschlossen werden.”® Solche Klauseln dirften in vielen
Fallen keine eigenstéandige wettbewerbsrechtliche Prifung erfordern, weil sie unmittelbar mit der Zentralvermarktung
verbunden und fir diese notwendig und angemessen sind (sogenannte Nebenabreden).”* Insbesondere wenn die
Vertrage AusschlieRlichkeitsbindungen in Kombination mit Wettbewerbsverboten oder gleich wirkenden Bezugspflich-
ten enthalten sollten, besteht allerdings ein Risiko, dass unterliegende Bieter kiinstlich aus dem Ubertragungsmarkt
ausgeschlossen werden (Abschottung).”? Aufgrund méglicher Abschottungswirkungen diirfte es notwendig sein, die
Laufzeit der Vertrage zu begrenzen. Daneben konnen Kollusionsrisiken sowohl auf Ebene der in der DFL zusammenge-
schlossenen Vereine als auch zwischen Medienunternehmen auf dem Ubertragungsmarkt entstehen. Letzteres diirfte
insbesondere dann der Fall sein, wenn mehrere Bieter bei unterschiedlichen Rechtepaketen erfolgreich sind, dann
aber eine Sublizenzierung auf nur einen Anbieter erfolgt.”® Auf Ebene der Vereine ist aufgrund der vorliegenden Infor-
mationen nicht auszuschlieRen, dass die Zusammenarbeit bei der Zentralvermarktung aus anderen Griinden beste-
hende Kollusionsrisiken verstarkt.”*

416. Der Zuschlag an einen Bieter fur ein Rechteblindel bzw. die Verweigerung weiterer Zuschldge an andere Bieter
kann in Anbetracht der Marktmacht der DFL zu einer kiinstlichen Verengung des Ubertragungsangebots fithren, die
unter Missbrauchsgesichtspunkten problematisch ist.”> So besteht erstens das Risiko, dass der Zugang neuer Anbieter
zu Ubertragungsrechten in einer Weise beschrinkt wird, welche die Entwicklung von FuRRballformaten auf dem Uber-
tragungsmarkt behindert (Abschottung von den Einsatzmitteln). Zweitens kann die Durchsetzung der Zentralvermark-
tung durch die DFL und den Ligaverband verglichen mit der Einzelvermarktung den Zugang der Vereine zu Anbietern
von FuBballibertragungen unangemessen einschranken (Abschottung von den Kunden).

417. Dabei ist bei der Beurteilung der Risiken im Vertikalverhaltnis und der Missbrauchsrisiken jeweils zu bertcksich-
tigen, dass der Wettbewerb auf dem Ubertragungsmarkt durch die starke Stellung der bisher erfolgreichen Bieter

70 Soz. B. davon, ob Alleinbelieferungs/-bezugsklauseln enthalten sind oder eine Vereinbarung des Alleinvertriebs durch den Bie-
ter.

71 Dazu vgl. EU-Kommission, Bekanntmachung zu Art. 81 Abs. 3 EG, 2004/C 101/08, Tz. 28 ff.

72 EU-Kommission, Entscheidung vom 22. Marz 2006, 38.173 — The Football Association Premier League Limited, Tz. 28. Weitere
Abschottungswirkungen sind moglich, wenn in die Vertrage Klauseln zur Beschrdankung der relevanten Medienrechte auf das
Gebiet der Bundesrepublik aufgenommen werden sollten; siehe zutreffend BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15,
Tz. 134, mit Verweis auf EUGH Premier League; dazu schon Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1036, f.

73 Zu diesem Risiko BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 155.

74 Solche Kollusionsrisiken kénnten vorliegend z. B. aufgrund einer inkonsequenten Durchsetzung der sog. 50 + 1-Regel bestehen.

Diese Regel ist in den Statuten der Bundesliga festgelegt und besagt, dass ein einzelner Sponsor keine Beteiligung von mehr als
50 % + 1 an mehreren Bundesligavereinen halten darf; dazu Stober, BB 2015, 962.

7> EU-Kommission, Mitteilung, Erlduterungen zu den Prioritidten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Ver-
trags auf Félle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI. C 45 vom 24. Februar 2009, S. 7,
Tz. 32 ff. (zur Alleinbezugsbindung).
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bereits strukturell geschwécht ist, da diese Bieter eine (quasi-)monopolistische Stellung bei der Ubertragung von Pre-
mium-FuRballsportereignissen in dem vereinbarten Zeitraum einnehmen.”® Die im Rahmen der Zentralvermarktung
angebotenen Rechtepakete fir Pay- und Free-TV-FulRballprodukte sind fir diese Bieter besonders attraktiv, insbeson-
dere wenn sie alle wesentlichen Pakete erwerben und damit ihre Marktstellung absichern konnen. Diese Bieter dirften
somit auch bereit sein, eine besondere Pramie flr den Erwerb eines moglichst alle wesentlichen Pakete umfassenden
Rechtebilindels zu zahlen. Demgegeniber dirften es die etablierten Sehgewohnheiten der Zuschauer anderen Unter-
nehmen erschweren, mit neuartigen Angeboten in den Markt einzutreten. Dem steht auch nicht entgegen, dass sons-
tige mogliche Bieter vielfach technologieneutrale Geschaftsmodelle haben und somit in ihrem Bieterverhalten relativ
flexibel sein durften.”” Aus diesen Griinden kénnten allerdings bisher unterlegene Fernsehanbieter des Free TV bzw.
Anbieter sonstiger Medienangebote (IPTV bzw. OTT) von vornherein Schwierigkeiten haben, sich — selbst bei einem
erfolgreichen Gebot auf dem Rechtemarkt — mit neuen Produkten auf dem Ubertragungsmarkt zu etablieren.

418. An dieser Stelle muss offenbleiben, welche Wettbewerbsbeschrankungen mit der Zentralvermarktung im aktuel-
len Vermarktungszeitraum konkret verbunden sind. Das Bundeskartellamt hat das Vermarktungsmodell der DFL und
des Ligaverbands nur vorlaufig Gberprift, da seine wettbewerblichen Bedenken durch Verpflichtungszusagen ausge-
raumt werden konnten. Es hat in seiner Entscheidung selbst mehrere der oben genannten Aspekte geprift oder zu-
mindest angesprochen.”® Die rechtliche Beurteilung in dem Zusagenbeschluss des Bundeskartellamtes ist dabei vor-
laufig und beschrankt sich auf knappe Ausfihrungen, die sich rechtlich zum Teil nicht eindeutig zuordnen lassen:

e So stellt das Bundeskartellamt in dem Beschluss fest, die Vereine, die Gber die DFL und den Ligaverband die
relevanten Ubertragungsrechte vermarkten, seien keine Wettbewerber, da ein Mindestmal} an Koordinierung
fur die zentral vermarkteten Rechtepakete notwendig sei.”® Die Frage, ob die Koordinierung (iber das fiir eine
zulassige kartellrechtliche Arbeitsgemeinschaft erforderliche MindestmalR hinausgeht, wird zwar nicht expli-
zit angesprochen. Dafir, dass dies der Fall sein konnte, spricht allerdings, dass eine Vereinbarung mit wett-
bewerbsbeschrankender Wirkung nach Auffassung des Bundeskartellamtes darin liegt, dass sich die Bundes-
ligaclubs im Rahmen der jahrlich stattfindenden Lizenzierung den Regelungen zur Zentralvermarktung unter-
werfen und ihre Rechte mit gemeinsamer Preisfestlegung zusammen vertreiben.® Nach den Marktentwick-
lungen solle in der so herbeigefihrten Exklusivitadt lediglich nicht mehr der Schwerpunkt der Beschrankungs-
wirkung zu sehen sein.®!

e Der Schwerpunkt der Wettbewerbsbeschrankung wird aktuell darin gesehen, dass mit der DFL bzw. dem Li-
gaverband ein Anbieter der Rechte geschaffen wird, der Uber eine erhebliche Marktmacht verflgt und dies
dazu ausnutzen kann, den Zugang zu den Rechten durch Verknappung des Rechteangebots sowie zur Ab-
schottung der nachgelagerten Markte, insbesondere eines Marktes flr audiovisuelle Bezahlangebote von
Spielen der Bundesliga und der 2. FuRball-Bundesliga, zu beschranken.®? Dabei wird zwar darauf verzichtet,
diese von der DFL bzw. dem Ligaverband ausgehende Wettbewerbsbeschrankung (potenziell vertikal be-
schrankende Vereinbarung; Marktmachtmissbrauch) ausdriicklich von der vorgeschalteten Koordinierung auf
Ebene der Vereine zur Bindelung der Rechtevermarktung abzugrenzen. Der Beschluss geht jedoch auf die im
vorliegenden Gutachten (Tz. 415 f) angesprochenen Abschottungsrisiken ebenfalls ein. Die strukturelle

76 Vgl. EuGH, Urteil vom 13. Februar 1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461, Rz. 91; zur Marktabgrenzung auRerdem
BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 95 ff.

77 Siehe BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 112 f. (zur Abschottungswirkung), 126 (zu den Geschaftsmodellen);
Tz. 143 (zu den Sehgewohnheiten).

78 Sjehe BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 108 ff. (zur horizontalen Wettbewerbsbeschrankung) sowie speziell
Tz. 109 f., 112 (zur Abschottung aufgrund Marktbeherrschung).

79 BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 107; anders noch BKartA, Beschluss vom 12. Januar 2012, B 6-114/10,
Tz. 38 ff., insb. Tz. 41.

80 BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 83 (Vereinbarung), 105 ff. (wettbewerbsbeschriankende Wirkung)

81 BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 108. In einem gewissen Widerspruch hierzu steht freilich, dass eine Wett-
bewerbsbeschrankung auf der horizontalen Ebene der Vereine zunachst abgelehnt wird; siehe Tz. 107.

82 BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 109 f.
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Schwichung des Wettbewerbs auf dem Ubertragungsmarkt aufgrund der Marktmacht der bisher erfolgrei-
chen Bieter (Sky, 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten) wird im Beschluss allerdings nicht ausdriicklich an-
gesprochen.

Der Beschluss lasst sich in Hinblick auf die tatbestandliche Einordnung des aktuellen Zentralvermarktungsmodells von
DFL und Ligaverband somit zumindest in den wesentlichen Punkten mit den Ausflihrungen des vorliegenden Gutach-
tens vereinbaren. Auch die bisherige Entscheidungspraxis auf internationaler Ebene geht grundsétzlich von einer ahn-
lichen rechtlichen Beurteilung wie die der Monopolkommission aus.®3

419. Eine Wettbewerbsbeschrankung scheidet im vorliegenden Zusammenhang auch nicht etwa deshalb aus, weil die
Vereine zugleich im sportlichen Wettbewerb untereinander stehen. Nach der europaischen Rechtsprechung unterlie-
gen sportliche Tatigkeiten und die hierfir geltenden Regelungen dem Unionsrecht, soweit sie zum Wirtschaftsleben
der Union zu rechnen sind.?* Wettbewerbsbeschrankungen in einer Verbandsregelung sind in ihrem Gesamtzusam-
menhang zu wirdigen.®> Sie werden nur dann nicht vom unionsrechtlichen Kartellverbot erfasst, wenn sie auf das zum
ordnungsgemaRen Funktionieren sportlicher Wettkdmpfe Notwendige begrenzt sind.® Die Zentralvermarktung von
Ubertragungsrechten steht aber weder in unmittelbarem Zusammenhang speziell mit der Durchfiihrung von FuRball-
spielen, noch ist sie hierfir notwendig.

420. Eine Wettbewerbsbeschrankung beriihrt angesichts ihrer bundesweiten Auswirkungen den zwischenstaatlichen
Handel im Sinne der unionsrechtlichen Vorschriften.®” Die Beurteilung der Zentralvermarktung hangt daher davon ab,
ob die damit einhergehende Wettbewerbsbeschrankung aufgrund der Vorteile, die bei Umsetzung der Verpflichtungs-
zusagen der DFL und des Ligaverbands zu erwarten sind, zu rechtfertigen ist.

5 Mogliche Freistellung aufgrund von Effizienzen

421. Aus Sicht der Monopolkommission kann auf Basis der bisherigen Ermittlungsergebnisse des Bundeskartellamtes
nicht abschlieRend beurteilt werden, ob die Zentralvermarktung der Ubertragungsrechte durch die DFL vom Kartell-
verbot freigestellt ist (Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 GWB) oder im Rahmen der Missbrauchsregeln gerechtfertigt werden
kann. In den bisherigen Verfahren konnte das Bundeskartellamt auf eine umfassende Untersuchung verzichten, weil
seine wettbewerblichen Bedenken durch Verpflichtungszusagen ausgerdumt werden konnten. Die Monopolkommis-
sion beschrankt sich insofern auf eine Stellungnahme auf Grundlage des bisherigen Ermittlungsstands. Sie berlcksich-
tigt dabei insbesondere, dass Wettbewerbsbeschrankungen nach geltendem Recht grundsatzlich dann zu rechtferti-
gen sind, wenn die folgenden vier Voraussetzungen erflllt sind (vgl. Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 GWB):

e Die jeweilige wettbewerbsbeschrankende MaRnahme fuhrt auf dem Markt, auf dem der Wettbewerb be-
schrankt wird, zu einer Verbesserung der Warenerzeugung oder-verteilung,

e die (unmittelbare oder mittelbare) Marktgegenseite wird an dem entstehenden Gewinn angemessen betei-
ligt,

e die Wettbewerbsbeschrankung ist zur Verwirklichung dieser Ziele unerlasslich, und

83 Siehe insb. EU-Kommission, Entscheidung vom 22. Méarz 2006, 38.173 — The Football Association Premier League Limited,

Tz. 25 ff. (prevention from independent commercial action); Autorité de la concuccrrence, Entscheidung 03-MC-01 und Presse-
mitteilung vom 23. Januar 2003 (Marktmachtmissbrauch oder Kartell zur Bevorteilung eines Bieters); Entscheidung vom 19. Ja-
nuar 2005, 37.214 — DFL, Tz. 22 (Behinderung der Vereine, unabhangige geschaftliche Entscheidungen Gber den Preis zu tref-
fen).

8% EuGH, Urteil vom 18. Juli 2006, C-519/04 P — Meca-Medina und Majcen, Slg. 2006, 1-6991, ECLI:EU:C:2006:492, Rz. 22, 29-31;
Urteil vom 1. Juli 2008, C-49/07 — MOTOE, Slg. 2008, |-4863 , ECLI:EU:C:2008:376, Rz. 22.

85 EuGH, Urteil vom 18. Juli 2006, C-519/04 P — Meca-Medina und Majcen, Slg. 2006, 1-6991, ECLI:EU:C:2006:492, Rz. 42.
86 EuGH, Urteil vom 18. Juli 2006, C-519/04 P — Meca-Medina und Majcen, Slg. 2006, 1-6991, ECLI:EU:C:2006:492, Rz. 47.

87 vVgl. BKartA, Beschluss vom 12. Januar 2012, B6-114/10, Tz. 51-53. Hinzu kommen grenziberschreitende Auswirkungen; siehe

Abschnitt 2.2.3 in diesem Gutachten.
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e esist nicht zu erwarten, dass der Wettbewerb fir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren ausge-
schaltet wird.

422. Die Zentralvermarktung ist zulassig, sofern samtliche damit einhergehenden Wettbewerbsbeschrankungen durch
die Erfullung der vier oben genannten Voraussetzungen aufgewogen werden.® Aus konomischer Sicht wird als Er-
gebnis der Prifung der Freistellungsvoraussetzungen beurteilt, ob die Effizienz auf den relevanten Markten aus Sicht
der Verbraucher durch die Wettbewerbsbeschrankung steigt. Wird im Rahmen der Schadenstheorie eine Wettbe-
werbsbeschrankung gemall § 101 AEUV, § 1 GWB durch die Zentralvermarktung festgestellt (vgl. Abschnitt 4), dann ist
als VergleichsmalRstab fir die Feststellung der dargestellten Effizienzen der Fall heranzuziehen, dass die Zentralver-
marktung verboten ware und nicht stattfande. Diese Situation wirde voraussichtlich zu einer Einzelvermarktung fih-
ren, die somit Prifmalstab fir mogliche Effizienzen ist.

423. Neben Effizienzgewinnen auf den relevanten Markten mussen ergdnzend auch Effizienzgewinne berlcksichtigt
werden, die auf einem anderen Markt eintreten, zumindest sofern zusatzlich Effizienzgewinne auf dem jeweiligen
relevanten Markt eintreten.®® Das bedeutet in Bezug auf die Ubertragung der hier relevanten FuRRballspiele, dass Effi-
zienzen auf den nachgelagerten Mérkten fiir Ubertragungen an Fernsehzuschauer zumindest dann beriicksichtigungs-
fahig sind, wenn sie sich auch auf den vorgelagerten Rechtemarkten auswirken. Dartber hinaus sind solche Effizienzen
berlcksichtigungsfahig, die — unter angemessener Beteiligung der Verbraucher (hier: der Fernsehzuschauer) — auf
sonstigen zusammenhangenden Markten eintreten, etwa den Markten fir den Einkauf der eingesetzten Spieler.
SchlieRlich kénnen vor diesem Hintergrund Wettbewerbsbeschrankungen grundsétzlich auch dann gerechtfertigt sein,
wenn sie notwendig sind, um den besonderen Belangen des Sports Rechnung zu tragen.*®

424. Aus rechtlicher Sicht ist auRerdem zu berlcksichtigen, dass die Nachweisvoraussetzungen fir eine Rechtfertigung
hoch sind, insbesondere wenn man von einer moglichen horizontalen Kernbeschrankung ausgeht.® Dies steht einer
Verfahrensbeendigung aufgrund von Verpflichtungszusagen nicht entgegen. Allerdings bedeuten die hohen Nachweis-
anforderungen, dass auch bei vorlaufiger Beurteilung eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit dafir bestehen muss,
dass die zuvor genannten Voraussetzungen fur eine wettbewerbliche Rechtfertigung der Zentralvermarktung erfillt
sind.%?

425. Eine Freistellung ist im vorliegenden Fall insbesondere aufgrund der zwischen den Vereinen der DFL getroffenen
Vereinbarungen und der in der DFL und dem Ligaverband getroffenen Beschliisse iber die Blindelung der Vermarktung
und die zu dieser Bindelung notwendigen Vermarktungskonditionen zu prifen. Dazu sollen zunachst die mit einer
Zentralvermarktung von Highlight- und Livekonferenzrechten bzw. Rechten an Einzelspielen grundsatzlich verbunde-
nen Effizienzen untersucht werden (Abschnitt 5.1), bevor auf die Ausgestaltung des konkreten Vermarktungsmodells
der DFL und des Ligaverbands eingegangen wird (Abschnitt 5.2). In dieser Untersuchung fallt, wie nachfolgend gezeigt
wird, die Beurteilung der Effizienzen bei der Vermarktung von Rechten zur Highlight-Berichterstattung bzw. zu Live-
konferenz-Schaltungen einerseits und der Vermarktung von Einzelspielen andererseits unterschiedlich aus.

88 7utreffend BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 147 (zur Unerlasslichkeit). Eine Ubersicht der allgemeinen Ab-
hilfemaRnahmen findet sich beispielsweise in Budzinski, O., The Institutional Framework for Doing Sports Business: Principles
of EU Competition Policy in Sports Markets, 2011.

8 EuGH, Urteil vom 11. September 2014, C-382/12 P — MasterCard, ECLI:EU:C:2014:2201, Rz. 237, 242.

% |n diesem Zusammenhang kénnten grundsatzlich z. B. Wettbewerbsbeschrankungen hinzunehmen sein, durch die ein solidari-
scher finanzieller Ausgleich ermoglicht wird, sodass das sportliche Kraftegleichgewicht zwischen den FulRballvereinen erhalten
bleibt. Wie in Abschnitt 3 dargelegt wurde, ist dies im Fall der Bundesliga Zentralvermarktung jedoch weder evident, noch ist
die Zentralvermarktung als solche dafir erforderlich.

91 EU-Kommission, Bekanntmachung zu Art. 81 Abs. 3 EG, 2004/C 101/08, Tz. 46.

92 Undeutlich insofern BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 107, 112, wo einerseits eine horizontale Wettbewerbs-
beschréankung abgelehnt, andererseits aber gleichwohl von einer ,,schwerwiegenden” Wettbewerbsbeschrankung ausgegangen
wird.
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5.1 Effizienzen von Zentralvermarktungsmodellen

5.1.1 Verbesserung der Warenerzeugung oder Warenverteilung

426. Die Beurteilung, ob die Vermarktungsbedingungen zu einer Verbesserung der Warenerzeugung oder-verteilung
beitragen, erfolgt hier nach den einschldgigen Leitlinien im Rahmen des jeweiligen tatsdchlichen Umfelds der Vertrdge
und auf der Grundlage der zum jeweiligen Zeitpunkt vorliegenden Fakten.®® Erforderlich ist, dass mit jeder Wettbe-
werbsbeschrankung, die Gegenstand eines Verfahrens ist, objektiv nachweisbare Effizienzgewinne (kausal) verbunden
sind.’* Somit ist zu prufen, ob die Gestaltung der Produkte in der Wertschopfungskette durch das Zentralvermark-
tungsmodell verbessert wird und ob die Produkte besser verbreitet werden kénnen.

427. Als wichtiger praktischer Vorteil ist mit der Zentralvermarktung verbunden, dass damit Unsicherheiten, die hin-
sichtlich des Inhabers und Inhalts der Ubertragungsrechte bestehen, weitgehend entfallen. Denn es ist gerade Zweck
der Zentralvermarktung, dass den erfolgreichen Bietern vollstandige und kommerziell nutzbare Rechtepakete Ubertra-
gen werden. Unsicherheiten hinsichtlich der Rechtezuordnung zu einzelnen Rechtsinhabern kénnen sich, soweit diese
ihre Rechte biindeln, nicht mehr auswirken. Diese Beseitigung von Unsicherheiten bedeutet allerdings noch nicht not-
wendig, dass die Zentralvermarktung mit Verbrauchervorteilen einhergeht, durch die sich die mit ihr verbundenen
Wettbewerbsbeschrankungen rechtfertigen lassen. Insofern kommt es vielmehr auf die ansonsten zu erwartenden
Effizienzen an, insbesondere hinsichtlich der Qualitadt des Programmangebots.

428. Im Vergleich zu einer Einzelvermarktung kénnen infolge einer zentralen Vermarktung der Rechte Effizienzen ent-
stehen, weil die Vermarktungsstelle die Rechte in bestimmten Blindeln anbieten kann. Unter der Annahme, dass die
Vereine jeweils Rechte an ihren Heimspielen besitzen, kime es im Vergleich dazu im Fall der Einzelvermarktung zu
einer Situation, in der fur die Rechte der (ersten) Bundesliga 18 Verhandlungspartner mogliche vereinsbezogene
Rechte anboten. Demgegenlber wird die Zahl der Rechteanbieter in der Zentralvermarktung auf einen reduziert. Mog-
liche Rechtepakete konnen in diesem Fall durch den Vermarkter beliebig zugeschnitten werden. Aus dieser variierba-
ren Bindelung von Rechten im Falle der Zentralvermarktung konnen mogliche Effizienzen, aber auch Ineffizienzen im
Vergleich zur Einzelvermarktung resultieren.

429. Der Wert, den ein einzelner Medienanbieter einer hohen Anzahl von Ubertragungen beimisst, ist tendenziell
hoher als die Summe der Werte, die mehrere Anbieter jeweiligen Anteilen dieser Ausstrahlungen zuschreiben wirden.
Urséachlich dafir ist z. B., dass sich fixe Produktionskosten der Programmgestaltung auf mehrere Spiele verteilen und
die Medienanbieter ein homogenes Gesamtprodukt erhalten, welches verschiedene komplementare Interessen be-
dient. Solche positiven Synergien gestatten es, die Zahlungsbereitschaft der Zuschauer maximal auszunutzen. Sie sind
aus Sicht von Medienanbietern allerdings nicht zwingend fiir simtliche Rechte an Highlight- und Live-Ubertragungen
in gleicher Hohe zu erwarten. Eine moglichst passende Blindelung von Rechten an einzelnen Begegnungen durch ei-
nen zentralen Vermarkter kann dazu fihren, dass aus Sicht der Medienunternehmen Rechtebilindel bei einer zentralen
Vermarktung besonders attraktiv sind.®®

430. Die zuvor beschriebenen Qualitatsvorteile der Biindelung dirften zumindest in Bezug auf die zentrale Vermark-
tung der Rechte fur die Highlight-Berichterstattung vorliegen. Denn es ist anzunehmen, dass viele Zuschauer die High-
light-Berichterstattung nutzen, um sich nicht nur tGber einzelne Spiele, sondern Uber die Liga als Ganzes zu informieren.
Dazu ist fir sie eine méglichst umfassende Highlight-Berichterstattung von Vorteil. Werden die Rechte fiir die Uber-
tragung von Highlights als Blindel ausgeschrieben, dann profitieren die Zuschauer der Highlight-Berichterstattung da-
von, dass sie stets den Uberblick Giber alle ausgetragenen Spiele erhalten.®® Im Fall einer Einzelvermarktung miisste

93 EU-Kommission, Bekanntmachung zu Art. 81 Abs. 3 EG, 2004/C 101/08, Tz. 44.
% EU-Kommission, Bekanntmachung zu Art. 81 Abs. 3 EG, 2004/C 101/08, Tz. 48 ff.
% Die Ausschreibung von Produktbiindeln wird kombinatorische Auktion genannt.

%  Die Biindelung aller Highlights in einem Rechtepaket ist allerdings nicht zwingender Bestandteil der Zentralvermarktung. Z. B.
wurde 1986/87 ein Spiel der Bundesliga in der Sendung Anpfiff auf dem Sender RTL (damals RTLplus) Ubertragen, die Gbrigen
Spiele in der ARD Sportschau.
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ein Medienanbieter sich hingegen mit sémtlichen Vereinen einigen, um den Zuschauern in einer Sendung eine Zusam-
menfassung aller abgelaufenen Begegnungen zeigen zu konnen. Hier bestliinde grundsatzlich eine hthere Wahrschein-
lichkeit, dass die Verhandlung mit einzelnen Vereinen scheitert und es zu einer aufgesplitterten Zusammenfassung der
Spiele auf mehreren Sendern kommt.

431. Bej einzelnen Live-Ubertragungen ist zu vermuten, dass diese positiven Effekte der Biindelung weniger stark aus-
gepragt sind. Allerdings kann etwa die Auffindbarkeit des Senders oder die Gewdhnung der Zuschauer an eine Uber-
tragung an bestimmten Wochentagen zu bestimmten Zeiten aus Sicht einzelner Medienanbieter gegebenenfalls einen
Qualitatsvorteil darstellen. Demgegeniiber wiren rein vereinsbezogene Ubertragungsangebote, wie sie im Fall der
Einzelvermarktung moglich waren, aufgrund des Spielplanes auf unterschiedliche Sendezeitpunkte und Wochentage
ausgerichtet.

432. Im Bereich der Live-Ubertragungen einzelner Spiele stellt die , Live-Konferenz“ ein besonderes Produkt dar. Bei
diesem Produkt werden die Live-Ubertragungen verschiedener, zum gleichen Zeitpunkt stattfindender Spiele im Wech-
sel geschaltet. In Bezug auf die Live-Konferenz besteht in der Regel ein Interesse der Zuschauer, moglichst umfassend
Uber verschiedene gleichzeitig ausgetragene Spiele informiert zu werden. Wie bei den Highlights dirfte eine Binde-
lung im Rahmen der Zentralvermarktung Qualitatsvorteile fir die Ubertragung schaffen kénnen.

433. Die Bundelung im Rahmen der Zentralvermarktung dirfte aus Sicht der Medienanbieter nicht nur mit moglichen
qualitativen Vorteilen verbunden sein, sondern auch zu einer aus ihrer Sicht verbesserten Preisgestaltung fiihren kén-
nen. Ublicherweise wird eine Biindelung vom Anbieter dazu genutzt, eine Preisdifferenzierung zu erreichen. Eine mog-
liche Form der Preisdifferenzierung durch Biindelung ist das sogenannte , block booking”.®” Dabei handelt es sich um
eine Form der Bundelung mehrerer unterschiedlicher Angebote, fur die verschiedene Kunden oder Kundengruppen
gegenlaufige Praferenzen besitzen. Ein alleiniger (d. h. monopolistischer) Anbieter besitzt den Anreiz, den Kunden das
Produkt entsprechend ihrer jeweiligen Zahlungsbereitschaft zu verkaufen, wobei er versucht, moglichst viele Kunden
zu bedienen und ihre Zahlungsbereitschaft abzuschopfen.

434, Beispielsweise wird ein monopolistischer Anbieter im Fall von zwei unterschiedlichen Produkten und zwei Kun-
dengruppen, die wechselseitig jeweils fiir ein Produkt eine héhere Zahlungsbereitschaft und fur das andere eine ge-
ringere Zahlungsbereitschaft aufweisen, die Produkte als Bindel anbieten. Ein Biindelpreis entsprechend der Summe
der Zahlungsbereitschaften der Kundengruppe mit der fiir beide Produkte kumuliert geringeren Wertschatzung fuhrt
dazu, dass beide Kundengruppen beide Produkte konsumieren und maximiert gleichzeitig die Ertrage des Anbieters.

435. Die Biindelung von vereinsbezogenen Ubertragungsangeboten (Einzelvermarktung) zu einem kumulierten Pro-
dukt entspricht im Wesentlichen der beschriebenen Situation.®® Anzunehmen ist, dass Zuschauer, insbesondere als
Fans eines bestimmten Vereins, fir die Spiele unterschiedlicher Vereine unterschiedlich hohe Zahlungsbereitschaften
aufweisen. Im Falle vereinsbezogener Angebote, aus denen die Zuschauer wahlen kénnen (sogenannte Angebote ,a
la carte”), ware eine Preisdifferenzierung zwischen Zuschauern mit héheren und anderen Zuschauern mit niedrigeren
Zahlungsbereitschaften schwerer moglich. Es ist daher denkbar, dass ein Monopolist sich bei der Preissetzung an den
hoheren Zahlungsbereitschaften orientiert. Dadurch ware das Produkt fir Zuschauer, die fir diese Spiele keine hohe
Zahlungsbereitschaft besitzen, zu teuer. Werden die Spiele gebiindelt angeboten, dann kann ein exklusiver Anbieter
Uber den Preis fur ein gebiindeltes Produkt eine implizite Preisdifferenzierung durchsetzen. Die durch die Biindelung
erreichte Preisdifferenzierung kann gesamtwirtschaftliche Effizienzvorteile mit sich bringen.?® Denn sofern im Ergebnis
der Preisdifferenzierung mehr Konsumenten das Produkt nutzen konnen, wird die Verbreitung des Produkts verbes-
sert.

436. Es |sst sich festhalten, dass durch die Méglichkeiten zur Biindelung verschiedener Ubertragungsrechte im Ver-
gleich zur Einzelvermarktung grundsatzlich eine Verbesserung in der Warenerzeugung und-verteilung erreicht werden

97 Stigler, G. J., A Note of Block Booking, The Organization of industry, Irwin, Homewood, Kap. lII, S. 65-170.

% Das angegebene Beispiel stellt eine vereinfachte Situation mit zwei Produkten und Kundengruppen dar. Im Allgemeinen liegen
mehr Produkte und auch wesentlich differenziertere Zahlungsbereitschaften verschiedener Kundengruppen vor. Das im einfa-
chen Fall beschriebene Ergebnis ist jedoch Ubertragbar.

% vgl. Carlton, D. W./Perloff, J. M., Modern Industrial Organisation, 4. Aufl., Boston 2005, S. 306.
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kann. Eindeutige Blindelungsvorteile sind fir die Bindelung der Highlight-Berichterstattung und fur die Live-Konferenz
erkennbar. Im Hinblick auf allokative Effizienzvorteile kann méglicherweise auch die Biindelung der Live-Ubertragun-
gen in einem einheitlichen Programmangebot gegeniber dem Endkunden Vorteile stiften. Allerdings sind hier die

Effekte auf die Verbraucherbeteiligung zu beriicksichtigen.'®

5.1.2 Unerlasslichkeit der Wettbewerbsbeschrankung

437. Neben der Darlegung von Effizienzvorteilen muss nachgewiesen werden, dass die jeweiligen Wettbewerbsbe-
schrankungen notwendig sind, um die Effizienzgewinne zu erzielen. Hierbei ist auch der Frage nachzugehen, ob mehr
Effizienzgewinne mit der jeweiligen Wettbewerbsbeschrankung erreicht werden als ohne sie. 1!

438. Zur Prifung der Unerlasslichkeit ist zunachst abzuschéatzen, wie sich die Situation auf den relevanten Markten
ohne die betreffende Wettbewerbsbeschrankung darstellen wirde. Zwar diirfte sich unterstellen lassen, dass eine
Untersagung der Wettbewerbsbeschrankung die Einzelvermarktung zur Folge hatte. Allerdings wirde in diesem Fall
offen bleiben, ob die Rechte der Spiele der Vereine sich allein auf die Heimspiele beschréanken oder ob jeder Verein
die Rechte fiir sémtliche eigenen Spiele vermarkten kénnte.'? Wahrend im ersten Fall vereinsbezogene Produkte an-
zunehmen sind, die jedoch aufgrund der fehlenden Rechte an den Auswartsbegegnungen nicht alle Spiele des Vereins
abdecken kénnten, wiirden im zweiten Fall die Rechte an jeder Begegnung moglicherweise sogar doppelt durch beide
Vereine vermarktet. Erganzend zu der Frage, wer im Fall der Einzelvermarktung die Rechte vermarkten wirde, bliebe
zudem unklar, mit welchem Ergebnis sich der Rechtehandel im Fall einer Einzelvermarktung entwickeln wiirde.*% Al-
lerdings dirfte davon auszugehen sein, dass das Interesse der Vereine zur Vergabe von Exklusivrechten fiur die ver-
markteten Spieleblindel ebenso bestehen wiirde wie im Fall der Zentralvermarktung.

439. Unabhangig von der Form der Einzelvermarktung dirfte die Zentralvermarktung grundsatzlich unerlasslich sein,
um die festgestellten Bindelungsvorteile im Rahmen der sogenannten Highlight-Berichterstattungen sowie der Live-
Konferenz zu erzielen. In der Highlight-Berichterstattung werden Informationen und Bildausschnitte mehrerer bereits
ausgetragener Begegnungen von unterschiedlichen FuRballvereinen eines Spieltags zusammengefasst. Um im Fall ei-
ner Einzelvermarktung ein Berichterstattungsprodukt auf dem Ubertragungsmarkt anbieten zu kénnen, misste ein
Medienunternehmen daher mit mehreren FuRballvereinen in Verhandlung treten. Medienunternehmen diirften zur
Zusammenstellung von Sendungen zwar nicht unbedingt auf die Zentralvermarktung angewiesen sein, sondern auch
im Fall der Einzelvermarktung die passenden Rechte einkaufen konnen. Allerdings wirden die Medienunternehmen
dem Risiko unterliegen, dass sie eventuell nicht alle fiir die Gestaltung einer optimalen Ubertragung notwendigen
Rechte auch wirklich erwerben kénnen. Eine Produktbindelung auf Ebene der Rechtevergabe kann dieses Risiko mi-
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nimieren.'®* Fir die planbare Erstellung ligabezogener Produkte erscheint es daher vertretbar anzunehmen, dass die

Zentralvermarktung fur eine Highlight-Berichterstattung unerlasslich ist.1%

100 Dazu siehe unten Abschnitt 5.1.3.

101 EU-Kommission, Bekanntmachung zu Art. 81 Abs. 3 EG, 2004/C 101/08, Tz. 74.

102 |m Fall anderer Einnahmen aus der Vermarktung des Spiels im Stadion (z. B. Tickets) wird dies im Fall der Bundesliga allerdings

so gehandhabt, dass diese Einnahmen in der Regel dem Verein zustehen, der sein Heimspiel austragt.

103 Das Bundeskartellamt nimmt wie auch 2012 ebenfalls keine abschlieBende Bewertung hinsichtlich der Voraussetzung der Un-
erldsslichkeit vor. Das Bundeskartellamt begriindet dies ,mangels Erfahrungen mit einer Einzelvermarktung der Bundesliga-
rechte”, sodass eine Einschatzung ,nur anhand von Wahrscheinlichkeitserwagungen erfolgen” konne; vgl. BKartA, Beschluss
vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 149 und BKartA, Beschluss vom 12. Januar 2012, B6-114/10, Tz. 72, ff.

104 \gl|. BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 139, wo auf den Aspekt der Planungssicherheit hingewiesen wird.

105 Das Bundeskartellamt nennt in seinem Beschluss ein zusatzliches Argument fiir die Unerlasslichkeit: Dazu weist Bundeskartell-
amt auf Marktbefragungen hin, gemaR derer sich der Wert der Ubertragungsrechte aus dem AusmaR der Exklusivitat der liga-
bezogenen Rechtepakete ergebe. Da unklar bleibe, ob im Falle der Einzelvermarktung die Rechte ebenfalls exklusiv vermarktet
wurden, kdnne eine moglicherweise fehlende Exklusivitat die Werthaltigkeit und in diesem Zusammenhang die Finanzierbarkeit
eines ligabezogenen Produktangebotes gefahrden. Um das Ausmal der Exklusivitat steuern zu kdnnen, sei demgemal die Zent-
ralvermarktung unerlasslich. Wahrscheinlichkeitsliberlegungen in Bezug auf die Anreize der Vereine im Fall der Einzelvermark-
tung und deren mogliches Interesse, zum Zwecke der maximalen Abschépfung von Zahlungsbereitschaften ebenfalls Exklusiv-
rechte zu vergeben, hat das Bundeskartellamt allerdings nicht vorgenommen; vgl. BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-
32/15, Tz. 148.
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440. Beziiglich der Live-Ubertragungsrechte an Einzelbegegnungen erscheint die Abwiagung der Unerldsslichkeit
grundsétzlich schwieriger, da mangels Erfahrungen mit anderen Situationen unklar bleibt, ob und wie stark die Zu-
schauer tatsédchlich von einem Biindel aller bzw. bestimmter Live-Ubertragungen bei einem Anbieter profitieren. Die
starksten Synergien dirften bei einem Angebot der Spiele desselben Vereins bestehen: Wird fur die Einzelvermarktung
angenommen, dass jeder Verein nur seine Heimspiele vermarkten kénnte, dann mussten Zuschauer, die alle Spiele
eines bestimmten Vereines sehen wollen, gegebenenfalls mit mehreren Anbietern Vertrage schlieRen. Dieser Aufwand
wiirde mit der Zentralvermarktung entfallen. Zur Erzielung dieser speziellen Biindelungsvorteile bei Live-Ubertragun-
gen einzelner Begegnungen dirfte die Zentralvermarktung ebenfalls unerlasslich sein.

5.1.3 Beteiligung der Marktgegenseite (angemessene Verbraucherbeteiligung)

441. Weiter ist zu prifen, ob die Verbraucher an den durch die beschrankende Vereinbarung entstehenden Effizienz-
gewinnen angemessen beteiligt werden. Der Begriff ,Verbraucher” umfasst alle Nutzer der Produkte, auf die sich die
Vereinbarung bezieht, einschlieRlich Produzenten, die die Ware als Vorprodukt benétigen, GroRhandler, Einzelhandler
und Endkunden, d. h. natirliche Personen, die auerhalb ihrer Geschéfts- oder Berufstatigkeit handeln. In dem kon-
kreten Zusammenhang sind daher insbesondere die Medienanbieter als direkte Abnehmer der Rechte und moglich-
erweise auch die Zuschauer bzw. Endkonsumenten als indirekte Abnehmer zu berlcksichtigen.1% Die Weitergabe der
Vorteile muss die tatsachlichen oder voraussichtlichen negativen Auswirkungen mindestens ausgleichen, die den Ver-
brauchern durch die Wettbewerbsbeschriankung gemaR Artikel 81 Absatz 1 entstehen. 17

442. Eine Beteiligung ist hierbei dann gegeben, wenn sich die Verbraucher besseren Produkte oder niedrigeren Prei-
sen infolge der entstehenden Effizienznachteile gegenliber sehen. In Bezug auf die effizienzsteigernden Effekte der
Biindelung dirfte eine solche Beteiligung der Verbraucher gegeben sein. Verbraucher profitieren von Qualitatsverbes-
serungen, die durch eine geeignete Produktbiindelung zu erzielen sind. Sie konnen vor allem in Bezug auf die Highlight-
Berichterstattung davon profitieren, dass alle Highlights von einem Anbieter gemeinsam aufbereitet werden kann.
Vergleichbare Vorteile diirften die Verbraucher auch dadurch erzielen, dass das Produkt der Live-Konferenz infolge der
Zentralvermarktung angeboten werden kann. In Bezug auf die Biindelung der Live-Ubertragungen einzelner Spiele
durften die Biindelungsvorteile und entsprechend auch die Verbraucherbeteiligung dagegen geringer ausfallen.

443. In Bezug auf die Effekte der Preisdifferenzierung des geblindelten Angebotes erscheinen die Vorteile der Ver-
braucher ebenfalls unklar. Die Moglichkeit der Preisdifferenzierung durch Bindelung (,,block booking”, siehe Abschnitt
5.1) hat letztlich unklare Effizienzeffekte zur Folge. Selbst wenn es hierdurch zu einer Steigerung der allgemeinen
Wohlfahrt kommen sollte, ist fraglich, ob sich auch Vorteile fir die Medienanbieter (als direkte Abnehmer) oder die
Zuschauer (als indirekte Abnehmer), d. h. die bei einer Betrachtung der Verbraucherbeteiligung maRgeblichen Markt-
teilnehmer, ergeben. Einige neuere Untersuchungen von Preis- und Wohlfahrtseffekten bei Produktbiindelung von TV-
Angeboten sprechen dafir, dass ein Angebot ,a la carte” fur die Konsumenten eher von Vorteil ist.1®

444, Die festgestellte Verbraucherbeteiligung ist, um ihre ,,Angemessenheit” einzuschatzen, zudem gegen die Schwere
der Wettbewerbsbeschrankung und die dadurch bedingten Verbrauchernachteile abzuwégen. Die Verbraucher profi-
tieren insbesondere im Fall der Highlight-Berichterstattung und der Live-Konferenz von Effizienzvorteilen. In Bezug auf
diese Produkte ist eher vorstellbar, dass die mit der Zentralvermarktung einhergehende Wettbewerbsbeschrankung
durch die entstehenden Effizienzen aufgewogen werden kénnen als im Fall der Live Ubertragung der Spiele.

106 Art, 101 Abs. 3 AEUV verlangt eine angemessene Beteiligung der ,Verbraucher”. Dies ist zumindest bei einem Anbieterkartell
jedoch auf die Abnehmer auf allen Vertriebsstufen zu beziehen; siehe EU-Kommission, Bekanntmachung, Leitlinien zur Anwen-
dung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. C 101 vom 27. April 2004, S. 8, Tz. 84.

107 EU-Kommission, Bekanntmachung zu Art. 81 Abs. 3 EG, 2004/C 101/08 , Tz. 83. ff.

108 Crawford, G. S.; Cullen, J.; Bundling, product choice, and efficiency: Should cable television networks be offered a la carte?;
Information Economics and Policy 19(3—4), 2007, S. 379-404; Rennhoff, A. D./Serfes, K., Estimating the Effects of a la Carte
Pricing: The Case of Cable Television, January 18, 2008.
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Allerdings kann im Fall der Zentralvermarktung der negative Effekt der Wettbewerbsbeschrankung dadurch abgemil-
dert werden, dass wettbewerbliche Elemente in das Vermarkungsmodell integriert werden. Dieser Moglichkeit wird
im folgenden Abschnitt nachgegangen.

5.1.4 Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

445, Die Vereinbarung darf schliefRlich, um freistellungsfahig zu sein, dem bzw. den beteiligten Unternehmen nicht die
Moglichkeit eroffnen, fir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten. Rivalitat
zwischen Unternehmen ist eine wesentliche Antriebskraft fur die wirtschaftliche Effizienz einschlieRlich langfristiger
dynamischer Effizienzsteigerungen in Form von Innovationen. Bei der Beurteilung der Auswirkungen der Vereinbarung

auf den Wettbewerb ist daher auch deren Einfluss auf die verschiedenen Parameter des Wettbewerbs zu priifen.1%

446. Grundsatzlich tritt im Fall der Zentralvermarktung der Rechtevermarkter als Monopolist auf und verfliigt entspre-
chend Uber hohe Marktmacht. Allerdings verfligen im Fall der Einzelvermarktung die Vereine Uber Marktmacht, die
jedoch durch den Restwettbewerb vereinsindividueller Angebote zumindest teilweise diszipliniert wird.*° Ein markt-
machtiger Anbieter von Ubertragungsrechten fir Highlights und Live-Ubertragungen ist grundsatzlich in der Lage, die
im Markt befindlichen Renten''* durch die Vergabe des Ubertragungsrechts weitgehend abzuschépfen. Er ist deshalb
an moglichst maximalen Erlésen der Medienanbieter auf dem nachgelagerten Ubertragungsmarkt interessiert. Aus
diesem Grund besitzt er Anreize, in seinem Vermarktungsmodell moglichst exklusive Produkte zu definieren, um so
das Monopol vom Rechtemarkt auch auf den Ubertragungsmarkt auszuweiten. Dies hitte im Extremfall eine vollstdn-
dige Ausschaltung des Wettbewerbs auf dem Ubertragungsmarkt zur Folge.

447. Die konkreten Regeln des Zentralvermarktungsmodells kdnnen aber auch zu wirksamen Wettbewerb und hohe-
rer Effizienz fihren.*'? Dadurch kann die Zentralvermarktung im Vergleich zur Einzelvermarktung potenziell auch eine
entsprechende oder sogar hohere Wettbewerbsintensitat erreichen. Da Wettbewerbselemente in der Regel die er-
zielbaren Erlose des monopolistischen Vermarkters reduzieren, werden Wettbewerbselemente von einem Zentralver-
markter meist nicht freiwillig in ein Vermarktungsmodell aufgenommen. Sie sind aber eine Mdglichkeit um im Verfah-
ren vor den Wettbewerbsbehorden die Freistellung einer Zentralvermarktung zu erreichen. Ob und in welchem Um-
fang Wettbewerbselemente im Vermarktungsmodell eine Freistellung rechtfertigen kbnnen, hingt neben dem Um-
fang der Wettbewerbsbeschrankung von den zuvor bereits festgestellten Effizienzen der Zentralvermarktung ab. Diese
sind insbesondere im Bereich der Highlight-Berichterstattung und der Live-Konferenz vorhanden.

5.1.4.1 Wettbewerbselemente durch die Produktspezifikation

448. Prinzipiell kann bereits durch eine Teilung der Rechte in verschiedene spezifizierte Rechteblindel ein Wettbewerb
initiiert werden. Werden die Ubertragungsrechte in mehreren unterschiedlichen Paketbiindeln vergeben, dann diirf-
ten die Pakete gewdhnlich Produkte enthalten, die untereinander groReres oder geringeres Substitutionspotenzial
aufweisen. Die Rechtepakete kdnnen spezifizierte Ubertragungsrechte beinhalten und das damit verbundene Angebot
auf dem Ubertragungsmarkt beeinflussen.

449. Eine haufig praktizierte Moglichkeit betrifft die Aufteilung der Rechte in einzelne Rechtepakete, die jeweils be-
stimmte Begegnungen, nur Live-Ubertragungen oder Highlight Berichterstattungen (z. B. bezogen auf Zeitraume oder
Wochentage) enthalten. Zwischen diesen Angeboten ist nach den zuvor getroffenen Annahmen (Tz. 379) ein abgestuf-
tes Wettbewerbsverhiltnis anzunehmen, wenn diese in Konkurrenz zueinander auf dem Ubertragungsmarkt angebo-

109 EU-Kommission, Bekanntmachung zu Art. 81 Abs. 3 EG, 2004/C 101/08, Tz. 105, ff.
10 vgl|. Abschnitt 2.2.2 in diesem Kapitel.

111 Unter Renten sind Erlése und Zahlungsbereitschaften zu verstehen.

112 Auch das Bundeskartellamt betont in seinem Beschluss, dass das ,0b” und ,,in welchem Umfang” die Zentralvermarktung Mog-

lichkeiten eroffne, den Wettbewerb auf den relevanten Markten auszuschlieRen, grundsatzlich auch von der konkreten Ausge-
staltung des Vermarktungsmodells abhinge; vgl. BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 159.
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ten wiirden. Aus Sicht der Medienanbieter fiihrt der Wettbewerb zwischen Ubertragungen verschiedener Sportereig-
nisse allerdings zu einer unerwiinschten Kannibalisierung. Dieser Effekt ist umso starker, je naher die in der Paketdefi-
nition vorgesehene Zeitfenster fir die betreffenden Ausstrahlungen aneinander heranriicken.

450. Ein marktmachtiger Bieter auf dem Rechtemarkt kann solche Kannibalisierungseffekte dadurch ausschliefRen,
dass er alle Rechte erwirbt und in seinem Angebot auf dem Ubertragungsmarkt wieder zusammenfihrt. Mehrere
Bieter, die flr sich genommen nicht marktmaéchtig sind, kénnen dasselbe Ziel erreichen, indem sie sich untereinander
koordinieren. Aus der bloRen Aufficherung der Rechte zwischen verschiedenen Spielen und Highlights im Rahmen
eines Vermarktungsmodells — entweder durch einen oder durch mehrere sich untereinander koordinierende Bieter —
folgen allerdings noch keine effizienzerhéhenden Effekte.

451. Vorgaben des Rechteanbieters oder behordliche Vorgaben zur Nutzung der Rechte im Rahmen der Paketspezifi-
kation kénnen eine dahingehende Koordination der Medienanbieter auf dem Ubertragungsmarkt begrenzen. Bei-
spielsweise kdnnen bestimmte Rechtepakete eine Ausstrahlung im Free-TV zu einem bestimmten Zeitfenster vorse-
hen. Dies gilt in der Praxis der Bundesliga-Rechtevergabe z. B. flir das abgestufte Wettbewerbsverhaltnis zwischen
Rechten fiir die Live-Ubertragungen im Pay-TV auf der einen und Rechte fiir die Ubertragung der Highlight-Berichter-
stattung im Free-TV auf der anderen Seite.

452, Im Fall der Bundesligazentralvermarktung hatte z. B. das Bundeskartellamt es in seiner Entscheidung im Jahre
2008 als Effizienzsteigerung bericksichtigt, dass das Vermarktungsmodell aufgrund behordlicher Vorgaben die Aus-
strahlung der Highlights bestimmter Samstagsspiele zu einer vorgegebenen Zeit im Free-TV erlaubte.'3

5.1.4.2 Alleinerwerbsverbote

453. Neben den dargestellten Wettbewerbselementen, die sich ausschlieRlich auf Vorgaben zur Form der Verwendung
von Rechten beziehen, stellen sogenannte Alleinerwerbsverbote (,No-single-buyer-Regeln”) wichtige Wettbewerb-
selemente in einem Vermarktungsmodell dar. Alleinerwerbsverbote bezeichnen Auflagen, wonach die ausgeschriebe-
nen Ubertragungsrechte nicht durch einen einzigen Bieter erworben und auf dem Ubertragungsmarkt genutzt werden
dirfen. Prinzipiell kdnnen Alleinerwerbsverbote sehr unterschiedlich ausfallen. Ublich ist insbesondere, dass Pakete
verschiedener Ubertragungsrechte z. B. nach dem Ausstrahlungszeitpunkt (z. B. Wochentag) unterschieden werden,
aber nicht alle Pakete durch den gleichen Bieter erworben werden dirfen. In diesem Fall wird durch das Alleinerwerbs-
verbot ein abgestuftes Wettbewerbsverhéltnis auf dem Ubertragungsmarkt hergestellt. Grundsatzlich kann dieses
Wettbewerbsverhiltnis auch relativ schwach ausfallen und sogar hinter der Intensitdt des Wettbewerbs bei einer Ein-
zelvermarktung zurickfallen.

454, Ein wesentlich wirksameres Alleinerwerbsverbot liegt vor, wenn die Rechte fiir die gleiche Ubertragung bzw. das
gleiche Biindel von Ubertragungen bestimmter Spiele fir unterschiedliche Bieter ausgeschrieben werden. In dieser
Konstellation kénnen mehrere Bieter auf dem Ubertragungsmarkt dieselbe FuRball-Ubertragung zeigen, und die An-
gebote stehen dann miteinander in direkter Konkurrenz. Eine einfache Variante einer solchen No-single-buyer-Regel
liegt z. B. dann vor, wenn jedes angebotene Rechtepaket an die zwei Hochstbietenden versteigert wird. Der Umstand,
dass die erfolgreichen Bieter in diesem Fall mangels Exklusivitit keine Monopolisten auf dem Ubertragungsmarkt sind
und dort auch keine entsprechenden Erldse erzielen kdnnen, sollte dazu fihren, dass der erzielbare Preis fir die Pa-
ketbindel auf dem Rechtemarkt sinkt. Ein so ausgestaltetes Alleinerwerbsverbot fihrt grundséatzlich zu einer effizien-
ten Ressourcenverteilung in der dargestellten Leistungskette.!'* Die Wettbewerbseffekte wiirden zugleich allerdings
weit Uber den Wettbewerb der unregulierten Einzelvermarktung hinausgehen.

455, Das strenge Alleinerwerbsverbot kann allerdings in seiner Wirksamkeit wieder etwas eingeschrankt werden, in-
dem nur ein Teil der Ubertragungsrechte an mehrere Bieter vergeben wird, wihrend ein anderer Teil weiterhin Exklu-

113 BKartA, Pressemitteilung vom 17. Juli 2008.

14 Man spricht insofern auch von ,allokativen Effizienzen”, die hier in erheblichem MaRe zu erwarten waren.
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sivrechte beinhaltet. Eine andere Méglichkeit der Abschwéchung lage darin, die einzelnen parallelen Ubertragungs-
rechte auf exklusive Verbreitungswege (z. B. das eine Recht nur Fernsehen, das andere nur OTT) oder Vertriebsmodelle
(nur Pay/nur Free) zu begrenzen.

456. Im Rahmen der letztgenannten technologieexklusiven Aufteilung kann eine Effizienzsteigerung auch dadurch er-
reicht werden, dass gleichzeitig der Innovationswettbewerb gestarkt wird. Eine technologieneutrale Vergabe der
Rechte hat indessen grundsatzlich zur Folge, dass dadurch faktisch solche Anbieter benachteiligt werden, deren Ge-
schaftsmodell aufgrund des verwendeten Vermarktungsweges oder der verwendeten Technologie, z. B. aufgrund ihres
Verbreitungsstandes, aus Anbietersicht weniger attraktiv ist. Ein Beispiel sind Live-Sportibertragungen durch einen
Web-TV/OTT-Anbieter. Zwar entwickelt sich diese Technik relativ schnell; allerdings hat ein reiner OTT-Anbieter Nach-
teile beim Gebot auf ein technologieneutrales Paket, da die Anbieter von Kabel- und Satelliten-TV derzeit noch mehr
Kunden erreichen und mit dem Recht hdhere Erldse erzielen kdnnen, die sich im Rahmen der Zentralvermarktung
abschopfen lassen. Ein Alleinerwerbsverbot, welches gerade parallele Angebote fir unterschiedliche Technologien er-
zwingt, kann deshalb neuen Technologien Zugang zum Markt verschaffen und so den Innovationswettbewerb zuséatz-
lich verstdrken.

457. Die Umsetzung von Alleinerwerbsverboten ist zwar deshalb wettbewerblich vorteilhaft, weil mit ihnen gegebe-
nenfalls eine bessere Ressourcenverteilung im Markt (allokative Effizienzen) verbunden ist. Allerdings besteht unter
Umstdnden die Gefahr von Ruckwirkungen auf die Produktqualitat, wenn durch die Aufteilung der Rechte qualitative
Vorteile der Biindelung verloren gehen. Ein solches Risiko besteht dann, wenn kein strenges Alleinerwerbsverbot vor-
gesehen ist (gleiches Produkt bei mehreren Anbietern), sondern infolge eines schwacheren Alleinerwerbsverbotes
eine gewisse Exklusivitat fir bestimmte Spiele erhalten bleibt. Dies kann zu einem teilweisen oder vollstandigen Ver-
lust der Bindelungsvorteile fihren, da ein umfassendes Programm in der Folge wieder aus mehreren Angeboten un-
terschiedlicher Anbieter zusammengestellt werden muss. Zum Beispiel kdnnten in Konsequenz eines Alleinerwerbs-
verbotes die Spiele eines Bundesligaspieltags nicht vereinsbezogen, sondern anderweitig getrennt voneinander auf
verschiedenen Kanélen Ubertragen werden. Der Zuschauer, der die Spiele eines Vereines verfolgen mochte, misste
dann gegebenenfalls wieder die Angebote unterschiedlicher Sender wahrnehmen, um die Ubertragungen seines Ver-
eines Uber die Saison hinweg zu verfolgen.

458. Um diesem Problem zu begegnen, kann der Anbieter der Ubertragungsrechte eine Sublizenzierung erworbener
Lizenzen zulassen. In diesem Fall werden zwar die Ubertragungsrechte in geteilten Biindeln fiir verschiedene Anbieter
ausgeschrieben. Den Anbietern wird jedoch erlaubt, eine Unterlizenz des eigenen Rechtes weiter zu verdulRern. In
diesem Fall kdnnte ein Anbieter auch dann das komplette Angebot abdecken, wenn er nicht alle Rechte direkt erhalt,
sofern er im Anschluss Sublizenzen mit anderen Rechteerwerbern abschlieft. Wenn Sublizenzen gehandelt werden,
bleibt es aus Nachfragersicht grundsatzlich bei parallelen Angeboten. Zwar ist in diesem Fall aufgrund des erhalten
gebliebenen Wettbewerbs auf dem Ubertragungsmarkt davon auszugehen, dass Rechte effizient vermarktet werden.
Durch die Notwendigkeit einer Absprache bei der Sublizenzierung erhoht sich jedoch die Gefahr einer impliziten oder

expliziten wettbewerbsfeindlichen Abstimmung der Angebote auf dem Ubertragungsmarkt (Kollusionsrisiken).'®

459. Wie dargestellt wurde, stehen im Rahmen der Gestaltung eines Vermarktungsmodells eine ganze Reihe mogli-
cher Elemente zur Verfligung, um die wettbewerbliche Effizienz auf den betroffenen Markten zu beeinflussen. Bei der
Prifung des richtigen Ansatzes sind allerdings verschiedene Effekte zu bedenken:

e Zwar erhoht ein strenges Alleinerwerbsverbot bei gegebener Biindelung die Effizienz des bestehenden Ver-
marktungsmodells (statische Effizienz) am starksten. Wird die Zentralvermarktung jedoch als eine gegentber
der Einzelvermarktung wettbewerbsbeschriankende Vereinbarung geprift, dann dirfte durch ein strenges
Alleinerwerbsverbot die relevante Wettbewerbsbeschrankung weit Gberkompensiert werden.

e Je intensiver der Wettbewerb ist, der durch ein Alleinerwerbsverbot auf dem Ubertragungsmarkt entsteht,
desto geringer fallen grundsatzlich auch die Erldse aus, die den zentral vermarktenden Rechteinhabern zu-
flieRen (Monopolerldse). Im Vergleich mit Landern, in denen die Wettbewerbsregeln weniger streng ange-
wendet werden, besteht das Risiko, dass so die finanzielle Basis der inlandischen Vereine geschwacht wird.

115 Ital. AGCM, prowv. n. 25966 vom 20. April 2016, 1790- Vendita diritti televisivi serie A 2015-2018.
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So kénnen isolierte Entscheidungen nationaler Wettbewerbsbehérden auch Rickwirkungen auf den Kauf von
Spielern auf dem internationalen Spielermarkt und somit im internationalen sportlichen und wirtschaftlichen
Wettbewerb der Vereine haben. Dieses Problem von Spill-over-Effekten der Anwendung des Wettbewerbs-
rechts wird in Abschnitt 7 ausfihrlich diskutiert.

5.2 Das konkrete Vermarktungsmodell der DFL

460. Im Marz 2016 hat das Bundeskartellamt gegeniiber dem Ligaverband und der DFL ein Vermarktungsmodell in
einer Verpflichtungszusagenentscheidung gemaR § 32b GWB freigegeben. Das genehmigte Vermarktungsmodell ent-
halt eine Reihe von Rechtepaketen, die nach Spieltagen und Uhrzeiten differenziert wurden. Ferner wurde bei der
Kombination zwischen Rechten der Highlight-Berichterstattung sowie Live-Spielen unterschieden. AuRerdem wurden
die Rechtepakete gemald der Verpflichtungszusagen so ausgestaltet, dass Pakete teils abhdngig von dem Angebot im
Pay- oder Free-TV, teils unabhdngig von Pay- und Free-TV ausgeschrieben wurden.

461. Das Ausschreibungsverfahren des aktuellen Vermarktungsmodells der DFL ist so ausgestaltet, dass in einer ersten
Ausschreibungsrunde zunachst alle Live-Rechtepakete nacheinander ausgeschrieben werden (sequenzielle Ausschrei-
bung). Die DFL sieht hierbei fur jedes der Pakete einen Mindestverkaufswert vor (Vorbehaltspreis), der jedoch den
Bietern nicht mitgeteilt wird. Auf diese Weise wird keiner der potenziell geeigneten Paketkdufer von der Ausschreibung
ausgeschlossen. Allerdings lasst das Vermarktungsmodell zu, dass die DFL ihre Angebote hinsichtlich eines Mindest-
preises koordiniert. Zudem bietet die sequenzielle Ausschreibung den Bietern die Moglichkeit, abhangig von dem Er-
werb weiterer Live-Rechtepakete ihre Bietstrategie anzupassen.!® Bei jeder Paketauktion erhalt der Héchstbietende
den Zuschlag, sofern sein Gebot groRer als der Vorbehaltspreis und das zweithéchste Gebot mindestens 20 Prozent
niedriger ist. Anderenfalls werden die Pakete in einer zweiten Ausschreibungsrunde (Reservationspreis-Auktion) er-
neut und simultan angeboten. Kommt aufgrund der Mindestpreise kein Anbieter zum Zug, kann die DFL das Paket
auch nicht vergeben oder selbst ein Angebot auf dem Ubertragungsmarkt gestalten.?’

462. Das Bundeskartellamt hat bei seiner Priifung der von der DFL und dem Ligaverband vorgeschlagenen Verpflich-
tungszusagen sein Augenmerk insbesondere darauf gelegt, dass die Blindelung verschiedener Pakete des Vermark-
tungsmodells effizient ausgestaltet wird. Diese Ausgestaltung zielt darauf, die Rechtepakete an den Zuschauerpréfe-
renzen bzw. deren Sehgewohnheiten auszurichten, wobei in der Entscheidung des Bundeskartellamtes betont wird,
dass durch die Zentralvermarktung und diese ligabezogene Erzeugung von Rechtepaketen voraussichtlich qualitative
Effizienzgewinne erzielt werden.'*® Das Bundeskartellamt hebt in seiner Entscheidung zudem die Wichtigkeit des In-
novationswettbewerbs hervor. Es betont, dass Bieter wie Sky traditionell ihr Angebot auf Kabel und Satellitenkunden
ausrichten und somit der Markt z. B. fur Internetangebote nicht ausreichend gedtffnet werde, weshalb Wert auf ein

Alleinerwerbsverbot gelegt worden sei.**?

463. Durch das vom Bundeskartellamt gebilligte Vermarktungsmodell wird zumindest ein partieller Wettbewerb auf
dem Ubertragungsmarkt geschaffen. Dies betrifft insbesondere die Ubertragungsrechte an Live-Spielen. Das vermark-
tete Rechtepaket H ist das einzige Paket, das Live-Rechte fiir die Ubertragung von Spielen als Free-Angebot beinhaltet.
Das Paket umfasst in diesem Zusammenhang sechs Spiele, die auch in einem fir das Pay-TV ausgeschriebenen Paket
angeboten werden. Auf diese Weise wird durch die Paketgestaltung fiir die Ubertragung dieser Spiele unmittelbar
Wettbewerb auf dem Ubertragungsmarkt geschaffen. In Bezug auf das abgestufte Wettbewerbsverhiltnis zwischen

116 Da die Bieter nach jeder Paketauktion Informationen Uber das Bietverhalten der Konkurrenten (durch den Erwerb oder Nicht-
Erwerb des Paketes) gewinnen, ist gemaR der positiven Synergien zu erwarten, dass die Ertrage aus der sequenziellen Aus-
schreibung hoher ausfallen als im Fall einer simultanen Ausschreibung der Live-Rechtepakete; vgl. Benoit, J.-P./Krishna, V., Mul-
tiple-object auctions with budget-constrained bidders, Review of Economic Studies 68 (1), 2001.

117 vgl. BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 22 Punkt 6.
118 vgl|. BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 138 ff.

19 vgl. BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 138 ff. ; Auch in der Pressemitteilung zu dieser Entscheidung hebt das
Amt den Zusammenhang zwischen Alleinerwerbsverbot und Innovationswettbewerb hervor: ,Solange nur ein Inhaber der Live-
Rechte am Markt ist, birgt dies die Gefahr, dass der Innovationswettbewerb —insbesondere der von internetbasierten Angebo-
ten — beschrankt wird.”; vgl. BKartA, Pressemitteilung vom 11. April 2016, http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/
Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11_04_2016_DFL%20Abschluss.html, Abruf am 12. April 2016.
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Live-Spielen und Highlights ist zu beriicksichtigen, dass die Rechtepakete fiir die Highlights eine Ubertragung am sel-
ben Tag im Free-TV zulassen; insbesondere bleibt es dabei, dass die Highlights der Begegnungen am Samstag bereits
um 18:30 Uhr Gbertragen werden (Paket I).

464. Alle Live-Rechtepakete sind nach der Entscheidung weiterhin technologieneutral zusammenzustellen. Der Ge-
winner der jeweiligen technologieneutralen Pakete entscheidet alleinig Gber die Verbreitungswege und Ausstrahlung
auf dem Ubertragungsmarkt. Dies kann dazu fiihren, dass Wettbewerb zwischen Angeboten auf unterschiedlichen
Verbreitungswegen (Technologien) zunachst verhindert wird. Allerdings ist das neue Vermarktungsmodell gegeniber
friheren Vermarktungsrunden hinsichtlich eines spezifischen Alleinerwerbsverbots erganzt worden. Das Alleiner-
werbsverbot besagt hierbei, dass nicht ein Bieter alleinig alle als Pay-Angebot ausgeschriebenen Live-Rechtepakete
ausstrahlen darf. Sollte ein Bieter den Zuschlag fur alle Live-Rechte, d. h. Pakete A bis E, erhalten, wird in der zweiten
Auktionsrunde ein weiteres Rechtepaket angeboten, dass eine Kombination von Spielen der Pakete C und E darstellt.
Dieses OTT-Paket beinhaltet die Ubertragungsrechte tber die Verbreitungswege Web-TV und Mobile-TV. Die Ubertra-

gungsrechte (iber diese Wege werden dem Besitzer der Pakete A bis E entzogen.!?°

465. Die im deutschen Vermarktungsmodell bestehende Regelung zum Alleinerwerbsverbot erfordert demnach eine
Betrachtung Uber beide Ausschreibungsrunden. In der ersten Ausschreibungsrunde (Vorbehaltspreis-Auktion) greift
demnach noch keine ausdrickliche Regelung, die verhindert, dass ein Anbieter alle angebotenen Pakete ersteigert. Es
ist durchaus moglich, dass alle Live-Rechtepakete im Pay-Angebot zunachst an einen Bieter vergeben werden. Sollte
dieser Fall eintreten, ist das Medienunternehmen jedoch nicht alleiniger Anbieter fiir alle Ubertragungen, da ein zwei-
ter Bieter durch die Ausschreibung des OTT-Pakets in der zweiten Ausschreibungsrunde (Reservationspreis-Auktion)

einen Anteil von diesen Live-Rechten fiir die Ubertragung im Mobile TV/Web-TV erhélt und ausstrahlen wird.*??

466. Der durch das OTT-Paket mogliche direkte Wettbewerb zwischen Web-TV und konventionellem Pay-TV kann al-
lerdings durch den potenziell Hochstbietenden umgangen werden, indem der finanziell starkste Interessent darauf
verzichtet, auf eines der Live-Pakete zu bieten. Der Bieter besitzt insbesondere Anreize, das unattraktivste Paket in der
ersten Vermarktungsrunde auszulassen, sofern der Wert der tbrigen exklusiven Rechtepakete héher wiegt als der
Erwerb aller Pakete bei gleichzeitiger Akzeptanz eines Konkurrenten auf dem OTT-Markt. Tatsachlich hatte die Auktio-
nierung der Rechte im Juni 2016 zum Ergebnis, dass Sky Deutschland GmbH beim Gebot auf die Pakete B bis E erfolg-
reich war, wihrend das Paket A an den neuen Erwerber Eurosport ging.'?? Das explizite OTT-Paket wurde somit nicht
vergeben.

467. Das Vermarktungsmodell von DFL und Ligaverband enthalt mit der Festlegung von Vorbehalts- und Reservations-
preisen zudem problematische Mindestpreisvorgaben, die wettbewerblich nicht zu rechtfertigen sein dirften. Zur
Freistellung koordiniert bestimmter Mindestpreisvorgaben reicht es grundsatzlich nicht aus, wenn dadurch Preise in
die Hohe getrieben werden sollen.'?3 Im konkreten Fall ist es aber gerade das Ziel, hohe Preise fiir die vermarkteten
Rechte zu erzielen. Dazu ist das Zentralvermarktungsmodell der DFL, wie schon zuvor dargestellt wurde, so aufgebaut,
dass die Rechte in den zwei Ausschreibungsrunden jeweils mit nicht ¢ffentlichen Mindestpreisen angeboten werden.
Der koordiniert festgelegte Mindestpreis (Vorbehaltspreis) in der ersten Runde wirkt wie ein zusatzlicher Wettbewer-
ber und setzt den Bietern Anreize Gebote in Hohe ihrer Zahlungsbereitschaft zu platzieren. Erreichen die Gebote den
Vorbehaltspreis nicht, kann der Mindestpreis (Reservationspreis) in der zweiten Runde so gesetzt werden, dass die

120 Fiir den Verlust der Rechte fiir die Web- und Mobile-TV Ausstrahlung, die in der ersten Ausschreibungsrunde in den Paketen A
bis E enthalten waren, wird der Bieter dieser Pakete nicht kompensiert.

121 Fir jeden erfolgreichen Bieter bestehen Verwertungsverpflichtungen. Solche Verpflichtungen bestehen auch fir den Lizenz-
nehmer bei einer Sublizenzierung; siehe Anhang zum Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Ziffer 3.7.

122 GemaR der Verpflichtungszusagen 2016 ist das Paket A weniger attraktiv, unter anderem weil ein Anteil der enthaltenen Spiele
bereits in einem Free-Angebot enthalten ist und somit bzgl. dieses Anteils Wettbewerb bereits unumganglich ist.

123 Diesbeziglich ist zu beachten, dass im vorliegenden Fall —anders als in Ausschreibungsverfahren, die einzelne Anbieter mit dem
Ziel hoher Preise durchfiihren — gerade die mit der koordinierten (!) Mindestpreisfestsetzung einhergehende Wettbewerbsbe-
schrankung durch etwaige damit einhergehende Effizienzen gerechtfertigt werden muss.
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zuvor offenbarte Zahlungsbereitschaft der Bieter abgeschopft wird. Es sind keine Effizienzen ersichtlich, fur deren Er-
zielung die hier in dieser Form erfolgte koordinierte Mindestpreisfestsetzung auf Anbieterseite i. S. v. Art. 101 Abs. 3
AEUV, § 2 GWB unerlasslich ware.

468. Eine Rechtfertigung fur die vereinbarten Mindestpreise dirfte sich insbesondere auch nicht daraus ergeben, dass
die Vereine durch die koordinierten Mindestpreise eine angemessene Vergitung fir die ihnen zustehenden Rechte
sicherstellen. Denn Gber ihre Funktion als Abwehrrechte hinaus ist der Inhalt dieser Rechte unklar und die Méglichkeit,
eine bestimmte Vergiitung zu fordern, nicht erkennbar rechtlich abgesichert.*?*

469. Die in der Zentralvermarktung festgelegten Konditionen, zu denen die Vertrdge mit den erfolgreichen Bietern
abgeschlossen werden sollen, kdnnen ferner Klauseln beinhalten, die moglicherweise im Rahmen dieser Vertrdge zu
weiteren Wettbewerbsbeschrankungen fiihren konnen. Diese Wettbewerbsbeschrankungen durften neben den wett-
bewerbsbeschrankenden Aspekten der Biindelung, soweit erkennbar, allerdings von geringerer Schwere sein.

470. Die Monopolkommission hélt inhaltlich eine differenzierte Bewertung des Vermarktungsmodells der DFL fir ge-
boten. Im Ergebnis sind als positive bzw. negative Aspekte folgende Ineffizienzen und Effizienzen im aktuellen Ver-
marktungsmodell der DFL hervorzuheben:

e Wettbewerbselemente bestehen insbesondere in Form der bereits in frilheren Ausschreibungen blichen
parallelen Ubertragung einer kleineren Zahl von Live-Spielen im Free-TV sowie durch die relativ zeitnahe
Highlight Berichterstattung im Free-TV. Dadurch entstehen fir die Verbraucher Vorteile in Form glinstigerer
Angebote und entsprechend hoherer Verbreitung.

e Im Unterschied zu fritheren Ausschreibungen kann ein einzelner Anbieter zudem nicht mehr alle Live-Uber-
tragungen im Pay-TV fir alle Technologien erwerben. Infolge dieses Alleinerwerbsverbots ist die Ausschrei-
bung eines neuen OTT-Paketes an einen entsprechenden Bieter moglich. Tatsachlich ldsst das Vermarktungs-
modell einem potenziellen Alleinerwerber aber die Méglichkeit auf ein geringwertigeres technologieneutra-
les Paket zu verzichten und dadurch die Vergabe des OTT-Paketes zu verhindern. Gegeniber einem direkten
OTT-Angebot wird eine Offnung fir den Innovationswettbewerb deshalb nur in relativ geringem MaRe er-
reicht.

e Zudem lasst das Ausschreibungsverfahren eine Koordination der Preise fiir das Angebot von Ubertragungen
auf Basis verschiedener Rechtepakete durch unterschiedliche Medienanbieter zu, indem im Rahmen beider
Auktionsrunden jeweils koordinierte Preisuntergrenzen gesetzt werden. Diese Preisuntergrenzen dirften in
der vorliegenden Form ihrerseits kaum zu rechtfertigen sein.

e Darlber hinaus entstehen gegeniber der Einzelvermarktung Effizienzen durch die Biindelung der Angebote,
insbesondere in Bezug auf die Highlight-Berichterstattung.

e Das Alleinerwerbsverbot kann allerdings fir die Zuschauer nachteilige qualitative Konsequenzen haben, sollte
es nicht zu einer Sublizenzierung zu Gunsten des Erwerbers der meisten Pakete kommen. Denn in diesem Fall
missten die Zuschauer gegebenenfalls die Inhalte bei mehreren Pay-Anbietern kaufen oder auf spezifische
Ubertragungen verzichten.'?® Hiermit kdnnen potenziell auch wettbewerbliche Ineffizienzen gegeniiber einer
Einzelvermarktung verbunden sein.

6 Problem: Unvollstandige Ermittlung im Verfahren nach § 32b GWB

471. Aus Sicht der Monopolkommission sollte die bisherige Praxis, Verfahren zur Uberpriifung der Vermarktungsmo-
delle fir Sportibertragungsrechte auf Basis von Verpflichtungszusagen zu beenden, in Zukunft nicht weiter fortgesetzt

124 Siehe schon Tz. 357, 412 in diesem Gutachten.

125 Die Vergabe von Sublizenzen kénnte diese erwarteten Ineffizienzen verhindern, indem der finanziell stirkste Anbieter dem
Unternehmen, welches das (unattraktive) Rechtepaket erworben hat, die Differenz aus dessen erwartetem monopolistischen
Gewinn und dem erwarteten wettbewerblichen Gewinn bei Ausstrahlung beider Anbieter auszahlt. Es ist allerdings zu erwarten,
dass das finanziell stirkere Unternehmen diese Differenz zahlen wird, da es durch die Ubertragung aller Spiele voraussichtlich
Verbundvorteile generieren kann.
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werden. Das Bundeskartellamt hat die Vermarktungsmodelle der DFL und des Ligaverbands in den Jahren 2008, 2012
und 2016 Gberprift und das Verfahren jeweils beendet, nachdem die Beteiligten auf die kartellbehordlichen Bedenken
hin Verpflichtungszusagen abgegeben hatten.

472. Das Bundeskartellamt hat dahingehend Ermessen, ob es Verfahren konfrontativ fihrt (Amtsverfahren) oder
durch die Annahme von Verpflichtungszusagen abschlieRt (Zusagenverfahren).??® Das Instrument des Zusagenverfah-
rens steht insbesondere fir Félle zur Verfligung, in denen ein Amtsverfahren aufgrund der Anforderungen an die Be-
urteilung und den Nachweis etwaiger WettbewerbsverstdRe aufwendig ware.'?” Derartige Schwierigkeiten sind bei
einer Prafung der Vermarktungsmodelle der DFL und des Ligaverbands grundsatzlich anzunehmen.

473. Bei der Untersuchung der Vermarktungsmodelle der DFL und des Ligaverbands hat das Bundeskartellamt bislang
einen nicht-konfrontativen und evolutiven Ansatz gewahlt. Dabei wurde die Priifung jeweils an die Marktentwicklung
angepasst und bei Bedarf schrittweise auf zusatzliche Aspekte der Zentralvermarktung erstreckt. Dem Ansatz des Bun-
deskartellamtes liegt die Einschatzung zugrunde, dass eine Entscheidung nach § 32b GWB die Vermarktung von liga-
bezogenen Paketen Uber verschiedene Verbreitungsarten und-wege durchsetzbar macht und es ermoglicht, die Ge-
bote der Transparenz und Diskriminierungsfreiheit im Rahmen des Verwertungsverfahrens zu (iberwachen.'?® Diese
Einschatzung erscheint mit Blick auf die einzelnen Entscheidungen des Amtes nachvollziehbar und begegnet keinen
Bedenken.

474. Der bisherige evolutive Ansatz auf Basis von Verpflichtungszusagen eréffnet allerdings einen Gestaltungsrahmen,
innerhalb dessen das Bundeskartellamt die betroffenen Wettbewerbsverhéltnisse ganzheitlich und fortlaufend regelt,
anstatt nur einzeln identifizierte WettbewerbsverstoRe abzustellen. Dies liegt daran, dass das Bundeskartellamt die
bisherigen Vermarktungsmodelle jeweils nur einer vorlaufigen Beurteilung unterzogen und dann Verpflichtungszusa-
gen der DFL und des Ligaverbands zur Ausrdaumung seiner jeweiligen Bedenken entgegen genommen hat. Dabei
konnte es bei Bedarf verlangen, dass diese Zusagen angepasst werden, um verdnderten Marktentwicklungen Rech-
nung zu tragen. Ein solches evolutives Vorgehen liegt prinzipiell nahe, wenn sich die Entwicklung der der kartellbe-
hordlichen Beurteilung zugrunde liegenden Marktverhaltnisse nur schwer einschatzen lasst. In Hinblick auf die Prafung
der Vermarktungsmodelle der DFL und des Ligaverbands hat sich das Bundeskartellamt allerdings mit wesentlichen
Punkten des zur Prifung stehenden Sachverhalts bereits wiederholt befasst. Das spricht dafir, dass es ein Amtsver-
fahren jedenfalls in zuklnftigen Féllen innerhalb eines vertretbaren Zeitraums von einigen Monaten durchfiihren
kénnte. 12

475. Der wiederholte Ruckgriff auf Zusagenverfahren hinsichtlich zuktnftiger Vermarktungsmodelle ware zudem aus
mehreren Grinden kritisch zu sehen. Insbesondere besteht ein Risiko, dass solche Zusagenverfahren mit der Zeit wett-
bewerbliche Fehlentwicklungen beglinstigen kdnnen. Erstens ldsst sich in den jeweiligen Verfahren nicht ausschliel3en,
dass der lediglich vorlaufigen kartellbehérdlichen Beurteilung unzutreffende Sachverhaltsannahmen zugrunde liegen,
etwa zu Inhaber bzw. Gegenstand der vermarkteten Rechte oder zur Marktabgrenzung. Zweitens kbnnen angesichts
der nur vorlaufigen Beurteilung auch Unklarheiten hinsichtlich des rechtlichen BewertungsmaRstabs (Schadenstheo-
rie) verbleiben. Drittens ist es moglich, dass die Verpflichtungszusagen, auf deren Abgabe hin das Verfahren beendet
wird, zur Ausraumung der kartellbehordlichen Bedenken nach einem objektiven Malistab entweder nicht ausreichen
oder zu weit gehen. Derartige Defizite sind mit Blick auf die bisherigen Entscheidungen des Bundeskartellamtes zwar
nicht eindeutig ersichtlich. Allerdings liegen den bisherigen Entscheidungen nur relativ knappe Erwdgungen zugrunde,
in denen inhaltliche Festlegungen nach Maoglichkeit vermieden werden. Eine Verfligung zum Abschluss eines Amtsver-
fahrens wirde ausfihrlich begriindet und nicht nur auf eine vorlaufige Beurteilung der relevanten Wettbewerbsver-
haltnisse gestitzt. Dies wirde moglichen Entscheidungsdefiziten grundsatzlich entgegenwirken.

1

N

& Siehe § 32 bzw. § 32b GWB.

127° Zum EU-Recht siehe Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O. (Fn. 19), Tz. 507.

1

N

8 So BKartA, Beschluss vom 12. Januar 2012, B6-114/10, Tz. 109.

129

N

Vgl. OLG Disseldorf, Beschluss vom 16. September 2009, VI-Kart 1/09 (V), Rz. 44, wo angenommen wurde, dass ein Amtsver-
fahren bereits fur die Spielzeiten ab 2013/2014 innerhalb von ,wenigen Monaten” durchfihrbar gewesen wére.
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476. Des Weiteren sind mit dem Instrument des Zusagenverfahrens als solchem Risiken verbunden, auf welche die
Monopolkommission zum Teil auch bereits in einem anderen Zusammenhang hingewiesen hat.}* Diese Risiken wer-
den im Vergleich mit dem Amtsverfahren deutlich. Im Amtsverfahren hat die Kartellbehorde den Sachverhalt aufgrund
des Untersuchungsgrundsatzes von Amts wegen zu ermitteln und muss dabei alle fir den Einzelfall bedeutsamen Um-
stande beriicksichtigen.’3! Die Ermittlungspflicht umfasst insbesondere auch wettbewerbsrelevante Interessen von
nicht verfahrensbeteiligten Dritten (hier z. B. von Sponsoren, Spielern, Zuschauern). Demgegeniber kann die Behorde
sich im Zusagenverfahren darauf beschrdnken, den Sachverhalt in einem Mal3e auszuermitteln, das eine vorlaufige
Beurteilung gestattet. Im Anschluss geniigt es, die Ermittlung auf solche Gesichtspunkte zu konzentrieren, die fur die
Prifung der angebotenen Verpflichtungszusagen bedeutsam sind. Zwar bleibt die Behorde frei, weiter eigene Ermitt-
lungen vorzunehmen, doch kann sie zumindest in dem MaRe auf Ermittlungen verzichten, in dem die Verpflichtungs-
zusagen ihre vorlaufigen Bedenken ausraumen. Damit besteht jedoch auch ein Risiko, dass die Marktsicht der Behorde
verzerrt wird, weil sie keine umfassende Sachverhaltsprifung vornimmt, sondern vor allem solche Informationen er-
mittelt, die fir die Wiirdigung der konkreten Verpflichtungszusagen maRgeblich sind.*3? Dies ist im vorliegenden Fall
deshalb relevant, weil das Bundeskartellamt zwar Stellungnahmen von Marktteilnehmern zum vorgeschlagenen Ver-
marktungsmodell eingeholt, aber darlber hinaus auf MaBnahmen wie z. B. eine allgemeine Zuschauerbefragung ver-
zichtet hat.1®3

477. Eine verfahrensbeendende Entscheidung aufgrund von Verpflichtungszusagen kann zudem — was die Beurteilung
der wettbewerblichen Situation betrifft — nur sehr eingeschrankt im Rahmen von Rechtsmitteln Gberprift werden.
Das liegt daran, dass die betreffenden Unternehmen Verpflichtungszusagen nur dann abgeben, wenn sie den kartell-
behordlichen Bedenken gerade nicht entgegentreten, sondern diese vielmehr durch die Zusagen ausraumen wollen.
Andere Marktteilnehmer sind nur dann rechtsmittelbefugt, wenn sie aufgrund einer erheblichen Berihrung ihrer In-
teressen am Verfahren beteiligt worden sind. Am vorliegenden Verfahren waren neben der DFL und dem Ligaverband
die FC Bayern Miinchen AG und mehrere potenzielle Bieter beteiligt. Die Ubrigen deutschen Profi-FuRballvereine der
Bundesliga und der 2. Bundesliga und deren Kapitalgesellschaften waren nicht formell verfahrensbeteiligt.

478. Speziell mit Blick auf die Vermarktungsmodelle fiir die Ubertragungsrechte an Premium-FuRballereignissen
spricht zuletzt auch gegen die Fortsetzung der Uberpriifung im Rahmen von Zusagenverfahren, dass den Entscheidun-
gen des Bundeskartellamtes eine Musterfunktion fir andere Vermarktungsmodelle sowohl im deutschen FuRball als
auch in anderen Sportarten (z. B. Handball) zukommt und sie auch international beachtet werden dirften. Dieser
Musterfunktion konnen Verfahren, die aufgrund vorlaufiger Beurteilung abgeschlossen werden, nur sehr bedingt ge-
recht werden.

7 Internationale Erfahrungen und Kohdrenz der Kartellrechtsanwendung

479. Das deutsche Zentralvermarktungsmodell betrifft zwar lediglich Rechte, die nach nationalem Recht bestehen und
bei der DFL und dem Ligaverband gebindelt sind. Es kann wegen seiner Bedeutung flr die Finanzierung des deutschen
Profi-FuRballs, der auch international im sportlichen und wirtschaftlichen Wettbewerb steht, jedoch nicht isoliert be-
trachtet werden. Im Folgenden werden deshalb die Zentralvermarktungsmodelle in anderen EU-Mitgliedstaaten be-
schrieben (Abschnitt 7.1) und die Zusammenhange zwischen den abgegebenen Verpflichtungszusagen in den jeweili-
gen Mitgliedstaaten herausgearbeitet (Abschnitt 7.2).

130 Sjehe Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 506 ff (zum Zusagenverfahren auf EU-Ebene).

131§ 24 Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVfG) (analog).

132 Das gilt speziell im deutschen Recht, welches es — anders als das EU-Recht — nicht erfordert, dass die Behdrde vor Erlass ihrer

Entscheidung eine kurze Zusammenfassung des Falls und den wesentlichen Inhalt der abgegebenen Verpflichtungszusagen
oder der geplanten Vorgehensweise veroffentlicht und dadurch auch interessierten Dritten eine Moglichkeit zur Stellungnahme
gibt (Art. 27 Abs. 4 VO 1/2003). Im deutschen Recht ist nur eine Anhérung Verfahrensbeteiligter erforderlich (§ 56 Abs. 1 GWB).

133 vgl. BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 68 ff.
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7.1 Zentralvermarktung in anderen europdischen Ligen

480. Die Vermarktung von Ubertragungsrechten nationaler FuRball-Wettkdmpfe findet nicht nur in Deutschland zent-
ral statt. So werden in mehreren europaischen Ligen wie beispielsweise in Frankreich, Italien, England, Danemark, den
Niederlanden und Spanien die Ubertragungsrechte an FuRball-Spielen als auch ihrer Berichterstattung zentral vertrie-
ben (siehe Tabelle 1.4).

481. Die Zentralvermarktung der Primera Division in Spanien wurde erst zur Saison 2016/17 durch eine Verordnung
der Regierung 2015 eingefiihrt. Zuvor waren die Ubertragungsrechte einzeln vermarktet worden. Die vier starksten
FuBballvereine konnten bislang ca. 45 Prozent der Gesamteinnahmen aus der Vermarktung fur sich in Anspruch neh-
men, wahrend insbesondere die kleineren Vereine nur geringe Gewinne verzeichneten. Die Begriindung der Regierung
flr die Einfihrung der Zentralvermarktung bezog sich auf die Differenz der Gesamteinnahmen aus der Vermarktung
verglichen mit der englischen Premiere League. In Spanien bemaR sich der Erlos aus der Einzelvermarktung auf ca.
EUR 800 Mio. In England konnten Erldse in Hohe von ca. EUR 1,87 Mrd. pro Jahr erzielt werden. Als Begrindung,
warum die Zentralvermarktung verordnet wurde, gab die Regierung an, dass hierdurch eine gerechtere Verteilung
héherer Einnahmen auf die spanischen FuRball-Vereine erzielt wiirde.’** Die wettbewerbsbeschrankende Wirkung
wurde somit rechtlich sogar erzwungen, um den spanischen FuRball im internationalen Vergleich zu starken.

482. Neben der spanischen Zentralvermarktung wird auch die franzosische und niederlandische Zentralvermarktung
mit nur geringen Auflagen zugelassen beziehungsweise gewlinscht. Hingegen wurden in Ddnemark, England und Ita-
lien Verpflichtungszusagen vereinbart um das Wettbewerbspotenzial der Vermarktung zu steigern. Dies wurde insbe-
sondere anhand von Alleinerwerbsverboten umgesetzt. Die Sicht auf die Zentralvermarktung unterscheidet sich folg-
lich von Land zu Land.

483. Die englische ,No-single-buyer Rule” ist so ausgestaltet, dass ein Bieter maximal finf der sieben Live-Rechte-
Pakete erwerben darf bzw. maximal 126 Spiele. Die ausgeschriebenen Pakete sind hierbei technologieneutral zusam-
mengestellt und beinhalten jeweils die Rechte spezifischer Spiele. Das englische Alleinerwerbsverbot bewirkt somit,
dass es keinen alleinigen (monopolistischen) Anbieter fiir die Ubertragung aller FuRball-Spiele der Premier League
gibt. Die Anbieter haben daher den Anreiz, hinsichtlich der Ubertragungswege innovative Wege zu nutzen. Allerdings
stehen die beiden Pay-Anbieter insbesondere durch die Paketgestaltung nicht im Wettbewerb um Zuschauer fir die
gleichen Spiellibertragungen. Die Verbrauchervorteile durch die englische Regelung dirften somit begrenzt sein.

484. Vor der Ausschreibung 2015 beinhalteten die englischen Verpflichtungszusagen eine sogenannte ,Must-offer”-
Regelung. Dabei handelt es sich um eine Regelung, die einem Alleinerwerbsverbot dhnelt, aber den erfolgreichen
Bieter auf dem Rechtemarkt trifft. Die englische Must-offer-Regelung zwang BSkyB als erfolgreichen Bieter dazu, die
Kanale ,Sports 1“ und , Sports 2“ einem Wettbewerber, welcher einen anderen Verbreitungsweg als BSkyB nutzte, zu
regulierten GroRhandelspreisen zur Verfligung zu stellen. Diese Regelung sollte insbesondere den Zugang zu Sportin-
halten Uber das Internet verbessern. In dem Ausschreibungsverfahren 2015 sah Ofcom jedoch keine Notwendigkeit
mehr fiir eine Must-offer-Regelung, da das (Internet-)Angebot von Sky Ltd. hinreichend gegeben erschien.'

485. In Italien ist in Anlehnung an die englische Regelung ein Alleinerwerbsverbot in den AbhilfemaRnahmen der Lega
Calcio festgelegt worden. Auch diese Regelung besagt, dass nicht alle vereinbarten Live-Rechte-Pakete an einen ein-
zelnen Bieter gehen durfen. Die italienische und englische Regelung unterscheiden sich allerdings stark in ihrer Wir-
kung, da die Paketgestaltung in Italien anders festgelegt wurde als in England. Die italienischen Pakete sind nur zum
Teil technologieneutral. Zwei der angebotenen Pakete (Paket A und B) beinhalten dieselbe hohe Anzahl an Spielen und
sind abhingig vom Verbreitungsweg definiert worden. Diese Pakete beinhalten die exklusiven Ubertragungsrechte fiir

134 N. N., TV-Revolution in Primera Division — Barcelona und Real Madrid teilen: Zentralvermarktung in Spanien kommt, Focus.de
vom 1. Mai 2015.

135 Eine solche Regelung ist zumindest dann erforderlich, wenn die Verweigerung des Zugangs zu den Spielen durch den erfolgrei-
chen Bieter missbrauchlich ware; vgl. die brit. Ofcom, CW/01138/09/14, Statement vom 19. November 2015; zum Verfahrens-
gang auch BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 51-53.
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terrestrisches Fernsehen oder Satellit. Sie gewahrleisten somit, dass Zuschauer die Live-Spiele bei zwei unterschiedli-
chen Anbietern (Uber unterschiedliche Verbreitungswege) verfolgen kénnen, sofern die beiden Pakete nicht von einem
alleinigen Anbieter ersteigert werden.

486. Bei der Vergabe der Ubertragungsrechte fiir 2015 bis 2018 kam es laut der italienischen Wettbewerbsbehérde
(Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato) in diesem Zusammenhang zu einer wettbewerbsbeschrankenden
Absprache. Sky Italia gab insbesondere fiir die beiden plattform-exklusiven Pakete die héchsten Gebote ab, wahrend
der Wettbewerber Mediaset seine Gebote flr Pakete A und B abhdngig von dem Nichterhalt des jeweilig anderen
Paketes machte. Da Sky Italia durch den Erwerb der beiden Pakete alleiniger Anbieter flr einen sehr umfangreichen
Anteil der Live-Spiele auf allen Ubertragungswegen gewesen wére, sah die Lega Calcio sich gezwungen, eines der bei-
den Pakete an einen zweiten Bieter zu vergeben. Das Gebot von Mediaset auf das Paket B der terrestrischen Ausstrah-
lung war das zweithéchste und wurde daher bei der Rechtevergabe ebenso beriicksichtigt.!3® Letztendlich teilte Lega
Calcio das Paket B (Terrestrik) Mediaset und das Paket A (Satellit) Sky Italia zu. Zudem wurde beschlossen, dass bezlg-
lich der Verwertung weiterer von den Sendern ersteigerter Pakete eine Aufteilung unter den beiden Anbietern statt-
finden solle. Diese Einigung von Lega Calcio (in Verbindung mit Infront), Mediaset und Sky Italia wurde von der italie-
nischen Wettbewerbsbehdrde als wettbewerbsbeschrankende Absprache der Unternehmen identifiziert.**’

Tabelle 1.4: Ubersicht iiber europiische Zentralvermarktungen der FuBball-Medienrechte

Land Wettkampf Dguer akFueIIer Kartellrec.hthche Alleinerwerbsverbot
(Saison) Zeitraum Entscheidung
Falls ein Medienanbieter alle Live-
Bundesliga und 2017/18 - Rechtepakete (Pay) erwirbt, wer-
Deutschland 2. Bundesliga 4 ja den Web-TV/Mobile-TV Rechte

(DFL) 2020/21 flr einen Teil der Spiele an einen
anderen Bieter gegeben.

Es dirfen hochstens finf der sie-

2016/17 -
GrolRbritannien  Premier League 3 / ja ben Pakete von einem Anbieter
2018/19
erworben werden
. ) 2016/17 - )
Frankreich Ligue 1 et 2 (LFP) 4 2019/20 nein

Ein Medienanbieter kann nicht

Serie A (Lega 2015/16 - . alle Live-Rechtepakete ersteigern.

Italien Calcio, Infront) 2 2017/18 Ja Mindestens ein Paket muss an ei-
nen anderen Anbieter gehen.
) ) L 2016/17 - )
Spanien Primera Division 3 2018/19 nein -
Ein Medienanbieter kann maximal
. vier von sechs Live-Begegnungen
Danemark (S:gfél;gaen 6 22%12%//122 ja erwerben. Ein Medienanbieter
kann nicht die beiden attraktivs-
ten Begegnungen erwerben.
. - 2014/15 - .
Niederlande Eredivisie (KNVB) 3 2016/17 nein -

Quelle: Eigene Darstellung, basierend auf Informationen von den Internetseiten der nationalen Wettbewerbsbehérden

136 Hierbei war das Gebot von Mediaset auf den Nicht-Erwerb des Paketes A bedingt. Bedingte Gebote sollten gemaR der Verpflich-
tungszusagen der Europaischen Kommission im Allgemeinen nicht zugelassen werden, da die Gefahr besteht, dass ein Bieter
sein Gebot auf den Erwerb aller (Live-)Rechte bedingt und dies zu einer Marktabschottung auf dem Ubertragungsmarkt fithrt.
Obwohl das Gebot von Mediaset nicht auf den Alleinerwerb aller Rechtepakete bedingt war, sah die italienische Lega Calcio das
Gebot zundchst kritisch.

137 Jtal. AGCM, prowv. n. 25966 vom 20. April 2016, 1790 — Vendita diritti televisivi serie A 2015-2018; dazu auch http://uk.reu-
ters.com/article/uk-italy-antitrust-soccer-idUKKCNOUVOUJ, Abruf am 21. April 2016; http://www.agcm.it/en/news
room/press-releases/2290-a-66-million-euro-fine-imposed-on-sky,-mediaset-premium,-lega-and-infront-by-the-italian-com-
petition-authority.ntml (Press Release AGCM vom 20. April 2016), Abruf am 21. April 2016; Italian Competition Report Case
Summary (amsl-law.it).
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487. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die betrachteten Alleinerwerbsverbote ein als gering einzu-
schatzendes Mal} an Wettbewerb umsetzen. Das englische Verbot erscheint hierbei eher schwach zu sein, da es keinen
direkten Wettbewerb hinsichtlich spezifischer Live-Rechte bezweckt. Das italienische Alleinerwerbsverbot fordert den
Wettbewerb hinsichtlich einzelner Spiele, indem es spezifische Pakete mit Live-Ubertragungsrechten exklusiv fiir spe-
zifische Verbreitungswege ausschreibt. Wie aufgezeigt, kann es bei dem italienischen Vermarktungsmodell zu Abspra-
chen zwischen den beteiligten Unternehmen kommen, was wiederum wettbewerbsschadlich sein kann. Im Vergleich
mit der deutschen Regelung ist insbesondere der Loésungsansatz in Italien von Bedeutung. Ebenso wie in Deutschland
wurde dort ein Alleinerwerbsverbot festgelegt, bei dem nicht ausgeschlossen war, dass es durch eine wettbewerbs-
beschrankenden Koordination auf Bieterebene unterlaufen wirde. Das Bundeskartellamt hat dieses Risiko gesehen,
dennoch aber auf gegenlaufige Vorgaben verzichtet, da ihm nicht angemessen mit Verpflichtungszusagen zu begegnen
sei. Die Beschlussabteilung hat sich aber vorbehalten, Sublizenzierungsvereinbarungen im Einzelfall auf ihre Verein-

barkeit mit Kartellrecht zu Uberpriifen.'3®

488. Insgesamt ist in den Landern, in denen FuRball-Ubertragungsrechte zentral vermarktet werden, somit nur ein
sehr schwaches Wettbewerbsniveau fir die Rechtfertigung dieser Wettbewerbsbeschrankung als notwendig erachtet
worden oder die Zentralvermarktung ist nicht hinsichtlich wettbewerbsbeschrankender Wirkungen kontrolliert, son-
dern eher aus Grinden der internationalen Wettbewerbsfahigkeit der nationalen FuRballvereine toleriert worden.

7.2 Zusammenhang zwischen den nationalen Verpflichtungszusagen

489. Die kartellrechtlichen Verfahren beziehen sich jeweils auf die nationalen FuRball-Wettkdmpfe und deren Uber-
tragungsrechte. Die Auswirkungen der nationalen Verfahren kénnen jedoch auch den sportlichen und wirtschaftlichen
Wettbewerb auf internationaler Ebene oder auch sich gegenseitig beeinflussen. Das gilt insbesondere fir die Verein-
barung spezifischer Verpflichtungszusagen wie Alleinerwerbsverbote und die vergleichbaren Must-offer-Regelungen
(Abschnitt 7.2.1). Dies wirft aus Sicht der Monopolkommission Fragen nach einer international einheitlichen Verfah-
renspraxis auf (Abschnitt 7.2.2).

7.2.1 Ambivalente Wirkung von Alleinerwerbsverboten (No-single-buyer Rules)

490. In der Praxis werden die wettbewerbsbeschrinkenden Effekte einer Zentralvermarktung an FuRball-Ubertra-
gungsrechten von den nationalen Wettbewerbsbehorden beurteilt. Die Behorden bewerten die Zentralvermarktung
in den meisten Fallen im Wege eines Zusagenverfahrens. Hierbei werden Verpflichtungszusagen vereinbart, welche
die mit der Zentralvermarktung einhergehenden Wettbewerbsbeschriankungen ausschlielen oder abmildern sollen.
Die abgegebenen Verpflichtungszusagen, insbesondere die in der Praxis angewandten Alleinerwerbsverbote, generie-
ren nur in geringem Umfang zusatzliches Wettbewerbspotenzial.

491. Maligeblich fur die Beurteilung von Effizienzgewinnen und der sich daraus ergebenden Entscheidung lber Ver-
pflichtungszusagen sind bei Zentralvermarktungsmodellen letztlich die Zuschauerpraferenzen, die hinsichtlich der na-
tionalen FuRballibertragungen von deren Qualitat und Preis (bei Pay-Angeboten) abhédngen. Berlcksichtigt man aus-
schlielRlich Preisaspekte, so wdre eine starke ,,No-single-buyer“-Regelung von Vorteil. Diese wiirde eine héhere Wett-
bewerbsintensitat auf dem Ubertragungsmarkt schaffen und dadurch voraussichtlich zu niedrigeren Preisen fiihren
als die verwendeten schwachen Regelungen.

492. Allerdings steigert auch die sportliche Qualitdt der nationalen Vereine im internationalen Vergleich den Nutzen
der Zuschauer. Ein geringeres MaR an Wettbewerb auf der nationalen Ebene konnte die Einnahmen der FuRballvereine
steigern und dadurch ihre relative Verhandlungsposition auf dem internationalen Spielermarkt verbessern. Durch die
hohere Kaufkraft der nationalen Vereine auf dem Spielermarkt vermag sich bereits die Qualitat des gebotenen FuRk-
balls in der Bundesliga zu erhéhen. Allerdings wird der Zuschauernutzen auf anderen Markten noch offensichtlicher
tangiert, wenn etwa der Erfolg in den internationalen FuRball-Wettbewerben beriicksichtigt wird. Anzunehmen ist,
dass die Zuschauer die erfolgreiche Teilnahme nationaler FuRballvereine an internationalen Wettbewerben, wie dem

138 BKartA, Beschluss vom 11. April 2016, B6-32/15, Tz. 155.
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UEFA-Cup oder der Champions League, wertschatzen.!>® Eine héhere sportliche Qualitat der nationalen Vereine stei-
gert im internationalen Vergleich den Nutzen der Zuschauer. Ein im Vergleich zu anderen FuRball-Ligen geringerer
Wettbewerb auf dem Markt fiir die inlandischen Ubertragungen kann somit den Nutzen der Zuschauer steigern, indem
dadurch ein besseres Ergebnis nationaler Vereine im internationalen Wettbewerb erreicht werden kann (siehe auch
Abschnitt 2.2.3).

493. Beriicksichtigt man auch diese Effekte, so ist nicht eindeutig, ob ein durch ein Alleinerwerbsverbot bewirktes,
héheres Malk an Wettbewerb auf dem Ubertragungsmarkt tatsachlich héhere Vorteile fir die Zuschauer stiftet und
damit zu einer effizienten Situation fiihrt, wie sie nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2 GWB anzustreben ist.**°

7.2.2 Notwendigkeit einer international einheitlichen Verfahrensfiihrung

494. Unabhéangig von der Starke der gegenlaufigen Effekte beeinflussen die kartellrechtlichen Entscheidungen und
Verpflichtungszusagen die Entscheidung auf dem nationalen Sportrechtemarkt.

495. So konnte fur die nationale Kartellbehorde ein Anreiz bestehen ein Alleinerwerbsverbot festzulegen, welches ein
schwicheres MaR an Wettbewerb auf dem Ubertragungsmarkt erzeugt, als es fiir die Vermarktung der Inlandsrechte
anderer Ligen besteht. Verbunden damit (und ohne explizite Bericksichtigung der Unterschiede aufgrund anderer
Gegebenheiten wie der MarktgroRe) wirden die Einnahmen der nationalen FuRballvereine auf diese Weise geringfu-
gig hoher ausfallen als bei den auslandischen Konkurrenten. Die Vereine kdnnten qualitativ bessere ProfifuRballer auf
dem internationalen Spielermarkt anwerben und waren somit auch im internationalen Wettbewerb qualitativ hoch-
wertig prasentiert. Somit ergabe sich abhangig von der Situation auf den auslandischen Markten der grofRte Nutzen
fir die inlandischen Zuschauer.

496. Vor diesem Hintergrund kénnten die Kartellbehorden bei der Beurteilung von nationalen Vermarktungsmodellen
ihren Eingriff immer abhangig von den im Ausland aktuell bestehenden oder zu erwartenden Regelungen anpassen.
Dies wiirde, bei sonst gleichbleibenden Bedingungen, einen abwarts gerichteten Wettlauf bzw. die Festlegung unter-
optimaler kartellrechtlicher Eingriffe beglnstigen (,race to the bottom®). In dieser Situation kénnte sich kein Land
mehr durch einen Verzicht auf ein strenges Wettbewerbsrecht besser stellen. Allerdings sind aufgrund des unteropti-
malen Eingriffs der Wettbewerbsbehdrden Effizienzverluste wahrscheinlich.

497. In einer Gesamtbetrachtung dirften héhere Wohlfahrtsgewinne zu erreichen sein, wenn alle Kartellbehorden
das Kartellrecht auf eine moglichst einheitliche Art und Weise anwenden. In diesem Fall ware ein gleichmaRigeres Maf
an Wettbewerb auf dem Ubertragungsmarkt und eine ausgeglichene Teilnahme der nationalen FuRballvereine an in-
ternationalen Wettbewerben maoglich. Doch ist dieses wohlfahrtssteigernde Ergebnis nicht ohne Weiteres zu errei-
chen, solange die nationalen Wettbewerbsbehorden in isolierten Verfahren vorgehen, in denen sie die Marktwirkun-
gen einzelner Vermarktungsmodelle getrennt voneinander ermitteln. Dies gilt unbeschadet des Austauschs im Netz

der européischen Wettbewerbsbehdrden (ECN).*4?

498. Zu beflrworten ware aus diesem Grunde, dass die Europdische Kommission in Leitlinien zumindest allgemeine
Grundsatze fir die Definition von behordlichen Auflagen fir die Durchfihrung von Zentralvermarktungen in der EU
aufstellt, welche die nationalen Behorden bei ihren Entscheidungen zugrunde legen. Soweit z. B. hinsichtlich der Ein-
kaufe von Spielern oder im Sponsoring nicht nur von EWR-weiten Mdrkten, sondern eher von einem weltweiten Markt
auszugehen ist, bietet sich eine behdrdliche Koordinierung z. B. auf Ebene des International Competition Network
(ICN) an.

139 vgl. Abschnitt 2.2.3 in diesem Gutachten.
140 Sjehe Tz. 422 f. in diesem Gutachten.

141 |n der Praxis diirfte ein ausreichender Uberblick iiber die internationalen Wettbewerbswirkungen nur schwer herstellbar sein.
Theoretisch fihren die zur moglichen Steigerung der Gesamtwohlfahrt gegenldaufigen Anreize dafir, nur schwache Alleiner-
werbsverbote zu etablieren, in ein sogenanntes Gefangenendilemma.
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8 Fazit und Handlungsempfehlungen

499. Die Zentralvermarktung von Ubertragungsrechten an Spielen des deutschen Profi-FuRballs 14sst sich aus wettbe-
werblicher Perspektive nicht eindeutig beurteilen. Ein wichtiger Grund dafir ist aus Sicht der Monopolkommission,
dass die Rechte, die vermarktet werden, gesetzlich nicht eindeutig definiert sind. Dies hat zur Folge, dass sich letztlich
auch nicht mit Sicherheit sagen lasst, ob die Wettbewerbsbeschrankungen, die mit Vermarktungsmodellen wie dem
der DFL verbunden sind, auf Basis der geltenden Wettbewerbsregeln gerechtfertigt sein kénnen. Die Monopolkom-
mission empfiehlt, die Ubertragungsrechte ihrem Inhalt nach gesetzlich zu definieren und bestimmten Rechteinha-
bern eindeutig zuzuweisen.

500. Die Monopolkommission begriit, dass die Wettbewerbsbehdrden die Zentralvermarktung tUberprifen. Abwei-
chend von der bisherigen Marktbeurteilung des Bundeskartellamtes ist sie allerdings der Auffassung, dass zwischen
den vermarkteten Rechten gestufte Wettbewerbsverhéltnisse bestehen. Insbesondere bei Live-Spielen ist fraglich, ob
die Zentralvermarktung effizienter ist als eine Einzelvermarktung und dementsprechend wettbewerblich gerechtfer-
tigt werden kann. In Anbetracht der hohen Bedeutung der Zuschauerpraferenzen fir die wettbewerbliche Beurteilung
halt es die Monopolkommission fur erforderlich, dass Zuschauerbefragungen ein hoheres Gewicht bei der Beurteilung
kiinftiger Zentralvermarktungsmodelle eingerdumt wird.

501. Das bisherige evolutive Vorgehen des Bundeskartellamtes, das die Zentralvermarktungsmodelle der DFL jeweils
einer vorlaufigen Beurteilung unterzogen und das Verfahren beendet hat, nachdem die Beteiligten auf die kartellbe-
hordlichen Bedenken hin Verpflichtungszusagen abgegeben hatten, erscheint angesichts der komplexen wirtschaftli-
chen und rechtlichen Beurteilung dieser Modelle vertretbar. Allerdings sollte die Praxis der Verfahrensfiihrung auf-
grund einer lediglich vorlaufigen Beurteilung nicht weiter fortgesetzt werden, da sie nur bedingt tauglich erscheint,
um wettbewerblichen Fehlentwicklungen auf Dauer wirksam zu begegnen.

502. Die Monopolkommission weist schlieRlich darauf hin, dass die internationalen Auswirkungen der Zentralvermark-
tung (z. B. auf Spielermaérkte, im Bereich des Sponsoring) eine international abgestimmte Verfahrensfiihrung erfordern
dirften. Sie regt daher an, dass die Europdische Kommission Leitlinien zur Festlegung allgemeiner Grundsatze Uber
behordliche Auflagen fir die Durchfiihrung von Zentralvermarktungen erlésst, an denen sich die nationalen Behorden
orientieren kénnen.
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Kurz gefasst

Die Monopolkommission hat laut § 44 Abs. 1 Satz 1 GWB die Aufgabe, alle zwei Jahre den Stand und die Entwicklung
der Unternehmenskonzentration in der Bundesrepublik Deutschland zu beurteilen. Im Rahmen ihres gesetzlichen Auf-
trages widmet sie der aggregierten Unternehmenskonzentration seit Beginn der Berichterstattung ein Kapitel ihres
Hauptgutachtens. Der Begriff aggregierte Unternehmenskonzentration wird in diesem Gutachten zur Beschreibung
einer branchenlbergreifenden Konzentration wirtschaftlicher Macht verwendet, welche jedoch nicht mit einer markt-
beherrschenden Stellung auf wettbewerblich relevanten Markten einhergehen muss. Die Analyse der aggregierten
Unternehmenskonzentration verfolgt das Ziel, die wirtschaftliche Bedeutung der groRten Unternehmen in der Bun-
desrepublik Deutschland abzubilden.

Zu diesem Zweck ermittelt die Monopolkommission die hundert groRten Unternehmen der Bundesrepublik Deutsch-
land auf Grundlage ihrer inldandischen Wertschépfung als Ordnungskriterium. Gesamtwirtschaftliche Betrachtungen
stellen regelmaRig auf das Bruttoinlandsprodukt als wirtschaftspolitisch relevante GroRe ab, da dieses als MakR fiir die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit einer Volkswirtschaft gilt. Wird das Bruttoinlandsprodukt um Gutersteuern und
-subventionen sowie den Staatssektor bereinigt, entspricht es der Wertschépfung aller Unternehmen einer Volkswirt-
schaft. Die Wertschopfung eines einzelnen GroRunternehmens lasst insofern nicht nur einen direkten Bezug zur wirt-
schaftspolitisch relevanten gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung zu, sie macht auch die Leistungsfahigkeit von Un-
ternehmen unterschiedlicher Branchen vergleichbar.

Um den Stand und die Entwicklung der aggregierten Unternehmenskonzentration in der Bundesrepublik Deutschland
und damit die Bedeutung von GroRunternehmen flr die deutsche Wirtschaft zu beurteilen, stellt die Monopolkom-
mission die Summe der inlandischen Wertschépfung der hundert grolRten Unternehmen der Wertschépfung aller Un-
ternehmen in Deutschland fir das aktuelle sowie fir die vergangenen Berichtsjahre gegentber. Der Anteil der ,, 100
GroRten” an der Wertschopfung aller Unternehmen in Deutschland ist im Zeitverlauf gesunken. Lag er im Zeitraum
von 1978 bis 2014 durchschnittlich bei 17,9 Prozent, fallt er mit 16,1 Prozent geringer aus, wenn ausschliefRlich die
Berichtsjahre 2004 bis 2014 betrachtet werden. Im Berichtsjahr 2014 liegt der Anteil der ,, 100 GrofRten” an der Wert-
schopfung aller Unternehmen bei 15,8 Prozent und sank damit gegentiber dem letzten Berichtsjahr 2012 um 0,1 Pro-
zentpunkte. Demnach hat die branchenibergreifende Unternehmenskonzentration im Berichtszeitraum geringfligig
abgenommen.

Neben einem hohen Anteil an der gesamtwirtschaftlichen Wertschépfung kdnnen kapitalbezogene und personelle
Verflechtungen zwischen Unternehmen auf eine Konzentration wirtschaftlicher Macht hindeuten. Die Monopolkom-
mission hat in den vergangenen zehn Jahren einen Riickgang derartiger Verflechtungen zwischen den GroRunterneh-
men in Deutschland festgestellt. Wahrend im Jahr 1996 von den hundert gréfiten Unternehmen in Deutschland 62
mit mindestens einem weiteren Unternehmen aus diesem Kreis Gber eine Kapitalbeteiligung verbunden waren, ist
dies im Berichtsjahr 2014 lediglich bei 38 Unternehmen der Fall. Darlber hinaus sank in diesem Zeitraum auch die
Anzahl an Verbindungen Uber Mehrfachmandatstrager in den Kontrollgremien nahezu kontinuierlich. Auch im aktuel-
len Berichtszeitraum ist ein Rickgang der Verflechtungen zu beobachten. So hat sich die Anzahl der Kapitalbeteili-
gungsfalle gegeniiber dem Berichtsjahr 2012 von 58 auf 47 reduziert und auch die Anzahl der Verbindungen Gber
Mehrfachmandatstrager in den Kontrollgremien sank von 154 auf 140 Verbindungen. Die Ergebnisse der Analyse ka-
pitalbezogener und personeller Verflechtungen zwischen den hundert grofRten Unternehmen in Deutschland zeigen
somit ebenfalls eine moderat ricklaufige branchenlbergreifende Unternehmenskonzentration im Berichtszeitraum
an.
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Stand und Entwicklung der Konzentration und Verflechtung von
GroRBunternehmen

1 Ziel, Gegenstand und Methodik der Untersuchung

503. Mit der Beurteilung der aggregierten Unternehmenskonzentration kommt die Monopolkommission ihrem ge-
setzlichen Auftrag nach, den Stand und die absehbare Entwicklung der Unternehmenskonzentration in Deutschland
alle zwei Jahre zu begutachten (§ 44 Abs. 1 Satz 1 GWB).! Die Betrachtung von GroRunternehmen zur Erfullung des
gesetzlichen Auftrags verfolgt primar eine wettbewerbspolitische Zielsetzung. So kann sie Konzentrations- und Ver-
flechtungsprozesse in der deutschen Wirtschaft aufzeigen. Die Ergebnisse kdnnen zudem als Grundlage fir weiterfih-
rende Analysen von Wettbewerbsbedingungen auf spezifischen Markten oder der speziellen Marktposition einzelner
Unternehmen dienen. Dartber hinaus hat die Unternehmenskonzentration eine wirtschafts- und gesellschaftspoliti-
sche Dimension, da GroRunternehmen bedeutende Arbeitgeber und Steuersubjekte sind.

504. GemaR § 18 Abs. 3 GWB ist zur Beurteilung der Marktstellung eines Unternehmens neben dem Marktanteil unter
anderem die Finanzkraft, sein Zugang zu den Beschaffungs- oder Absatzmarkten und die Verflechtungen mit anderen
Unternehmen zu bericksichtigen. Die unternehmensbezogene Betrachtungsweise, die im vorliegenden Berichtsteil
eingenommen wird, erlaubt in diesem Sinne eine erste Einschatzung zur Marktstellung von Unternehmen, die durch
Marktanteilsanalysen nicht erfasst werden wiirde.> Dennoch ist die wettbewerbspolitische Aussagekraft dieser bran-
chentbergreifenden Analyse begrenzt, da eine Abgrenzung wettbewerblich relevanter Markte nicht durchgefihrt wird
und die GroRRe von Unternehmen somit nicht in Bezug zu diesen gesetzt werden kann. So féllt ein relativ kleines Un-
ternehmen, das auf einem regionalen Markt eine marktbeherrschende Stellung einnimmt, bei der Betrachtung der
grollten Unternehmen Deutschlands unter Umstanden heraus. Umgekehrt kann ein Unternehmen, das zu den grof3ten
Unternehmen in Deutschland zahlt, mit einer Vielzahl an auslandischen Wettbewerbern konkurrieren. Die fehlende
raumliche Marktabgrenzung schrankt die Aussagekraft der aggregierten Unternehmenskonzentration entsprechend
ein. Ahnlich verhilt es sich in Bezug auf die sachliche Marktabgrenzung. So wird ein relativ kleines Unternehmen, das
sich auf ein bestimmtes Produkt spezialisiert hat, in der vorliegenden Untersuchung moéglicherweise nicht erfasst, ob-
wohl es eine marktbeherrschende Stellung einnimmt, weil die Konsumenten das Produkt nicht substituieren kdnnen.
Umgekehrt kann ein von der vorliegenden Studie erfasstes, groRes Unternehmen ein Sortiment an Produkten anbie-
ten, bei dem aber jedes einzelne Produkt durch die Konsumenten leicht gegen das eines Konkurrenzunternehmens
substituiert werden kann. Auf den relevanten Markten fir die einzelnen Produkte hatte dieses GroRunternehmen
daher keine marktbeherrschende Stellung. In Bezug auf wettbewerbspolitische Fragestellungen kdnnen die Ergebnisse
der in diesem Kapitel vorgenommenen Untersuchung zur aggregierten Unternehmenskonzentration vor diesem Hin-
tergrund nur der ersten Orientierung dienen.

505. Neben einer ersten wettbewerbspolitischen Einordnung ermoglicht die aggregierte Unternehmenskonzentration
eine Erfassung des wirtschafts- und gesellschaftspolitischen Gewichts der grofRten Unternehmen in Deutschland. So
ist bei GroRunternehmen von einem vergleichsweise groRen Einfluss auf die gesamtwirtschaftliche Entwicklung aus-
zugehen. Dies konnte politische Entscheidungstrager dazu veranlassen Rahmenbedingungen zu schaffen, die Steuer-
zahlungen oder Arbeitsplatze dieser Unternehmen sichern. Entsprechend hat sich in der Vergangenheit gezeigt, dass
beispielsweise GroRunternehmen der Automobilbranche, die zu den gréSten Unternehmen Deutschlands zdhlen, als
bedeutende Steuersubjekte und Arbeitgeber eine erhdhte Aufmerksamkeit der politischen Akteure genieRen. Ahnli-
ches gilt fur die als systemrelevant angesehenen Banken und Unternehmen der netzgebundenen Industrien, die haufig
als entscheidend fiir die Versorgungssicherheit angesehen werden.

Ausgewahlte Ergebnistabellen von Kapitel Il werden zusatzlich als Online-Anhang zu diesem Gutachten in elektronischer Form
auf der Homepage der Monopolkommission veroffentlicht.

2 Zur Problematik von Marktanteilsanalysen bei Unternehmen mit konglomerater Struktur vgl. Monopolkommission, |. Hauptgut-
achten, Mehr Wettbewerb ist moglich, Baden-Baden 1976, Tz. 4 ff., 207 f. und zur Problematik von Marktanteilsanalysen im
Allgemeinen Zentrum fir Européaische Wirtschaftsforschung (ZEW), Modernisierung der Konzentrationsberichterstattung,
Mannheim, 2011.
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506. In dem vorliegenden Berichtsteil zur Konzentration und Verflechtung von GroRunternehmen bezieht sich die Mo-
nopolkommission traditionell auf Unternehmen als wirtschaftliche Einheit.® Gegenstand der Untersuchung sind somit
Unternehmensgruppen. Da die Untersuchung auf wirtschaftliche Einheiten im Inland abstellt, werden ausschlielich
diejenigen Unternehmen einer Unternehmensgruppe bertcksichtigt, die ihren Sitz in der Bundesrepublik Deutschland
haben. In der Regel werden daher (Teil-)Konzerne betrachtet, deren oberste Gesellschaft (Mutterunternehmen) im
Inland gemal § 290 HGB verpflichtet ist, einen Konzernabschluss aufzustellen. In diesen werden alle Unternehmen
einbezogen, die unter der einheitlichen Leitung des inlandischen Mutterunternehmens stehen oder bei denen die
inlandische Muttergesellschaft Gber die Mehrheit der Stimmrechte verfiigt, die Mehrheit der Mitglieder des Verwal-
tungs-, Leitungs- oder Aufsichtsgremiums bestellen bzw. abberufen oder aufgrund der Satzung bzw. eines Beherr-
schungsvertrags einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann.* Zum Konsolidierungskreis der inldndischen Mutterge-
sellschaft konnen allerdings wiederum Unternehmen gehoren, die ihren Sitz im Ausland haben. Untersuchungsgegen-
stand ist jedoch der inlandische Konzern, der ausschlieRlich diejenigen Unternehmen mit Sitz in der Bundesrepublik
Deutschland umfasst.

507. Zur Abgrenzung des Kreises der hundert groRten inlandischen Konzerne verwendet die Monopolkommission die
Wertschopfung als GroRenkriterium. Die Wertschopfung einer wirtschaftlichen Einheit ist als GroRenkriterium in Be-
zug auf die Zielsetzung der Untersuchung von Vorteil. Insbesondere aus wirtschafts- und gesellschaftspolitischer Sicht
erscheint die inlandische Wertschopfung einer wirtschaftlichen Einheit geeignet, um das Gewicht von Unternehmens-
gruppen zu beurteilen, da bei ihrer Berechnung die durch das Unternehmen generierten Gehalter seiner Angestellten
sowie an den Staat gezahlte Steuern in der Regel zu einem nicht unerheblichen Teil eingehen. Denn die Wertschopfung
eines Unternehmens kann, wie auch die gesamtwirtschaftliche Wertschépfung, aus zwei unterschiedlichen Perspekti-
ven betrachtet werden. Aus realglterwirtschaftlicher Sicht als Wert, den ein Unternehmen den Vorprodukten bei-
spielsweise durch Umwandlung hinzufiigt. Diese Betrachtungsweise spiegelt sich in der volkswirtschaftlichen Gesam-
trechnung in der Entstehungsrechnung wieder. Aus nominalgiiterwirtschaftlicher Sicht entspricht die Wertschopfung
eines Unternehmens den Einkommen, die es flr die am Unternehmen beteiligten Parteien generiert. Dazu zdhlen
neben Gewinnen und Zinsen der Kapitalgeber die Arbeitseinkommen der Arbeitnehmer und die Steuern, die dem
Staat zuflieRen. Diese Betrachtungsweise spiegelt sich in der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung in der Verwen-
dungsrechnung wieder.

508. Gegenulber haufig in der Wirtschaftspresse erwahnten GroRen, die das Geschéftsvolumen von Unternehmen
ausweisen, wie der Umsatz bei Industrie® und Handels- und Dienstleistungsunternehmen, die Bilanzsumme bei Kre-
ditinstituten® oder die Bruttobeitragseinnahmen bei Versicherungsunternehmen’, bringt die Wertschépfung als Gro-
RBenkriterium Vorteile mit. Sie ermoglicht es nicht nur die Leistung einer einzelnen wirtschaftlichen Einheit direkt mit
der Leistung der gesamten Volkswirtschaft in Bezug zu setzen, sondern lasst darliber hinaus den Vergleich der Leis-
tungsfahigkeit von Unternehmen unterschiedlicher Branchen zu. Soll ein Industrieunternehmen mit einem Kreditin-
stitut verglichen werden, ist der Vorteil der Wertschépfung als GroRenkriterium gegeniber den Geschaftsvolumina
(Umsatz bzw. Bilanzsumme) offensichtlich, aber auch bei einem Vergleich eines Industrieunternehmens mit einem
Handelsunternehmen ist die Wertschopfung dem Umsatz als GréRenkriterium vorzuziehen, wenn die Unternehmen
beziiglich ihres Beitrags zur gesamtwirtschaftlichen Leistung beurteilt werden sollen. Handelsunternehmen beziehen

Vgl. Monopolkommission, |. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 207.

Die Monopolkommission strebt an, auch Gleichordnungskonzerne wie die Debeka-Versicherungsgruppe zu erfassen, die nicht
in Form einer Ubergeordneten Gesellschaft miteinander verbunden sind, bei denen aber von einer einheitlichen Leitung aus-
zugehen ist. Gemeinschaftsunternehmen, die nicht zu 100 Prozent bei den GUbergeordneten Gesellschaften konsolidiert werden,
jedoch die jeweiligen GroRRenkriterien erflllen, werden in den Ranglisten gesondert erfasst (wie beispielsweise BSH Bosch und
Siemens Hausgerate GmbH).

Im Folgenden bezeichnet der Begriff , Industrie” das Produzierende Gewerbe. Nach der Einteilung des Statistischen Bundesam-
tes (Klassifikation der Wirtschaftszweige, Ausgabe 2008) sind diesem die Wirtschaftsabschnitte B (Bergbau), C (Verarbeitendes
Gewerbe), D (Energieversorgung), E (Wasserversorgung, Abwasser- und Abfallentsorgung) sowie F (Baugewerbe) zugeordnet.

6 Im Folgenden bezeichnet der Begriff , Kreditinstitute” das Kreditgewerbe (WZ 2008: Abteilung K 64, Gruppen K 66.1, K 66.3).

Im Folgenden bezeichnet der Begriff ,Versicherungen” das Versicherungsgewerbe (WZ 2008: Abteilung K 65, Gruppe K 66.2).
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in der Regel Vorleistungen in einem groReren Umfang und sind damit weniger stark vertikal integriert als Industrieun-
ternehmen. Verglichen mit einem Handelsunternehmen wird ein Industrieunternehmen mit Umsatzerlésen in gleicher
Hohe daher regelmaRig hohere Einkommen fir die an ihm beteiligten Gruppen (Arbeitnehmer, Kapitalgeber, Staat)
generieren und somit aus wirtschafts- und gesellschaftspolitischer Sicht ein groReres Gewicht einnehmen.

509. Die inlandische Wertschépfung einer Unternehmensgruppe ist nicht Gegenstand der Berichtspflicht. Aus diesem
Grund erfolgt die Abgrenzung des Kreises der hundert groRten inlandischen Konzerne in mehreren Schritten. Fur das
Berichtsjahr 2014 wurden zunachst auf Grundlage des Berichtsjahres 2012 anhand von Abfragen der Datenbank ,OR-
BIS Europe All Companies” des Anbieters Bureau van Dijk und Presseverlautbarungen die potenziell zum Kreis geho-
renden Unternehmen bestimmt. Im Anschluss wurden die Geschaftsberichte sowie die beim elektronischen Bundes-
anzeiger eingereichten und im elektronischen Unternehmensregister veroffentlichten Jahresabschlisse dieser Unter-
nehmen ausgewertet.

510. Als arbeitserschwerend erweisen sich bei diesem Schritt die relativ groRzligig gehaltenen Veroffentlichungsfristen
fur publizitatspflichtige Unternehmen (gemal § 325 Abs. 1 HGB). Wahrend borsennotierte Unternehmen ihre Jahres-
abschlussunterlagen bereits nach Ablauf von vier Monaten beim Betreiber des elektronischen Bundesanzeigers ein-
reichen mussen, liegt diese Frist ansonsten bei 12 Monaten. Da flir das Berichtsjahr 2014 alle Jahresabschlisse einzu-
beziehen sind, welche den 30. Juni 2014 einschlielen, missen einige Unternehmen, die in die Untersuchung einbe-
zogen werden, erst kurz vor Erscheinen der vorliegenden Untersuchung ihren Jahresabschluss publizieren. So verof-
fentlicht beispielsweise ein Unternehmen, dessen Geschéftsjahr vom 1. Juni 2014 bis zum 31. Mai 2015 lduft, fristge-
recht, wenn es dies im Mai 2016 kurz vor Erscheinen des vorliegenden Gutachtens tut.

511. Auch bei Vorliegen des Konzernabschlusses kann die Wertschopfung des inlandischen Konzerns regelmaRig nicht
auf dessen Grundlage erhoben werden. Dies kann unterschiedliche Ursachen haben. In einigen Fallen fihrt die recht-
liche Ausgestaltung der Konzernstruktur dazu, dass das von der Monopolkommission als wirtschaftliche Einheit be-
trachtete Unternehmen nicht verpflichtet ist, einen Konzernabschluss aufzustellen. Haufige Ursache fir das Fehlen
eines inlandischen Konzernabschlusses ist auRerdem die Befreiung von der Pflicht zur Aufstellung eines Teilkonzern-
abschlusses fur inlandische Tochtergesellschaften, wenn die auslandische Konzernobergesellschaft einen Konzernab-
schluss aufstellt, der bestimmte Kriterien erflllt (§§ 291 f. HGB). Liegt ein (Teil-)Konzernabschluss eines inlandischen
Mutterunternehmens vor, kann die inlandische Wertschopfung unter Umstanden nicht erhoben werden, wenn es sich
um eine Personenhandelsgesellschaft mit vollhaftendem Gesellschafter oder Einzelkaufmann handelt, da hier die Ge-
winn-und Verlustrechnung nicht offengelegt werden muss (§ 9 Abs. 2 PublG), wenn in der Anlage zur Bilanz bestimmte
Erfolgspositionen, wie die Umsatzerl6se, der Personalaufwand oder die Beschaftigtenzahl genannt werden (§ 5 Abs. 5
Satz 3 PublG). Da Konzernobergesellschaften sowohl auf nationaler Ebene (§ 290 HGB) wie auch auf internationaler
Ebene (IFRS 10)8 verpflichtet sind, ihre Tochterunternehmen unabhangig von geografischen Gesichtspunkten in ihren
Konzernabschluss einzubeziehen, ist es aufRerdem regelmaRig nicht moglich, die inlandische Wertschépfung aus dem
Konzernabschluss eines inlandischen Mutterunternehmens zu erheben, falls diese Tochtergesellschaften mit Sitz im
Ausland konsolidiert.

512. In Fallen, in denen die inlandische Wertschopfung einer wirtschaftlicher Einheiten nicht auf Grundlage eines Kon-
zernabschlusses erhoben werden kann, fihrt die Monopolkommission Befragungen durch, um die erforderlichen An-
gaben zu erhalten. Fir die Erhebung der nach Wertschopfung ,,100 GroRten” im XXI. Hauptgutachten wurden insge-
samt 165 Unternehmen befragt. 102 (62 Prozent) dieser Unternehmen stellten der Monopolkommission die zur Er-
mittlung der inlandischen Wertschopfung notwendigen Zahlen vollstandig zur Verfligung, 38 (23 Prozent) gaben in
Form der Beantwortung eines verkirzten Fragebogens Auskunft Gber wesentliche Inlandskennzahlen.

513. Konnten Unternehmensgruppen der Monopolkommission die erforderlichen Daten nicht oder nur teilweise zur
Verfligung stellen, wurde die inlandische Wertschopfung dieser Unternehmensgruppen in Abhangigkeit ihrer Struktur
und des verfligbaren Datenmaterials geschatzt. Zu diesem Zweck hat die Monopolkommission Schatzverfahren entwi-

8 Die International Financial Reporting Standards werden (IFRS) vom International Accounting Standards Board herausgegeben

und im Anschluss an ein Bestatigungsverfahren in der EU verpflichtend. Mit der Verordnung (EU) Nr. 1254/2012 der Kommission
vom 11. Dezember 2012 wurde IFRS 10, der Regelungen zur Aufstellung von Konzernabschlissen enthalt, verpflichtend.
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ckelt, auf die im Anhang zu diesem Gutachten detailliert eingegangen wird. Beruht die Wertschépfung des inlandi-
schen Konzerns zu einem weit (berwiegenden Teil auf der Geschéftstatigkeit einer Gesellschaft im Inland, wird die
inlandische Wertschépfung anhand der Daten des Einzelabschlusses dieser Gesellschaft ermittelt. Ahnlich ermittelt
die Monopolkommission in einzelnen Fallen die inlandische Wertschopfung, indem sie die Wertschopfung der grofiten
inlandischen Konzerngesellschaften addiert. Diese Methode bietet sich an, wenn die inlandische Wertschopfung auf
wenige grolle Unternehmen im Inland zurlckzufiihren ist. Da der Konzernabschluss von Konzernobergesellschaften
mit Sitz im Inland haufig auch Konzerngesellschaften im Ausland einbezieht, kann in vielen Fallen die weltweite Wert-
schopfung anhand der Konzernabschlussdaten ermittelt werden, die Berechnung der ausschlieRlich durch inlandische
Gesellschaften generierten Wertschopfung ist dagegen nicht moglich. In diesen Fallen schlieRt die Monopolkommis-
sion auf Grundlage von bis zu drei ReferenzgréfRen von der weltweiten Wertschopfung auf die inlandische Wertschop-
fung der jeweiligen Unternehmensgruppe.

514. Im Bereich des Lebensmitteleinzelhandels sind die Unternehmensgruppen aufgrund ihrer rechtlichen Ausgestal-
tung regelmalig nicht verpflichtet einen die gesamte Gruppe umfassenden Konzernabschluss aufzustellen. Vielmehr
sind hier oftmals eine Vielzahl rechtlich selbststéandiger Einzelhdndler oder Genossenschaften aus wettbewerbsoko-
nomischer Sicht einer Unternehmensgruppe zuzuordnen, die jedoch nicht zur Veréffentlichung eines gemeinsamen
Abschlusses verpflichtet ist, der diese einbezieht. Aus diesem Grund ermittelt die Monopolkommission die inlandische
Wertschopfung der Unternehmensgruppen des Lebensmitteleinzelhandels mit Hilfe eines im Anhang naher erlauter-
ten Schéatzverfahrens. Fir die Schatzung der inlandischen Wertschopfung und die Ermittlung weiterer Unternehmens-
kennzahlen wurden im Lebensmitteleinzelhandel zusatzlich zu den bereits beschriebenen Quellen die Publikation
Jop-Firmen 2016 — Der Lebensmittelhandel in Deutschland — Food/Nonfood” des Anbieters TradeDimensions sowie
vereinzelt Presseverlautbarungen verwendet.

515. Eine Ausnahme bei der Erfassung der Unternehmensgruppen des Lebensmitteleinzelhandels stellte in den ver-
gangenen Berichtsjahren diejenige der Edeka-Gruppe dar. Aufgrund ihrer genossenschaftlichen Ausgestaltung hatte
die Monopolkommission die einzelnen Regionalgenossenschaften der Edeka-Gruppe (Edeka Chiemgau eG, Edeka Du-
isburg eG, Edeka Essen eG, Edeka Hessenring eG, Edeka Minden eG, Edeka Nord eG, Edeka Nordbayern-Sachsen-Thu-
ringen eG, Edeka Studbayern eG, Edeka Stidwest eG) traditionell gesondert erfasst. Da die Monopolkommission die
Edeka-Gruppe jedoch als wettbewerbliche Einheit betrachtet,® erhebt sie diese im Berichtsjahr 2014 erstmalig zusam-
mengefasst als Edeka-Gruppe.

516. Das Kapitel zur aggregierten Unternehmenskonzentration gliedert sich wie folgt: In Abschnitt 2 erfolgt die Ab-
grenzung des Kreises der hundert grofRten Unternehmen Deutschlands anhand der inldndischen Wertschopfung und
die Beschreibung dieser Unternehmen mithilfe der Merkmale Geschéaftsvolumen, Beschaftigte, Sachanlagevermaogen
und Cashflow. AnschlieRend wird der Anteil der ,, 100 GroRRten” an der gesamtwirtschaftlichen Wertschépfung im Zeit-
verlauf dargestellt, um die gesamtwirtschaftliche Konzentrationsentwicklung in Deutschland abzubilden. Ergdnzend
folgt eine branchenspezifische Betrachtung von GroRunternehmen anhand der entsprechenden Geschaftsvolumina.
In Abschnitt 3 untersucht die Monopolkommission die Verflechtungen der ,, 100 Gréten”, indem sie zunachst die je-
weiligen Anteilseigner ermittelt und Beteiligungen ausweist, bevor sie personelle Verflechtungen zwischen den , 100
GroRten” darstellt. Das Kapitel schlieRt mit einer Untersuchung der Beteiligung der ,100 GrofRten” an den beim Bun-
deskartellamt angemeldeten Unternehmenszusammenschlissen und an den Freigabeentscheidungen auf Grundlage
von Daten der Wettbewerbsbehorde.

2 Die 100 groBten Unternehmen in der Bundesrepublik Deutschland

2.1 Berichtsjahr 2014 und Verdnderungen gegeniiber dem Berichtsjahr 2012

517. Im vorliegenden Abschnitt werden die hundert gréSten Unternehmen in der Bundesrepublik Deutschland im Be-
richtsjahr 2014 in Tabelle I.1 geordnet nach der Hohe ihrer Wertschopfung im Inland ausgewiesen, soweit verflgbar,
anhand der Merkmale Wirtschaftszweig, Wertschépfung, Geschaftsvolumen, Beschéftigte, Sachanlagen und Cashflow

°  Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, Stirkung des Wettbewerbs bei Handel und Dienstleistungen, Baden-Baden

2012, Tz. 1028.
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beschrieben und den Werten aus dem Jahr 2012 gegenibergestellt. Als Geschaftsvolumina werden bei Industrie- ,
Han-dels- und Dienstleistungsunternehmen die Umsatzerl6se, bei Kreditinstituten die Bilanzsumme und bei Versiche-
rungs-unternehmen die Bruttobeitragseinnahmen ausgewiesen. Alle Merkmale beziehen sich auf Konzernbereiche im
Inland. Da sich bei der Ermittlung des inlandischen Cashflows ahnliche Erhebungsprobleme ergeben wie bei Ermittlung
der inlandischen Wertschopfung, wird dieser bei fehlenden Daten zur genauen Ermittlung mithilfe des fir die Schat-
zung der inldandischen Wertschopfung verwendeten Verfahrens geschatzt.

Tabelle I1.1: Die nach Wertschopfung 100 groRten Unternehmen 2012 und 2014

Wirt- Wert- Geschéfts- haf Sach- Cashflow
Rang Jahr Unternehmen? schafts- schopfung®  volumen* Be;ct a" anlagen®
. igte
zweig’ in Mio. EUR 8 in Mio. EUR

1 2014 Volkswagen AG 29 29.595 139.525 271.043 72.378  22.320
1 2012 25.692 129.701 249.470 69.333  31.651
2 2014 Daimler AG 29 19.481 85.637 168.909 22.445  12.526
2 2012 16.100 72.566 166.363 20.442 8.194
3 2014 Bayerische Motoren 29, 30 14.631 68.181 83.128 17.610 5.613
5 2012 Werke AG 11.335 59.790 76.429 14.074 4.001
4 2014 Siemens AGP 26,27, 13.648° 32.118 115.000 6.515 3.449"
3 2012 28,30 14.132" 34.046 119.000 6.478 4.376"
5 2014 Deutsche Telekom AG 61 13.071 25.742 114.749 34.830 10.097
2012 11.300 27.544 118.840 36.216 8.066
6 2014 Deutsche Bahn AG 49,52 11.669 23.464 187.882 36.429 4.225
4 2012 11.742 23.354 186.222 35.088 4.238
7 2014 Robert Bosch GmbH 26, 27, 9.173 32.296 105.429 7.120 5.292
8 2012 28,29 7.832 30.702 111.909 6.901 3.871
8 2014 Deutsche Post AG 52,53 7.309" 17.367 170.596 19.529%  1.993"
9 2012 7.085" 16.825 167.082 18.814% 387"
9 2014 BASFSE 06, 20, 6.492 32.241 53.277 11.022 6.366"
7 2012 21,22 9.072 32.718 52.844 9.109 5.179"

10 2014 Deutsche Bank AG 64 6.463 983.981 45.392 13.041

13 2012 5.558 1.038.842 46.308 13.218
11 2014 RWEAG 35, 36, 6.186 49.083 36.411 23.669 6.581
11 2012 38 6.364 43.952 40.272 26.461 7.489
12 2014 Bayer AG 20,21 5.634 21.373 35.791 12.403 7.358
15 2012 4.304 19.983 34.600 12.945 4.015
13 2014 Deutsche Lufthansa AG 33,51, 5.160 22.009 60.274 9.306 3.387
10 2012 56 6.524 22.153 67.620 9.910 2.486
14 2014 SAP SE® 62 5.045 10.197 17.673 2.122 3.254

14 2012 4.684 8.892 16.671 2.096 2.547
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Wirt- Wert- Geschéfts- haf Sach- Cashflow
Rang Jahr Unternehmen? schafts- schépfung®  volumen* Be;ct ar anlagen®
. i
zweig? in Mio. EUR gte in Mio. EUR
15 2014 Fresenius SE & Co. KGaA 20, 21, 4.740 8.594 79.328 7.760 644
26 2012 26, 32, 3.135 6.078 51.791 4.332 723
46

16 2014 Airbus-Gruppe Deutschland’ 25, 30 4.691" 14.553 48.374 29.079 1.908"

19 2012 4.095" 13.412 48.210 28.618  1.131°

17 2014 REWE-Gruppe 46, 47, 4.462" 37.204 153.782

16 2012 79 4.265" 35.690 148.634

18 2014 Continental AG 22,29 4.461 12.045 52.411 2.343 1.836

18 2012 4.189 11.981 48.495 2.575 1.126

19 2014 Schwarz-Gruppe® 47 4.383" 30.964" 71.500°

33 2012 2.501" 28.550" 66.000"

20 2014 Sanofi-Gruppe Deutschland® 21 4378 6.081 7.562 766 2.999

23 2012 3.443 5.357 7.366 736 203

21 2014 Metro AG? 46, 47 4.242 25.478 87.255 6.114 1.289

17 2012 4.264 25.630 89.920 6.320 1.817

22 2014 E.ON SE® 20, 35, 4.052 98.457 22.290 22.879 -171

12 2012 36 5.949" 102.032 31.548 23.686 5.713"

23 2014 Commerzbank AG 64 3.939 512.801 39.779

21 2012 3.925 583.023 42.857 3.824

24 2014 ZF Friedrichshafen AG 28, 29 3.798 10.999 41.188 2.872 1.984

25 2012 3.226 9.593 39.882 2.587 1.377

25 2014 Edeka-Gruppe® 46, 47 3.768" 46.542" 336.100

- 2012

26 2014 ThyssenKrupp AGP 24, 28, 3.570 19.091 59.783 6.123 583"

22 2012 29, 30 3.836 22.511 64.380 5.445 1.003"

27 2014 Allianz SE 65 3.382 28.157 40.692 282.203

35 2012 2.178 27.251 40.882 242.452

28 2014 Aldi-Gruppe 47 2.991" 24.849" 64.700"

31 2012 2.690" 23.184" 61.600"

29 2014 Bertelsmann SE & Co. KGaA 18, 58, 2.979" 6.931 40.846 1.137 826"

28 2012 59 2.826 6.870 38.434 1.047 682"

30 2014 INA-Holding Schaeffler 25, 28, 2.937 7.947 30.525 1.114 627"

30 2012 GmbH & Co. KG 29 2.744 7.442 29.778 1.207 563"

31 2014 Mianchener Rickversiche- 65 2.797 35.280 21.899 196.076

20 2012 rungs-Gesellschaft AG 3.937 38.430 23.700 188.052
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Rang Jahr Unternehmen! schafts- schépfung®  volumen* Be;ct T anlagen’
. igte
zweig? in Mio. EUR & in Mio. EUR
32 2014 Evonik Industries AG 20, 35 2.640 7.720 21.439 4.319 1.249
24 2012 3.236 8.382 21.969 4.368 1.584
33 2014 General Motors-Gruppe 29 2.414 13.487 19.521 1.182 1.214
- 2012 Deutschland®
34 2014 Rhon-Klinikum AG 86 2.297 1.511 15.602 827 1.311
38 2012 1.893 2.865 43.059 2.351 230
35 2014 KfwW Bankengruppe 64 2.231 489.072 5.518 1.070
29 2012 2.769 511.622 5.190 1.005
36 2014 IBM-Gruppe Deutschland 26, 62, 2.142 4.905 14.105 807 398
36 2012 63 2.137 5.020 15.821 1.003 535
37 2014 Asklepios Kliniken GmbH 86 2.137 3.020 34.255 1.747 273
37 2012 1.979 2.980 34.037 1.673 242
38 2014 C.H.Boehringer Sohn 21 2.091" 7.902 13.367 1.449 643"
40 2012 AG &Co.KG 1.796" 8.004 13.104 1.436 682"
39 2014 DZBank AG 64 1.855 362.243 26.294 3.263
43 2012 1.661 379.901 25.086 2.588
40 2014 UniCredit-Gruppe 64 1.740 197.323 16.296 3.382
39 2012 Deutschland 1.884 215.284 17.391 3.472
41 2014 Rethmann SE & Co. KG™ 21,38, 1.660" 7.746 36.961 2.164 538"
44 2012 52 1.624" 7.106 35.503 2.210 510"
42 2014 Vattenfall-Gruppe 05, 35, 1.592 14.654 17.476 14.114 2.446
27 2012 Deutschland 36 2.863 13.297 19.054 14.791 2.817
43 2014 Otto Group® 47 1.538" 7.741 26.531 1.376 364
49 2012 1.430° 6.753 25.337 857 260
44 2014 STRABAG-Gruppe 41, 42 1.537° 6.080 27.551 2.551% 282"
51 2012 Deutschland 1.304" 5.687 26.732 2.756% 223"
45 2014 HGV Hamburger Gesellschaft 36, 49, 1.523 4.185 19.120 9.921 625
48 2012 furVermogens- und Beteili- 52, 68 1.441 3.347 17.850 8.791 496
gungsmanagement mbH

46 2014 Adolf Wirth GmbH & Co. KG 25, 46 1.488 4.590 20.226 1.277 439
60 2012 1.225 4.447 19.605 1.099 308
47 2014 Wacker Chemie AG 20, 26 1.477 4.007 12.366 1.937 1.436
58 2012 1.232 3.973 12.635 2.524 505
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Wirt- Wert- Geschéfts- haf Sach- Cashflow
Rang Jahr Unternehmen! schafts- schépfung®  volumen* Be;ct T anlagen’
. igte
zweig? in Mio. EUR & in Mio. EUR
48 2014 Energie 35, 38 1.461 19.509 17.008 13.986 2.452
32 2012 Baden-Wirttemberg AG 2.651 17.068 18.380 14.204 1.345
49 2014 Salzgitter AG 24, 25, 1.429 8.398 19.821 2.377 643
53 2012 28, 46 1.282 9.278 19.376 2.426 547
50 2014 Sana Kliniken AG 86 1.418 2.156 20.848 1.072 133
65 2012 1.182 1.790 19.190 1.083 115
51 2014 E.Merck KG 20, 21, 1.414 4.189 11.191 1.482 1.272
55 2012 32 1.264 3.822 10.788 1.341 488
52 2014 Ford-Gruppe Deutschland® 29 1411 17.466 24.469 1.926 -573
- 2012
53 2014 Roche-Gruppe Deutschland® 20, 21, 1.405 4.195 11.970 2.069 674
52 2012 32,46 1.303 3.900 9.123 1.747 610
54 2014 Henkel AG & Co. KGaA 20, 21, 1.342 4.083 8.180 1.366 1.222
50 2012 22 1.309 3.827 8.007 1.062 1.011
55 2014 Landesbank 64 1.334 234.009 9.905 1.109
46 2012 Baden-Wirttemberg 1.477 321.106 10.035 1.092
56 2014 Fraport AG Frankfurt Airport 52 1.328 2.072 18.667 5.978 442
59 2012 Services Worldwide 1.230 1.987 18.628 5.924 453
57 2014 Deutsche Borse AG 62, 63, 1.297 1.462 1.920 1.335 512"
64 2012 66, 82 1.187 1.374 1.634 1.240 445"
58 2014 Liebherr-International- 27,28, 1.277° 4.593 17.362 428"
57 2012 Gruppe Deutschland 30 1.256" 4.575 15.514 449"
59 2014 BSH Hausgerdte GmbH 27,46 1.247 6.380 15.987 667 703
63 2012 1.189 4.968 14.642 561 516
60 2014 K+SAG 08, 20, 1.225 2.277 9.986 1.435 500
45 2012 38 1.497 2.682 10.024 1.134 672
61 2014 Procter & Gamble-Gruppe 20, 22, 1.180 1.828 11.990 1.241 -329
61 2012 Deutschland®® 27,46 1.216 1.409 12.767 667 744
62 2014 Bayerische Landesbank 64 1.146 232.224 5.919 470
84 2012 927 278.625 5.717 520
63 2014 maxingvest AG 10,12, 1.138" 3.877 14.441 6.676% 520"
73 2012 20, 46 1.044" 3.937 14.213 6.404% 375"
64 2014 Carl Zeiss AG® 26, 32 1.137° 2.762 10.773 1.221 324"

70 2012 1.059° 2.611 10.389 1.207 301
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65 2014 PricewaterhouseCoopers Ak- 69 1.106 1.545 9.500 63 94
71 2012 tiengesellschaft Wirtschafts- 1.057 1.501 9.342 80 95
prifungsgesellschaft?
66 2014 Saint-Gobain-Gruppe 23, 24, 1.091 4.546 16.432 1.816
- 2012 Deutschland 25, 46
67 2014 Hewlett-Packard-Gruppe 26, 62, 1.076 6.484 10.218 211 163
54 2012 Deutschland®® 77,95 1.265 6.780 11.319 168 105
68 2014 KPMG AG 69 1.041 1.335 9.297 45 21
86 2012 Wirtschaftsprifungs-gesell- 920 1.208 7.935 27 23
schaft®?
69 2014 Debeka-Gruppe 65 1.038 9.830 16.881 86.796
56 2012 1.262 9.331 16.713 77.501
70 2014 DEKRASE 70,71 1.022" 1.566 19.353 862" 186"
88 2012 893" 1.391 16.403 708" 28"
71 2014 AVECO Holding AG 81 1.001 1.727 45.299 141 38
81 2012 969 1.624 46.877 152 53
72 2014 Linde AG 20,71 1.000 2.987 8.090 1.241 1.426
87 2012 904 2.697 7.596 1.245 790
73 2014 ABB-Gruppe Deutschland 26, 27, 977 2.973 10.898 330 204
77 2012 43 988 2.901 10.977 332 304
74 2014 Hella KGaA Hueck & Co.8 25, 27, 956 2.718 9.584 728 373"
99 2012 29 766 2.849 10.685 807 289"
75 2014 HDI Haftpflichtverband der 65 942" 9.335 11.142  115.545%
89 2012 Deutschen Industrie V.a.G. 879" 9.187 11.191 101.741%
76 2014 LANXESS AG 20 917 4,127 7.582 1.029 360
79 2012 983 4.361 8.072 1.046 548
77 2014 dm-drogerie markt 47 909 5.454 27.238 586 168
- 2012 Verwaltungs-GmbH®

78 2014 Freudenberg & Co. KG 13, 20, 908 2.326 9.647 787 279
78 2012 22,29 984 2.374 10.935 896 235
79 2014 Signal-lduna Gruppe 65 906 5.500 11.244 45,131
94 2012 832 5.306 11.628 42.003
80 2014 DFS Deutsche 52 901 1.106 5.879 742 839
85 2012 Flugsicherung GmbH 926 1.101 6.100 746 163
81 2014 Stadtwerke Kéln GmbH 35, 36, 898 4.556 11.834 2.762 407
83 2012 38, 49 934 4.809 11.455 2.812 427
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Wirt- Wert- Geschéfts- haf Sach- Cashflow
Rang Jahr Unternehmen! schafts- schépfung®  volumen* Be;ct T anlagen’
. igte

zweig? in Mio. EUR & in Mio. EUR

82 2014 ProSiebenSat.1 Media AG 60 889" 2.477 3.188 1.521% 417"
- 2012

83 2014 Total-Gruppe Deutschland 19, 46 884" 12.714 3.572 916 1.060"
42 2012 1.748" 14.650 3.685 923  1.189°
84 2014 Dr. August Oetker KG 10, 11, 879" 8.594 14.811 4.069%
95 2012 46, 50 807" 8.647 13.724 3.699%
85 2014 Ernst & Young-Gruppe 69 878 1.373 8.043 32 73

- 2012 Deutschland®'3

86 2014 B. Braun Melsungen AG 21,32 874 2.745 13.616 1.588 378
96 2012 797 2.470 12.052 1.275 282"
87 2014 EWEAG 35 869 7.361 7.704 5.838 880"
74 2012 1.005 7.715 8.451 5.942 758"
88 2014 H & M Hennes & Mauritz- 47 866" 3.233 14.050 3.287% 589"
90 2012 Gruppe Deutschland? 855" 2.930 13.141 2.377v 464"
89 2014 Voith GmbH> 28 862" 1.078 14.434 1.903% 116"
76 2012 997" 1.203 17.316 2.022% 124"
90 2014 HUK-COBURG 65 862 6.321 10.029 27.663
- 2012

91 2014 Stadtwerke Minchen GmbH 35, 36, 855 6.095 8.660 5.603 651
75 2012 49 1.001 4.498 7.737 4.129 266
92 2014 Norddeutsche Landesbank 64 851 158.806 5.787 621

- 2012 Girozentrale

93 2014 Bilfinger SE 41, 42, 844 2.751 24.408 891 -180
69 2012 43, 68 1.084 3.070 24.085 1.422 87
94 2014 Miele & Cie. KG 27,46 843 2.416 10.412 456

97 2012 794 2.139 10.333 369

95 2014 Axel Springer SE¥® 18, 58 840 1.918 8.715 1.093 343
82 2012 950 2.313 8.144 1.666 405
96 2014 Rolls-Royce-Gruppe 28, 45, 822" 2.520 8.265 10.234" 318"

- 2012 Deutschland® 46

97 2014 Rheinmetall AG 25, 26, 814" 2.330 9.827 1.215 267"
80 2012 28, 30 978" 2.464 11.947 1.207 347"
98 2014 Nestlé-Gruppe Deutschland 10, 46 801" 3.863 7.158 39.700% 580"

72 2012 1.049" 3.706 13.268 33.641% 4917
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99 2014 Krones AG 28 788 2.567 9.344 537 213
- 2012
100 2014 Kuhne + Nagel-Gruppe 52 782 3.219 13.689 301
- 2012 Deutschland
- 2014 Vodafone-Gruppe 61 -989 11.372 15.072 19.731 1.926
34 2012 Deutschland®f 2.300 10.189 11.854 7.552 2.429
- 2014 ExxonMobil-Gruppe 06, 19, 677 9.294 3.783 680 12"
41 2012 Deutschland 35,61 1.773 10.297 4.200 657 1.991"
- 2014 HSH Nordbank AG 64 163 112.995 2.897 117
62 2012 1.201 132.821 3.411 161
- 2014 BP-Gruppe Deutschland 06, 19, -296 39.951 5.496 1.349
66 2012 35, 46, 1.155 46.402 4.870 1.422 857"
49
- 2014 AXA-Gruppe Deutschland 65 585 10.162 9.752 83.986
67 2012 1.140 10.202 10.759 73.504
- 2014 Shell-Gruppe Deutschland® 06, 19, -257 29.886 4.091 1.678 335
68 2012 35, 46 1.124 38.075 4,171 1.422 329
- 2014 Landesbank Berlin AGY 64 656 57.421 3.551 125
92 2012 838 118.298 5.802 1.194
- 2014 Novartis-Gruppe Deutsch- 21, 46 706 3.539 9.069 1.173 417
93 2012 land 832 3.853 8.740 2.103 480
- 2014 Philips-Gruppe Deutschland 26, 27 226 2.774 6.002 391 19
98 2012 783 3.270 6.163 328 256
- 2014 GEA Group AG 28 594 1.681 5.817 801 213
100 2012 764 1.896 7.645 1.057 432

Geschaftsjahr nicht mit dem Kalenderjahr Ubereinstimmt, wird der Bilanzstichtag durch einen entsprechenden Verweis ange-

zeigt:

a)

e)

30.06.2014 o)
28.02.2015 f)

Mit ° gekennzeichnete Angaben beziehen sich auf den Summenabschluss und € steht fiir den Einzelabschluss
2 Statistisches Bundesamt, Klassifikation der Wirtschaftszweige, Ausgabe 2008 (WZ 2008). Es werden jeweils nur die Wirtschafts-

30.09.2014
31.03.2015

c)

g

31.10.2014
31.05.2015

d)

Es werden die Daten des den 30. Juni 2014 einschliefenden Geschaftsjahres flr die Erhebungen zugrunde gelegt. Falls das

30.11.2014

zweige auf der Gliederungsebene der 88 Abteilungen angeflihrt, die einen erheblichen Anteil an den Unternehmensumsatzen
haben
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Wenn nicht anders vermerkt, Wertschopfung der konsolidierten inlandischen Konzerngesellschaften. Sofern eine Zahlenangabe
mit einem * versehen ist, bedeutet dies, dass die Wertschopfung des Unternehmens in dem betreffenden Jahr geschatzt wer-
den musste. Die fur die entsprechenden Falle herangezogenen Schatzmethoden werden detailliert in den Anlagen zu diesem
Gutachten dargestellt

Bei Kreditinstituten wird die Bilanzsumme, bei Versicherungsunternehmen werden die Beitragseinnahmen und bei Nicht-finan-
zinstituten die Umsatzerlose angegeben. Ist eine Angabe mit einem * versehen, so handelt es sich um einen Schatzwert. Die
GroRe umfasst die konsolidierten Umsatze der inlandischen Konzerngesellschaften inklusive der Umsatze mit auslandischen
verbundenen Unternehmen

EinschlielRlich immaterieller Vermogensgegenstande. Bei Versicherungsunternehmen werden anstelle der Sachanlagen Kapital-
anlagen ausgewiesen. Mit w gekennzeichnete Angaben beziehen sich auf den Weltabschluss

6 2012: SAP AG

7 2012: EADS-Gruppe Deutschland

Das Inland ist keine Berichtseinheit des E.ON-Konzerns

Die Monopolkommission weist im Berichtsjahr 2014 die Wertschopfung sowie die Begleitmerkmale der Edeka Zentrale AG &
Co. KG und der neun Regionalgenossenschaften erstmalig zusammengefasst unter der Edeka-Gruppe aus. Die Wertschépfung
der Edeka Zentrale AG & Co. KG betragt im Berichtsjahr 2014 EUR 1.723 Mio., diejenige der Edeka Minden eG EUR 1.723 Mio.
10 2012: Rethmann AG & Co. KG

11 2012: BSH Bosch und Siemens Hausgerate GmbH

12 2012: KPMG-Gruppe Deutschland

13 2012: Ernst & Young GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft

14 Im Berichtsjahr 2012 wurde fiir die Voith GmbH félschlicherweise die Rechtsform AG ausgewiesen
15 2012: Axel Springer AG

16 2012: Tognum AG

17°2012: Landesbank Berlin Holding AG

Quelle: Eigene Erhebungen

518. Der Kreis der hundert grofiten Unternehmen in Deutschland hat sich gegentiber dem Berichtsjahr 2012 veran-
dert. Eine Verdanderung des Kreises der ,100 GroRten” wird durch eine Veranderung hinsichtlich des Ordnungskriteri-
ums ,inlandische Wertschopfung” bei den betroffenen Unternehmensgruppen hervorgerufen. Eine Veranderung der
inlandischen Wertschopfung kann auf externen oder internen Wachstums- bzw. Schrumpfungsprozessen bei den be-
troffenen Unternehmensgruppen beruhen. Wahrend externe Wachstums- bzw. Schrumpfungsprozesse auf eine Ver-
anderung des Konsolidierungskreises durch Kauf bzw. Verkauf von Konzerngesellschaften zuriickzufihren sind, konnen
interne Wachstums- bzw. Schrumpfungsprozesse auf Produktivitdtsverdanderungen im Zuge einer veranderten Pro-
duktstrategie oder einer Verlagerung von Produktionsprozessen in auslandische Konzerngesellschaften oder zu unver-
bundenen Lieferanten beruhen.

519. Da die Monopolkommission die Erfassung der Edeka-Gruppe zum Berichtsjahr 2014 umgestellt hat, wurde ein
zuséatzliches Unternehmen im Kreis der ,, 100 GréSten” aufgenommen, das im Berichtsjahr 2014 bei unverdnderter
Erfassung der Edeka-Gruppe nicht zu den hundert grofRten Unternehmen gezahlt hatte. Erstmalig werden im vorlie-
genden Gutachten die traditionell gesondert erfassten Regionalgenossenschaften und die Edeka ZENTRALE AG & Co.
KG unter der Edeka-Gruppe (Rang 2014: 25) zusammengefasst. Wie im Berichtsjahr 2012 hatte im Berichtsjahr 2014
neben der Edeka ZENTRALE AG & Co. KG (Wertschopfung 2014: EUR 1723 Mio.) auch die Edeka Minden eG (Wert-
schépfung 2014: EUR 816 Mio.) dem Kreis der ,, 100 GroRten” angehort. Aufgrund der gemeinsamen Erfassung im
vorliegenden Gutachten ergibt sich im Vergleich zum Berichtsjahr 2012 somit ein zuséatzlicher Platz im Kreis der ,, 100
Grolten”.

520. Im Berichtsjahr 2014 zahlen 11 Unternehmensgruppen, die im Berichtsjahr 2012 nicht unter den hundert groR-
ten Unternehmen in Deutschland waren, zu diesem Kreis (Rang 2014 in Klammern). Es handelt sich um die General
Motors-Gruppe Deutschland (33), die Ford-Gruppe Deutschland (52), die Saint-Gobain-Gruppe Deutschland (66), die
dm-drogerie markt Verwaltungs-GmbH (77), die ProSiebenSat.1 Media AG (82), die Ernst & Young-Gruppe Deutsch-
land (85), HUK-COBURG (90), die Norddeutsche Landesbank Girozentrale (92), die Rolls-Royce-Gruppe Deutschland
(96), die Krones AG (99) und die Kiihne + Nagel-Gruppe Deutschland (100).
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521. Die General Motors-Gruppe, die in Deutschland mit der Marke Opel vertreten ist, hat seit dem Berichtsjahr 2012
umfassende Umstrukturierungsmafnahmen durchgefiihrt, die mit einem erheblichen Anstieg der Wertschopfung ein-
hergingen. Da die Wertschopfung der General-Motors Gruppe auf dem Einzelabschluss der Adam Opel AG beruht,
kann allerdings nicht ausgeschlossen werden, dass die Verdanderung der Wertschopfung zumindest teilweise erhe-
bungstechnisch bedingt ist. Eine positive Entwicklung der inlandischen Wertschopfung ist jedoch auch bei anderen
Automobilherstellern in Deutschland zu beobachten. So folgen der Volkswagen AG als groRtem deutschen Unterneh-
men im Berichtsjahr 2014 mit der Daimler AG und der Bayerische Motoren Werke AG zwei weitere Automobilherstel-
ler. Sie profitierten eigenen Angaben zufolge von einer positive Umsatzentwicklung, die auch bei der Ford-Gruppe
Deutschland mit einer Steigerung der inlandischen Wertschopfung einherging. Sie zahlt, wie die General-Motors-
Gruppe, nach ihrem Ausscheiden im Berichtsjahr 2012 wieder zu den hundert groRten Unternehmen Deutschlands.®

522. Ebenfalls neu im Kreis der ,, 100 GroRten” ist die dm-drogerie markt Verwaltungs-GmbH, die eigenen Angaben
zufolge im Berichtsjahr 2014 insgesamt 200 neue Filialen eréffnet hat. Mit der steigende Umsatzentwicklung und dem
Anstieg der Beschéftigtenzahl ging auch eine Wertschopfungssteigerung einher, die die Prasenz im Kreis der , 100
Grolten” im Berichtjahr 2014 zur Folge hatte. Ahnlich verhélt es sich bei der Ernst & Young-Gruppe, die ihren Umsatz
in Deutschland gegeniiber dem Berichtsjahr 2012 um 18,6 Prozent und ihren Personalstand um 11,6 Prozent erhohte,
sowie bei HUK-COBURG, wo der Anstieg der Beitragseinnahmen ebenfalls mit einer Erhohung der Beschaftigtenzahl
einherging. Im Gegensatz dazu ging bei der Saint-Gobain-Gruppe Deutschland, die ebenfalls neu in den Kreis der hun-
dert groRten Unternehmen eingetreten ist, der Anstieg der inldndischen Wertschopfung mit einem gesunkenem Ge-
schaftsvolumen und einer geringeren Anzahl an im Inland Beschiftigten einher. Ahnlich verhélt es sich bei der Nord-
deutschen Landesbank Girozentrale, bei der eigenen Angaben zufolge ein Effizienzsteigerungsprogramms aufgelegt
und eine Wertschopfungssteigerung erreicht wurde, aufgrund derer sie nun zu den ,, 100 Groten” zahlt. Wahrend
diese Neueintritte auf interne Wachstumsprozesse zurlckzufiihren sind, ist der Eintritt der ProSiebenSat.1 Media AG
in den Kreis der ,, 100 GroRten” auf Akquisitionen zurtickzufihren. Dort wurde der Geschéftsbereich ,Digital & Ad-
jacent” ausgebaut, indem die Aeria Games Europe GmbH, die COMVEL GmbH und die mydays Holding GmbH Gber-
nommen wurden.

523. 10 Unternehmen sind im Berichtsjahr 2014 nicht mehr unter den ,100 Gréten”, die im Berichtsjahr 2012 zu
diesen gehorten (Rang 2012 in Klammern). Dies sind die Vodafone-Gruppe Deutschland (34), die ExxonMobil-Gruppe
Deutschland (41), die HSH Nordbank AG (62), die BP-Gruppe Deutschland (66), die AXA-Gruppe Deutschland (67), die
Shell-Gruppe Deutschland (68), die Landesbank Berlin AG (92), die Novartis-Gruppe Deutschland (93), die Philips-
Gruppe Deutschland (98) und die GEA Group AG (100). Mit ExxonMobil, BP und Shell sind drei Unternehmen betroffen,
die schwerpunktmaRig in der Erddl- und Gasgewinnung und Mineral6lverarbeitung tatig sind. Als Ursache fir die ne-
gative Geschaftsentwicklung fihren die Unternehmen die schwierigen Marktbedingungen an. Aufgrund einer Erho-
hung des globalen Rohdélangebots brach der Roholpreis Mitte des Jahres 2014 stark ein. Der daraus resultierende
Einbruch der Umsatzerldse ging mit einem starken Riickgang der Wertschopfung einher, sodass diese Unternehmen
im Berichtsjahr 2014 nicht mehr unter den hundert gréfSten Unternehmen Deutschlands zu finden sind. Weitere Un-
ternehmen im Kreis der ,, 100 GroRten”, die in diesem Geschaftsfeld tatig sind, zeigen eine dhnliche Entwicklung. So
beispielsweise die Total-Gruppe Deutschland (Wertschopfungsriickgang: 49,4 Prozent) oder die BASF SE (Wertschop-
fungsriickgang: 28,2 Prozent). Von den aus dem Kreis der, 100 GroRten” herausgefallenen Kreditinstituten HSH Nord-
bank AG und Landesbank Berlin AG wird die aus regulatorischen Griinden erforderliche Restrukturierung als Ursache
flr die negativen Geschaftsentwicklung angefiihrt, wenngleich die erforderlichen Restrukturierungsmafnahmen im
Falle der Norddeutsche Landesbank Girozentrale mit einem Anstieg der inldndischen Wertschépfung verbunden wa-
ren.

10 Dije General-Motors-Gruppe Deutschland war bereits im Berichtsjahr 2010 aus dem Kreis der hundert groten Unternehmen

Deutschlands ausgeschieden.
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2.2 Die gesamtwirtschaftliche Bedeutung der ,,100 GroR3ten”

2.2.1 Wertschopfung

524. Fiur den Vergleich der Wertschopfung der hundert groRten Unternehmen in Deutschland mit der Wertschépfung
der Gesamtwirtschaft verwendet die Monopolkommission im Berichtsjahr 2014 erstmalig preisbereinigte GroRen.?
Die reale Wertschopfung aller Unternehmen in der Bundesrepublik Deutschland lag im Berichtsjahr 2014 bei EUR
1.812 Mrd. und ist damit gegeniiber dem Berichtsjahr 2012 um 1,8 Prozent gewachsen.'? Die hundert gréRten Unter-
nehmen in Deutschland erhéhten ihre inldndische reale Wertschopfung im gleichen Zeitraum um 1,1 Prozent auf EUR
286 Mrd. und wuchsen damit schwacher als im vorangegangen Zeitraum, in dem das Wachstum der inldndischen
realen Wertschdpfung der ,, 100 GréRten” noch 3,4 Prozent betrug.3

Abbildung II.1: Entwicklung der Wertschopfung im Zeitraum 1978 bis 2014

Anteil der "100 GroRten" an der gesamtwirtschaftlichen realen Wertschépfung in %

0 5 10 15 20 25 30
1978 E 194 936
1980 i 19,7 965
1982 i 19,4 952
1984 | ¢ 189 1.011
1986 I § 192  1.062
1988 1P 189 1.123
1990 $ 183 1.233
1992 17,6 1.161
1994 19,6 1.191
1996 1.365
1998 e, 18,7 1.428
2000 i 20,1 1.496
2002 168 971 1.533
2004 1634 ! 1.597
2006 n 17,5 1.678
2008 15,4 E 1.755
2010 1609 ! 1.705
2012 15,9 E 1.779
2014 15,8 : 1.812
1
400 600 800 1.000  1.200  1.400  1.600  1.800  2.000

Reale Wertschopfung in Mrd. EUR Alle Unternehmen  mmmm "100 GroRte" — ==@= Anteil in %

Anmerkungen: Gesamtwirtschaftliche VergleichsgroRe ist bis 2002 die preisbereinigte Nettowertschépfung, ab 2004 die preisberei-
nigte Bruttowertschopfung ohne Staatssektor, private Organisationen ohne Erwerbszweck und zuséatzlich ohne Grundstiicks- und
Wohnungswesen; detaillierte Angaben zu den abgebildeten GréRen sind in den Anlagen zu diesem Gutachten veroffentlicht

Quellen: Eigene Berechnungen auf Grundlage eigener Erhebungen sowie von Daten des Statistisches Bundesamtes

525. In Abbildung II.1 ist fur alle Berichtsjahre seit 1978 die absolute Hohe und die Wachstumsrate der realen Wert-
schopfung aller Unternehmen in Deutschland und der inlandischen realen Wertschopfung der ,100 GroRten” darge-
stellt. Dartber hinaus zeigt Abbildung 11.1 die Entwicklung des Anteils der,, 100 GroRten” an der gesamtwirtschaftlichen
realen Wertschopfung. Im Durchschnitt Gber alle Berichtsjahre lag dieser bei 17,9 Prozent. Werden ausschliefRlich die

1 Die Summe der Wertschépfung der 100 groRten Unternehmen in Deutschland sowie die gesamtwirtschaftliche VergleichsgroRe

wurden mithilfe des impliziten Preisindex der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung deflationiert (Vorjahrespreisbasis, Refe-
renzjahr: 2010; eigene Berechnungen auf Grundlage von Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18 Reihe 1.5, S. 53,
Rechenstand April 2016).

12 vgl. Abbildung I1.1 sowie Tabelle A. 1, Quelle: Statistisches Bundesamt, Wiesbaden.

13 vgl. Abbildung I1.1 sowie Tabelle A. 1, Quelle: Eigene Erhebungen.
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letzten zehn Jahre betrachtet, fallt er mit 16,1 Prozent jedoch geringer aus. Im Berichtsjahr 2014 lag der Anteil der
,100 GroRten” an der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung mit 15,8 Prozent unterhalb des Durchschnitts der letz-
ten zehn Jahre und sank auch gegenliber dem Berichtsjahr 2012 um 0,1 Prozentpunkte.

526. Aufgrund der zunehmenden Internationalisierung der Produktions- und Beschaffungsprozesse bildet die inlandi-
sche Wertschopfung der grofRten Unternehmen in der Bundesrepublik Deutschland oftmals nur einen Teil der gesam-
ten Wertschopfung einer Unternehmensgruppe ab. Um das wirtschaftliche Gewicht der in Deutschland ansassigen
Konzerngesellschaften fir den gesamten Konzern beurteilen zu kdnnen, stellt die Monopolkommission bei Unterneh-
mensgruppen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten”, die eine Konzernobergesellschaft im Inland haben, deren inlédndische
Wertschopfung der weltweiten Wertschépfung gegeniber, sofern es sich um Unternehmensgruppen aus den Wirt-
schaftsbereichen Industrie, Handel oder Verkehr und Dienstleistungen handelt, die in den Berichtsjahren 2014 und
2012 zu den ,, 100 GroRten” zahlten. In Abbildung 11.2 sind flr die identifizierten 56 Unternehmen fur beide Berichts-
jahre jeweils die inlandische Wertschopfung (graue Balken) sowie die Wertschopfung in der Gbrigen Welt (rote Balken)
dargestellt. Die gesamte Lange der Balken entspricht somit der weltweiten Wertschopfung des entsprechenden Un-
ternehmens im jeweiligen Berichtsjahr.

527. Die identifizierten 56 Unternehmen erhéhten ihre weltweite Wertschopfung im Untersuchungszeitraum um
4,6 Prozent. Die Wertschopfung der inlandischen Konzernteile erhohte sich im Vergleich um 5,4 Prozent. Neun der
betrachteten Unternehmen erzielten die berechnete Wertschdpfung in den Berichtsjahren 2012 und 2014 ausschlief3-
lich am deutschen Markt. 24 der 56 Unternehmen erhoéhten den Anteil der inlandischen Wertschopfung an der Ge-
samtwertschopfung, in 23 Fallen sank die Inlandsrelation. Der Rickgang der Inlandsrelation ist in neun der 23 Falle
auf eine relativ schwachere Zunahme der inlandischen Wertschopfung zurickzufiihren. Lediglich drei Unternehmen
erhohten die Wertschopfung des Gesamtkonzerns zulasten der Wertschopfung der inlandischen Gesellschaften. Der
Inlandsanteil der betrachteten GroRunternehmen erhohte sich in der Folge gegenliber der Vorperiode um 0,4 Pro-
zentpunkte und liegt im Jahr 2014 bei durchschnittlich 54,3 Prozent.*

14 Detaillierte Angaben zu der inldndischen und der weltweiten Wertschépfung der betrachteten Unternehmen sowie Verande-

rungsraten und Inlandsanteile sind in den Anlagen zu diesem Gutachten in Tabelle A. 2 zu finden. Dort werden zudem aggre-
gierte Angaben fir die identifizierten 56 Unternehmen gemacht.
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Abbildung 11.2: Die inlandische und die auslandische Wertschopfung der gr6Bten Unternehmen 2012 und 2014

Nominale Wertschdpfung in Mio. EUR

-1.000 9.000 19.000 29.000 39.000 49.000
Volkswagen AG
Daimler AG
Bayerische Motoren Werke AG
Siemens AG
Deutsche Telekom AG
Deutsche Bahn AG
Robert Bosch GmbH
Deutsche Post AG
BASF SE
RWE AG
Bayer AG
Deutsche Lufthansa AG
SAP SE
Fresenius SE & Co. KGaA
Continental AG
Metro AG
E.ON SE
ZF Friedrichshafen AG
ThyssenKrupp AG
Bertelsmann SE & Co. KGaA
INA-Holding Schaeffler GmbH & Co. KG
Evonik Industries AG
Rhon-Klinikum AG
Asklepios Kliniken GmbH
C. H. Boehringer Sohn AG & Co. KG
Rethmann SE & Co. KG
Otto Group
HGV mbH
Adolf Wiirth GmbH & Co. KG
Wacker Chemie AG
Energie Baden-Wiirttemberg AG
Salzgitter AG
Sana Kliniken AG
E. Merck KG
Henkel AG & Co. KGaA
Fraport AG
BSH Hausgerdte GmbH
K+5 AG
maxingvest AG
Carl Zeiss AG
PricewaterhouseCoopers AG
DEKRA SE
AVECO Holding AG
Linde AG
Hella KGaA Hueck & Co.
LANXESS AG
Freudenberg & Co. KG
DFS Deutsche Flugsicherung GmbH
Stadtwerke Koln GmbH
B. Braun Melsungen AG
EWE AG
Voith GmbH
Stadtwerke Minchen GmbH
Bilfinger SE
Axel Springer SE
Rheinmetall AG

W Wertschdpfung Inland 2012 B Wertschdpfung Ausland 2012 B Wertschépfung Inland 2014 B Wertschopfung Ausland 2014

Anmerkungen: Detaillierte Angaben zu der inlandischen und der weltweiten Wertschépfung sowie Veranderungsraten und Inlands-
anteile sind in den Anlagen zu diesem Gutachten in Tabelle A. 2 zu finden; E.ON SE wies im Berichtsjahr 2014 hohe Wertmin-
derungen im Konzernabschluss aus. Aus diesem Grund ist die inlandische Wertschopfung groRer als die weltweite Wertschépfung
und somit die Wertschopfung im Ausland negativ

Quellen: Eigene Erhebungen sowie veroffentlichte Geschaftsberichte
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528. Tabelle 1.2 gibt einen Uberblick Gber die hundert gréRten Unternehmen nach ihrer Branchenzugehérigkeit. Wie
im Berichtsjahr 2012 sind 9 Unternehmen schwerpunktmaRig dem Handel und 6 Unternehmen dem Versicherungs-
gewerbe zuzurechnen. Die Anzahl der Unternehmen, die schwerpunktmaRig im Wirtschaftsbereich ,Verkehr und
Dienstleistungen” tatig sind, stieg gegenliber dem Berichtsjahr 2012 von 19 auf 21 Unternehmen an. Der Anteil dieser
Unternehmen an der Wertschopfung blieb mit einem Rickgang von 0,2 Prozentpunkten auf 21 Prozent gegenlber
dem Berichtsjahr 2012 allerdings annahernd konstant. Die Gruppe der Versicherungsunternehmen nimmt mit einem
Anteil von 3,3 Prozent (Berichtsjahr 2012: 3,5 Prozent) an der Wertschdpfung weiterhin das geringste gesamtwirt-
schaftliche Gewicht unter den betrachteten Branchen ein.

Tabelle 11.2: Aufschliisselung der 100 gr6B8ten Unternehmen 2012 und 2014 nach Wirtschaftsbereichen

Anteil an der Wertschopfung Durschnittliche Wert-

Anzahl der Unternehmen der ,100 GroRten” (in %)* schépfung (in Mio. EUR)

Wirtschaftsbereich

2012 2014 2012 2014 2012 2014
Produzierendes Gewerbe 57 56 61,5 61,3 3.123 3.331
Handel 9 9 6,7 8,1 2.170 2.738
Verkehr und Dienstleistungen 19 21 21,2 21,0 3.225 3.040
Kreditgewerbe 9 8 7,0 6,4 2.249 2.445
Versicherungsgewerbe 6 6 3,5 3,3 1.705 1.654
Alle Unternehmen 100 100 100,0 100,0 2.893 3.045

I Werte auf eine Nachkommastelle gerundet

Quelle: Eigene Erhebungen

2.2.2 Beschiftigte

529. Die Aussagen zur Bedeutung der hundert grofRten Unternehmen nach Wertschopfung in Bezug auf die Anzahl
der Beschaftigten in der Bundesrepublik Deutschland sind fir das Berichtsjahr 2014 nur bedingt mit denjenigen des
Berichtsjahres 2012 vergleichbar. Ursachlich ist die erstmalige Zusammenfassung der Regionalgenossenschaften und
der Edeka Zentrale AG & Co. KG als Edeka-Gruppe im Berichtsjahr 2014. Bei unverdndert getrennter Erfassung waren
ausschlieRlich die Edeka Zentrale AG & Co. KG und die Regionalgenossenschaft Minden eG zu dem Kreis der nach
Wertschopfung hundert grofRten Unternehmen zuzurechnen gewesen und hatten jeweils nicht zu den groRten Arbeit-
gebern aus diesem Kreis gezahlt. Die gemeinsame Erfassung der Edeka-Gruppe hat zur Folge, dass auch die Beschaf-
tigten der Ubrigen Regionalgenossenschaften im Kreis der ,100 GroRten” erfasst werden. Im Berichtsjahr 2014 werden
dartber hinaus erstmalig auch die Beschaftigten der selbststdndigen Einzelhdndler bericksichtigt, die der Edeka-
Gruppe angehoren. Damit ist die Edeka-Gruppe im Berichtsjahr 2014 der grofSte Arbeitgeber aus dem Kreis der nach
Wertschopfung hundert groRten Unternehmen und beeinflusst die Kennzahlen zur Bedeutung der Beschaftigten der
inlandischen Konzernbereiche der ,, 100 GrofRten” entsprechend.

530. Die Anzahl der im Inland Beschéftigten der 100 grofRten Unternehmen in Deutschland steht in einem engen Zu-
sammenhang mit der inlandischen Wertschopfung dieser Unternehmen. Dies ist darauf zurlickzufiihren, dass bei einer
nominalgUterwirtschaftlichen Betrachtung in der Regel ein wesentlicher Teil der Wertschdpfung auf den Personalauf-
wand entféllt, welcher wiederum in hohem MaRe von der Zahl der Beschaftigten determiniert wird. Fir das Jahr 2014
betragt der Korrelationskoeffizient 0,73. Gegentber dem Berichtsjahr 2012 fallt der Zusammenhang zwischen der
Wertschopfung und der Beschaftigtenzahl schwéacher aus, da die Edeka-Gruppe bezogen auf ihre Beschaftigtenzahl
eine relativ geringe Wertschopfung aufweist. Bei unveranderter Erfassung der Edeka-Gesellschaften ware der Korre-
lationskoeffizient mit 0,87 (Berichtsjahr 2012: 0,86) leicht angestiegen.

531. Wie in den Vorjahren konnte im Berichtsjahr 2014 die Anzahl der Beschaftigten der inlandischen Konzernbereiche
fur alle Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten” ermittelt werden. Im Jahr 2014 beschaftigten die 100 grofiten
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Unternehmen insgesamt 3,66 Mio. Mitarbeiter (2012: 3,32 Mio.). Gegenlber dem Jahr 2012 erhohten 60 der Unter-
nehmen die Zahl der im Inland Beschaftigten, 40 Unternehmen bauten die Mitarbeiterzahl im Inland ab. Die Gesamt-
zahl der Beschéftigten der GrolRunternehmen erhéhte sich gegeniiber dem Berichtsjahr 2012 deutlich um 10 Prozent-
punkte auf 13,4 Prozent. Bei unverdnderter Erfassung der Edeka-Gruppe wdre es zu einem Rlickgang der Beschaftigten
der GroRunternehmen in Héhe von 0,5 Prozent gekommen.

532. In Tabelle 11.3 sind die nach der Anzahl der Beschaftigten zehn groRten Unternehmen des Jahres 2014 zusam-
mengefasst. lhr Anteil an der Gesamtzahl der Beschéftigten aller Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten” nach
Wertschopfung ist gegeniiber dem Berichtsjahr 2012 um 3,7 Prozentpunkte auf 46,8 Prozent gestiegen. Der Anstieg
ist auf die Umstellung der Erfassung der Edeka-Gruppe zurlickzufiihren. Bei getrennter Erfassung der Edeka-Gesell-
schaften ware der Kreis der zehn groRRten Arbeitgeber unter den ,, 100 Gréten” gegenlber dem Berichtsjahr 2012
unverandert geblieben. Infolge der Umstellung fallt die Bayerische Motoren Werke AG aus diesem Kreis heraus. Der
Anteil der im Inland Beschéftigten an der Gesamtzahl aller Beschéaftigten der zehn grofRten Arbeitgeber lag durch-
schnittlich bei 52,3 Prozent und hat sich somit gegenlber dem Berichtsjahr 2012 um 5,1 Prozentpunkte erhoht. Da die
Edeka-Gruppe ausschlieBlich im Inland tatig ist, fallt dieser Anstieg des Inlandsanteils um 5 Prozentpunkte hoher aus
als bei unverandertem Kreis der 10 grofSten Arbeitgeber unter den ,100 GroRten” im Falle einer unveranderter Erfas-
sung der Edeka-Gruppe.

Tabelle 11.3: Die nach Beschéftigten zehn gréf3ten Unternehmen 2014

Rang nach Rang nach Unternehmen Beschéftigte Inland  Beschaftigte Welt Inlandsanteil (%)
Beschaftigten  Wertschopfung

1 25 Edeka-Gruppe 336.100 336.100 100,0
2 1 Volkswagen AG 271.043 592.586 45,7
3 6 Deutsche Bahn AG 187.882 295.763 63,5
4 8 Deutsche Post AG 170.596 443.784 38,4
5 2 Daimler AG 168.909 279.972 60,3
6 17 REWE-Gruppe 153.782 237.739 64,7
7 4 Siemens AG 115.000 343.000 33,5
Deutsche Telekom

8 5 AG 114.749 227.811 50,4
9 7 Robert Bosch GmbH 105.429 290.183 36,3
10 21 Metro AG 87.255 222.813 39,2

Insgesamt 1.710.745 3.269.751 52,3

Quellen: Eigene Erhebungen sowie veroffentlichte Geschaftsberichte

533. Abbildung 1.3 stellt die Entwicklung der Beschaftigtenzahlen der ,, 100 Grofiten” nach Wertschépfung und die
Veranderung der Gesamtanzahl aller sozialversicherungspflichtig Beschaftigten in Deutschland in den Jahren 1978 bis
2014 dar.’® Die Anzahl der Beschaftigten aller Unternehmen erhéhte sich gegeniber dem Jahr 2012 um 3,6 Prozent.
Die mit der Umstellung der Erfassung der Edeka-Gruppe einhergehende relativ starke Erhohung der Zahl der Mitar-

15 Sozialversicherungspflichtig beschaftigte Arbeitnehmer aller Wirtschaftszweige auBer Organisationen ohne Erwerbszweck, pri-
vate Haushalte und Gebietskérperschaften sowie Sozialversicherungen; vgl. Statistisches Bundesamt, Wiesbaden. Die Beschaf-
tigungsstatistik wurde im Juni 2013 rickwirkend bis 1999 revidiert (vgl. fir detaillierte Informationen den Methodenbericht
,Beschaftigungsstatistik Revision 2014“). Auf eine rickwirkende Anpassung der Gesamtzahl der sozialversicherungspflichtig
Beschaftigten in Deutschland fur die Berichtsjahre vor 2014 wird im Rahmen der vorliegenden Untersuchung verzichtet. Hin-
zuaddiert wurden die beamteten Arbeitnehmer der Deutsche Bahn AG, der Deutsche Telekom AG sowie der Deutsche Post AG
und ihrer Konzerngesellschaften.
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beiter der 100 GroRunternehmen um 10 Prozent fihrt somit ebenfalls zu einer Erhéhung des Anteils der ,100 GroRk-
ten” an allen sozialversicherungspflichtig Beschaftigten in Deutschland auf 13,4 Prozent (Berichtsjahr 2012: 12,6 Pro-
zent).*® Der langjahrige durchschnittliche Anteil im Zeitraum 1978 bis 2014 liegt im Vergleich bei 15,5 Prozent.

Abbildung 11.3: Entwicklung der Beschaftigung im Zeitraum 1978 bis 2014

Anteil der "100 GroRten" an allen Beschaftigten in %

0 10 20 30
. 1 . . 1
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Quellen: Eigene Berechnungen auf Grundlage eigener Erhebungen sowie von Auswertungen des Statistischen Bundesamtes aus
der Beschaftigungsstatistik der Bundesagentur fir Arbeit

534. Um die Beschéftigtenzahlen der inlandischen Konzernbereiche der ,, 100“ GroRten in den Jahren 2012 und 2014
vergleichbar zu machen, werden im Unterschied zu den zuvor dargestellten unbalancierten Zeitreihen nur die 88 Un-
ternehmen beriicksichtigt, die in beiden Jahren dem Kreis der ,, 100 GroRten” angehdrten und von denen fiir beide
Jahre die Zahl der Beschaftigten inlandischer Konzerngesellschaften vorlagen. Die Edeka-Gruppe bleibt an dieser Stelle
ebenfalls unbericksichtigt. Die ermittelten 88 Unternehmen reprasentieren einen Anteil von 86,81 Prozent der Mitar-
beiter der ,100 GroRten” (2012: 95,03 Prozent). Im Jahr 2014 beschaftigten diese Unternehmen 3.174.358 Personen
(2012: 3.159.018). Das entspricht einer Zunahme des Personalbestandes um 0,5 Prozent. Der Anteil der 88 Unterneh-
men aus dem Kreis der ,, 100 GroRten” an der Anzahl der sozialversicherungspflichtig Beschaftigten aller Unternehmen
verringerte sich auf 11,7 Prozent (2010: 12 Prozent).

535. Infolge des relativ starkeren Anstiegs der inlandischen Wertschopfung erhéhte sich die Wertschopfung pro Ar-
beitnehmer in den 88 betrachteten Unternehmen im Jahr 2014 im Mittel um 4,6 Prozent auf EUR 91.044 gegeniiber
EUR 87.082 im Jahr 2012. Die Wertschdpfung pro Arbeitnehmer aller Unternehmen in der Bundesrepublik Deutsch-
land stieg im gleichen Zeitraum durchschnittlich von EUR 69.197 auf EUR 70.798.

16 Bei unveranderter Erfassung der Edeka-Gesellschaften wire der Anteil der ,100 GroRten” an allen sozialversicherungspflichti-
gen Beschaftigten in Deutschland mit 12,1 Prozent auf den niedrigsten Wert seit der erstmaligen Erhebung im Jahr 1978 ge-
sunken.
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2.2.3 Sachanlagen

536. Die Hohe der Sachanlagen wird durch den Wirtschaftszweig, in dem ein Unternehmen schwerpunktmaRig tatig
ist, maRgeblich bestimmt. Vergleichsweise hohe Sachanlagevermégen sind in der Regel in Unternehmen im Bereich
der Netzindustrien festzustellen. Unter den ,, 100 GrofRten” trifft dies vorrangig auf die groRen Energieversorgungsun-
ternehmen sowie die Deutsche Telekom AG und die Deutsche Bahn AG zu. Eine relativ hohe Intensitat der Sachanlagen
wird ferner in den Wirtschaftsbereichen Kraftfahrzeugbau, Elektrotechnik, Maschinenbau und Chemische Industrie
benotigt. Zudem besteht ein Zusammenhang zwischen der UnternehmensgréfRe — gemessen anhand der Wertschop-
fung — und der Hohe des Sachanlagevermaogens. Im Jahr 2014 betrug der Korrelationskoeffizient zwischen der Wert-
schopfung und der Hohe des Sachanlagevermogens 0,85.

537. In den Vergleich des Sachanlagevermdgens in den Berichtsjahren 2012 und 2014 wurden die Unternehmen aus
dem Kreis der ,, 100 GroRten” einbezogen, die Uberwiegend den Wirtschaftsbereichen Produzierendes Gewerbe, Han-
del oder Verkehr und Dienstleistungen zuzurechnen sind und in beiden Jahren zum Kreis der ,, 100 GréSten” zéhlten.
Unberucksichtigt blieben diejenigen Unternehmen, fir die die Hohe der inlandischen Sachanlagen nicht ermittelt wer-
den konnte. In die Analyse wurden 63 Unternehmen einbezogen, die am Bilanzstichtag 2014 Uber ein Sachanlagever-
mogen in Hohe von EUR 406.801 Mio. (2012: EUR 395.928 Mio.) verfugten. Der Bestand des Sachanlagevermogens
der betrachteten GroRunternehmen erhéhte sich um 2,8 Prozent. In Tabelle 1.4 sind die nach Sachanlagevermogen
(einschlieRlich immaterieller Vermogensgegenstdnde) zehn groRten Unternehmen aus dem Kreis der ,,100 GroRten”
im Jahr 2014 zusammengefasst, die nicht dem Kredit- oder Versicherungsgewerbe angehoren.

Tabelle 11.4: Die nach Sachanlagen zehn gr6B8ten Unternehmen 2014 (ohne Kreditinstitute und Versicherungen)

Rang nach Rang nach Unternehmen Sachanlagen?
Sachanlagen Wertschopfung (Mio. EUR)
1 1 Volkswagen AG 72.378
2 6 Deutsche Bahn AG 36.429
3 5 Deutsche Telekom AG 34.830
4 11 RWE AG 23.669
5 22 E.ON SE? 22.879
6 2 Daimler AG 22.445
7 3 Bayerische Motoren Werke AG 17.610
8 42 Vattenfall-Gruppe Deutschland 14.114
9 48 Energie Baden-Wirttemberg AG 13.986
10 12 Bayer AG 12.403

1 Die Angaben beziehen sich auf inldndische Konzernbereiche. Das inldndische Sachanlagevermdégen der Deutsche Post AG blieb
aufgrund mangelnder Datenverflgbarkeit unberiicksichtigt

2 Das Inland ist keine Berichtseinheit des E.ON-Konzerns

Quelle: Eigene Erhebungen

2.24 Cashflow

538. Der Cashflow gilt als Indikator fur die Finanzkraft eines Unternehmens. Er wird auf Grundlage von Angaben der
Ge-winn- und Verlustrechnung eines Jahresabschlusses berechnet. Ausgehend vom Jahresiberschuss oder-fehlbetrag
werden in der Regel alle Aufwendungen und Ertrage, die in der betrachteten Periode nicht zahlungswirksam geworden
sind, wieder hinzugerechnet bzw. abgezogen.
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539. Die Monopolkommission verwendet fir die Cashflow-Berechnung das folgende stark vereinfachte Schema:

Jahrestberschuss/Jahresfehlbetrag
+ Abschreibungen
+ Veranderung der Pensionsrickstellungen gegenliber dem Vorjahr.

540. Da der Cashflow grundsatzlich anhand von Angaben aus der Gewinn- und Verlustrechnung bestimmt wird, blei-
ben zahlungswirksame Vorgange, die nicht erfolgswirksam sind — z. B. die Aufnahme von Kapital oder den Erwerb von
Ver-mogensgegenstanden, welche nicht sofort abgeschrieben werden — unbericksichtigt. Insofern stellt der Cashflow
kein geeignetes Mal} zur Darstellung langfristiger Innenfinanzierungsmaoglichkeiten eines Unternehmens dar. Als Vor-
teil der Kennzahl Cashflow wird angefiihrt, dass sie Anderungen der wirtschaftlichen Lage eines Unternehmens deut-
licher aus-drickt als die Wertschopfung, die aufgrund des hohen Anteils an Personalkosten, die in der Regel kurzfristig
wenig variabel sind, eine langsamere Reaktion auf — vor allem negative — Ertragsanderungen zeigt.

541. Aufgrund der Positionen, die fir die Berechnung des Cashflow herangezogen werden, unterliegt dieser im Zeit-
ablauf erheblichen Schwankungen. Sinnvolle Erkenntnisse flr die Finanzkraft eines Unternehmens vermittelt diese
GroRe nur bei Industrie-, Handels-, Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen. Aufgrund ihrer spezifischen Ge-
schaftstatigkeit werden die Kreditinstitute und Versicherungskonzerne im Untersuchungskreis aus der folgenden Cash-
flow-Analyse aus-geklammert. In beiden Jahren lagen fir einige Unternehmen nicht alle zur Berechnung des Cashflow
benotigten Angaben vor, wodurch die Reprasentanz der Ergebnisse fir die Entwicklung der ,, 100 GréRten” reduziert
wird. Tabelle II.5 zeigt die zehn Unternehmen mit dem hochsten Cashflow im Berichtsjahr 2014.

Tabelle 11.5: Die nach Cashflow zehn gr6B8ten Unternehmen 2014 (ohne Kreditinstitute und Versicherungen)

Rang nach Cash- Rang nach Wert-  Unternehmen Cashflow
flow schopfung (Mio. EUR)
1 1 Volkswagen AG 22.320
2 2 Daimler AG 12.526
3 5 Deutsche Telekom AG 10.097
4 12 Bayer AG 7.358
5 11 RWE AG 6.581
6 9 BASF SE? 6.366
7 3 Bayerische Motoren Werke AG 5.613
8 7 Robert Bosch GmbH 5.292
9 6 Deutsche Bahn AG 4.225
10 4 Siemens AG! 3.449

1 Der Cashflow wurde tber die gleiche Relation geschatzt wie die Wertschépfung (zu den einzelnen Schatzmethoden vgl. die Anla-

gen zu diesem Gutachten)
Quelle: Eigene Erhebungen

542. Fir den Vergleich mit dem Berichtsjahr 2012 werden, wie bei den Untersuchungen zu den Kriterien Beschaftigte
und Sachanlagen, nur diejenigen Unternehmen bericksichtigt, die nicht schwerpunktmalig dem Kredit- oder Versi-
che-rungsgewerbe zuzurechnen sind, die in beiden Jahren 2012 und 2014 zu den ,, 100 GroRten” zahlten und fir die
der Cashflow in beiden Jahren ermittelt werden konnte. Fiir die identifizierten 71 summierte sich der Cashflow im Jahr
2014 auf insgesamt EUR 133.557 Mio. Dies entspricht einem Anstieg um 7 Prozent gegeniber dem Berichtsjahr 2012
(EUR 124.772 Mio.).
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2.3 Rechtsformen der ,,100 Grof3ten”

543. In Tabelle 1.6 erfolgt eine Aufschlisselung nach Rechtsformen der ,100 Grofiten”. Bei Konzernen wurde die
Rechts-form der den Konzernabschluss aufstellenden (inlandischen bzw. auslandischen) Obergesellschaft angegeben.
Im Falle der betrachteten Gleichordnungskonzerne weisen die Konzernobergesellschaften Gbereinstimmende Rechts-
formen auf. Da es sich bei der Edeka-Gruppe um einen genossenschaftlich organisierten kooperativen Unternehmens-
verbund handelt, wurde ihr die Rechtsform Eingetragene Genossenschaft zugeordnet, wenngleich die Edeka Zentrale
die Rechtsform AG & Co. KG besitzt.

Tabelle 11.6: Rechtsformen der 100 Grof3ten 2012 und 2014

Rechtsform Zahl der Unternehmen
2012 2014

Aktiengesellschaft! 64 59
Europaische Gesellschaft 5 7
Gesellschaft mit beschrankter Haftung 7 8
Anstalt/Korperschaft 6ffentlichen Rechts 3 4
Eingetragene Genossenschaft 2 2
OHG oder KG i.S.d. § 264a HGB? 7 8
Kommanditgesellschaft 6 6
Kommanditgesellschaft auf Aktien 3 2
Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit 3 4
Sonstige (Stiftung, Zuordnung nicht méglich) 0 0
Insgesamt 100 100

-

Die Rechtsformen Naamloze Vennootschap (Niederlande), Corporation (USA), Société Anonyme (Frankreich, Luxemburg), Ak-
tiebolag (Schweden) sowie Public Company Limited by Shares (GroRbritannien) wurden der Kategorie Aktiengesellschaft zuge-

rechnet

)

§ 264a HGB enthélt Vorgaben fir offene Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften, bei denen nicht wenigstens ein
personlich haftender Gesellschafter eine natlrliche Person oder eine offene Handelsgesellschaft, Kommanditgesellschaft oder
andere Personengesellschaft mit einer natlrlichen Person als personlich haftendem Gesellschafter ist oder sich die Verbindung

von Gesellschaften in dieser Art fortsetzt

Quelle: Eigene Erhebungen
3 Die groRten Unternehmen nach Branchen

3.1 Aussagegehalt branchenspezifischer Geschaftsvolumina

544. Die Monopolkommission erganzt die Darstellung der hundert groRten Unternehmen in der Bundesrepublik
Deutschland nach inlandischer Wertschépfung um eine Betrachtung der gréBten Unternehmen nach Branchen. Die
derselben Branche angehorenden grofRten Unternehmen werden jeweils auf Grundlage des spezifischen Geschafts-
volumens der betrachteten Branche ermittelt. So werden die nach dem inlandischen Umsatz 50 groRten Industrie-
sowie jeweils die zehn groRten Handels- und Dienstleistungsunternehmen, die nach Bilanzsumme zehn groRten Kre-
ditinstitute und die nach Bruttobeitragseinnahmen zehn groRten Versicherungsunternehmen erfasst. Dieses Vorgehen
ermoglicht einen Vergleich der Entwicklung von Wertschopfung und Geschéaftsvolumen bei nahezu allen Unterneh-
men unter den nach Wertschépfung ,, 100 GroRten® Darlber hinaus stellt die Monopolkommission die preisbereinigte
Summe der Geschéftsvolumina der groBten Unternehmen jeder Branche der entsprechenden gesamtwirtschaftlichen
realen VergleichsgroRe gegenlber. Zur Deflationierung der nominalen GroRen verwendet die Monopolkommission
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den impliziten Preisindex der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung, der auch zur Deflationierung der Wertschop-
fungsgroRen in Abschnitt 2.2.1 verwendet wurde.*’

545. Die branchenspezifischen Geschaftsvolumina lassen im Gegensatz zur Wertschopfung keine Rickschlisse auf die
Bedeutung der betrachteten Unternehmen als Arbeitgeber, Steuersubjekte und Kapitalanlageobjekte zu. Die Hohe der
Vorleistungen, die zur Erreichung des jeweiligen Geschaftsvolumens benotigt werden, bleibt ebenfalls unbertcksich-
tigt. Gegenlber der Wertschdpfung verdeutlichen die Umsatzerldse und Bruttobeitragseinnahmen vielmehr die Rele-
vanz des betrachteten Unternehmens als Anbieter von Waren und Dienstleistungen. Ahnlich l3sst die Bilanzsumme
der Kreditinstitute Riickschliisse auf ihre Bedeutung als Anbieter zu, da die Forderungen an Kunden'® in der Regel den
Uberwiegenden Anteil der Summe der Aktiva groRer deutscher Banken darstellen und die Verbindlichkeiten gegentber
Kunden oft mehr als die Halfte der Passiva ausmachen. Zudem bieten die branchenspezifischen Geschaftsvolumina
den Vorteil, dass sie gewohnlich dem handelsrechtlichen Jahresabschluss zu entnehmen sind.

546. Die Branchenzuordnung erfolgt anhand der Angaben in der Segmentberichterstattung der Unternehmen und der
in der Datenbank ORBIS des Anbieters Bureau van Dijk vermerkten Informationen. Die betrachteten Unternehmens-
gruppen beziehen in vielen Fallen gleichwohl branchenfremde Unternehmen in ihren Konsolidierungskreis ein. So ge-
horen bei einigen Nichtfinanzdienstleistungsunternehmen Kreditinstitute und Versicherungen zum Konsolidierungs-
kreis. Umgekehrt werden von einigen Kreditinstituten und Versicherungen Dienstleistungsunternehmen konsolidiert.
Meist sind die Anteile branchenfremder Konzerngesellschaften am gesamten Geschéftsvolumen jedoch gering.*®

3.2 Industrie

547. Tabelle 11.7 weist die nach ihrem inldndischen Umsatz 50 groRten Industrieunternehmen in der Bundesrepublik
Deutschland im Berichtsjahr 2014 mit den entsprechenden inlandischen und weltweiten Umséatzen in den Jahren 2012
und 2014 aus. Der Kreis der 50 grofSten Industrieunternehmen in Deutschland hat sich im Berichtsjahr 2014 gegenlber
dem Jahr 2012 nur geringfligig verandert. Neu in diesen Kreis eingetreten sind die Roche-Gruppe Deutschland (46),
die E. Merck KG (47), die HGV Hamburger Gesellschaft fir Vermogens- und Beteiligungsmanagement mbH (48) und
die Henkel AG & Co. KGaA (50) (Rang im Berichtsjahr 2014 in Klammern). Ausgeschieden aus dem Kreis sind die
Peugeot-Gruppe Deutschland (47), die Dow-Gruppe Deutschland (48), die Wacker Chemie AG (49) und die maxingvest
AG (50) (Rang im Berichtsjahr 2012 in Klammern).

548. Das Ausscheiden der Peugeot-Gruppe Deutschland sowie der Dow-Gruppe Deutschland ist auf einen Riickgang
des weltweiten Umsatzes des jeweiligen Gesamtkonzerns zurtickzufihren, welcher mit einem Riickgang des Umsatzes
der inlandischen Gesellschaften verbunden war. Die Wacker Chemie AG ist dagegen trotz einer Steigerung des welt-
weiten sowie des inlandischen Umsatzes aus dem Kreis der 50 groRten Industrieunternehmen Deutschlands ausge-
schieden. Die maxingvest AG verzeichnete fiir das Berichtsjahr 2014 ebenfalls eine Steigerung des weltweiten Umsat-
zes. Da der Umsatz inldandischer Gesellschaften allerdings gegentber dem Jahr 2012 zurlickging, gehort die maxingvest
AG gleichwohl nicht langer dem Kreis der 50 groRten Industrieunternehmen an.

Tabelle 11.7: Die nach Umsatz 50 groRten deutschen Industrieunternehmen 2012 und 2014

Rang nach Konsolidierter Umsatz der
TAndisch
Jahr Umsatz Wertschopfung  Unternehmen iniandischen , Gesamtkonzerne
Gesellschaften
der inlandischen Gesellschaften in Mio. EUR
2014 1 1 Volkswagen AG 139.525 202.458
2012 1 1 129.701 192.676

17" Fir ein dhnliches Vorgehen vgl. P. Lopez-Garcia, F. di Mauro and the CompNet Task Force, Assessing European competitiveness:

the new CompNet micro-based database, European Central Bank- Working Paper Series No 1764, 2015, S. 12.
18 Konzernfremde Kreditinstitute werden hier ebenfalls als Kunden betrachtet.
1% Eine Ausnahme bildet z. B. die DZ Bank AG, die wesentliche Geschaftsvolumina auRerhalb ihres Hauptgeschaftsbereichs auf-
wies.
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Rang nach Konsolidierter Umsatz der
Jahr Umsatz Wertschopfung  Unternehmen inlandischen . Gesamtkonzerne
Gesellschaften
der inlandischen Gesellschaften in Mio. EUR
2014 2 22 E.ON SE? 98.457 111.556
2012 2 12 102.032 132.093
2014 3 2 Daimler AG 85.637 129.872
2012 3 2 72.566 114.297
2014 4 3 Bayerische Motoren Werke 68.181 80.401
2012 4 5 AG 59.790 76.848
2014 5 11 RWE AG 49.083 46.149
2012 6 11 43,952 50.771
2014 6 - BP-Gruppe Deutschland 39.951 266.131
2012 5 - 46.402 292.314
2014 7 7 Robert Bosch GmbH 32.296 48.951
2012 10 8 30.702 52.464
2014 8 9 BASF SE 32.241 74.326
2012 9 7 32.718 78.729
2014 9 4 Siemens AG 32.118 71.920
2012 8 3 34.046 78.296
2014 10 - Shell-Gruppe Deutschland 29.886° 316.966
2012 7 - 38.075° 363.585
2014 11 12 Bayer AG 21.373 42.239
2012 12 15 19.983 39.760
2014 12 48 Energie Baden-Wirttemberg 19.509 21.003
2012 14 32 AG 17.068 19.246
2014 13 26 ThyssenKrupp AG 19.091 41.304
2012 11 22 22.511 40.124
2014 14 52 Ford-Gruppe Deutschland 17.466F 108.447
2012 13 - 17.070 104.488
2014 15 42 Vattenfall-Gruppe Deutsch- 14.654 18.237
2012 17 27 land 13.297 19.224
2014 16 16 Airbus-Gruppe Deutschland 14.553 60.713
2012 16 19 13.412 56.480
2014 17 33 General Motors-Gruppe 13.487F 117.368
2012 19 - Deutschland 11.461°F 118.501
2014 18 83 Total-Gruppe Deutschland 12.714 159.586

2012 15 42 14.650 182.299
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Rang nach Konsolidierter Umsatz der
Jahr Umsatz Wertschopfung  Unternehmen inlandischen . Gesamtkonzerne
Gesellschaften
der inlandischen Gesellschaften in Mio. EUR
2014 19 18 Continental AG 12.045 34.506
2012 18 18 11.981 32.736
2014 20 24 ZF Friedrichshafen AG 10.999 18.415
2012 22 25 9.593 17.366
2014 21 - Heraeus Holding GmbH 9.999 15.589
2012 20 - 11.367 20.217
2014 22 - ExxonMobil-Gruppe Deutsch- 9.294 296.643
2012 21 41 land 10.297 352.666
2014 23 - VNG-Verbundnetz Gas AG 9.180 9.978
2012 31 - 6.795 7.811
2014 24 15 Fresenius SE & Co. KGaA 8.594 23.231
2012 34 26 6.078 19.290
2014 25 84 Dr. August Oetker KG 8.594 10.935
2012 25 95 8.647 10.942
2014 26 49 Salzgitter AG 8.398 9.040
2012 23 53 9.278 10.397
2014 27 30 INA-Holding Schaeffler GmbH 7.947 12.124
2012 30 30 & Co. KG 7.442 11.125
2014 28 38 C. H. Boehringer Sohn AG & 7.902 13.317
2012 28 40 Co. KG 8.004 14.691
2014 29 - Aurubis AG 7.825 11.335
2012 24 - 9.013 13.789
2014 30 32 Evonik Industries AG 7.720 12.917
2012 26 24 8.382 13.629
2014 31 87 EWE AG 7.361 8.134
2012 29 74 7.715 8.158
2014 32 67 Hewlett-Packard-Gruppe 6.484° 83.891
2012 32 54 Deutschland 6.780° 93.674
2014 33 59 BSH Hausgerdte GmbH 6.380 11.389
2012 39 63 4.968 9.800
2014 34 - Philip Morris International- 6.322F 22.406
2012 33 - Gruppe Deutschland 6.157¢ 24.421
2014 35 91 Stadtwerke Minchen GmbH 6.095 6.095
2012 45 75 4.498 4.498



Drucksache 18/9860 — 146 - Deutscher Bundestag — 18. Wahlperiode

Rang nach Konsolidierter Umsatz der
Jahr Umsatz Wertschopfung  Unternehmen inlandischen . Gesamtkonzerne
Gesellschaften
der inlandischen Gesellschaften in Mio. EUR
2014 36 20 Sanofi-Gruppe Deutschland 6.081F 33.770
2012 36 23 5.357¢ 34.947
2014 37 44 STRABAG-Gruppe Deutschland 6.080 13.566
2012 35 51 5.687 12.983
2014 38 - Johnson Controls-Gruppe 5.443 32.237
2012 40 - Deutschland 4.904 32.654
2014 39 36 IBM-Gruppe Deutschland 4.905 69.845
2012 38 36 5.020 81.338
2014 40 58 Liebherr-International-Gruppe 4.593 8.823
2012 44 57 Deutschland 4.575 9.090
2014 41 - LyondellBasell-Gruppe 4.559¢ 33.656
2012 41 - Deutschland 4.867¢ 34.490
2014 42 81 Stadtwerke K6In GmbH 4.556 4.556
2012 42 83 4.809 4.809
2014 43 66 Saint-Gobain-Gruppe Deutsch- 4.546 41.054
2012 43 - land 4.619 43.198
2014 44 - ArcelorMittal-Gruppe 4.533°% 59.676
2012 37 - Deutschland 5.181° 65.543
2014 45 - Umicore-Gruppe Deutschland 4.319 8.829
2012 27 - 8.231 12.548
2014 46 53 Roche-Gruppe Deutschland 4.195¢F 39.075
2012 - 52 3.900¢ 37.751
2014 47 51 E. Merck KG 4.189 11.291
2012 - 55 3.822 10.741
2014 48 45 HGV Hamburger Gesellschaft 4.185 4.185
2012 - 48 flr Vermogens- und Beteili- 3.347 3.347
gungsmanagement mbH

2014 49 76 LANXESS AG 4.127 8.006
2012 46 79 4.361 9.094
2014 50 54 Henkel AG & Co. KGaA 4.083 16.428
2012 - 50 3.827 16.510
2014 - - Peugeot-Gruppe Deutschland - -
2012 47 - 4.150 55.446

2014 - - Dow-Gruppe Deutschland - -
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Rang nach Konsolidierter Umsatz der
Jahr Umsatz Wertschopfung  Unternehmen inlandischen . Gesamtkonzerne
Gesellschaften
der inlandischen Gesellschaften in Mio. EUR
2012 48 - 4.059 44.197
2014 - 47 Wacker Chemie AG 4.007 4.826
2012 49 58 3.973 4.635
2014 - 63 maxingvest AG 3.877 9.663
2012 50 73 3.937 9.608

1 Konsolidierte Umsiatze der inldndischen Konzerngesellschaften inklusive der Umsiatze mit auslédndischen verbundenen Unterneh-
men. Mit * gekennzeichnete Angaben beziehen sich auf den Summenabschluss und £ steht fiir den Einzelabschluss

2 Das Inland ist keine Berichtseinheit des E.ON-Konzerns
Quellen: Eigene Erhebungen sowie veroffentlichte Geschaftsberichte

549. Die neu in den Kreis eingetretenen Unternehmen verzeichneten ausnahmslos eine Steigerung des Umsatzes in-
landischer Gesellschaften. Die Steigerung des Umsatzes inlandischer Gesellschaften ging bei diesen Unternehmen mit
einer Steigerung des Umsatzes des Gesamtkonzerns einher. Einzig die Henkel AG & Co. KGaA hat den Umsatz der
inlandischen Gesellschaften bei sinkendem Umsatz des Gesamtkonzerns erhoht.

550. In Abbildung 1.4 ist der Anteil des realen Umsatzes der 50 groRten Industrieunternehmen an der gesamtwirt-
schaftlichen VergleichsgroRe dargestellt.?’ Als VergleichsgréRe dient der preisbereinigte Gesamtumsatz aller Unter-
nehmen des Produzierenden Gewerbes gemalR der Umsatzsteuerstatistik des Statistischen Bundesamtes.?! Im Be-
richtszeitraum sank das reale Geschaftsvolumen aller Unternehmen des Produzierenden Gewerbes um 3,4 Prozent,
wdhrend die Summe der realen Umsatzerldse der 50 groRten Industrieunternehmen um 1,7 Prozent sank. Infolge des
relativ schwacheren Rickgangs bei den 50 groRten Industrieunternehmen stieg ihr Anteil an der gesamtwirtschaftli-
chen VergleichsgroRe um 0,61 Prozentpunkte auf 35,42 Prozent, den hochsten Wert seit Beginn der Berichterstattung.

20 Die Angaben beziehen sich auf die inldndischen Konzernbereiche. Die aggregierten Umsatze der 50 gréRten Industrieunterneh-
men wurden mit Hilfe des impliziten Preisindex der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung deflationiert (Vorjahrespreisbasis,
Referenzjahr: 2010; eigene Berechnungen auf Grundlage von Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18 Reihe 1.5,
S. 53, Rechenstand April 2016). Eine detaillierte Ubersicht zu den einzelnen Umsatzangaben, den jeweiligen Anteilswerten so-
wie den Verdnderungsraten ist in den Anlagen zu diesem Gutachten veroffentlicht.

21 Die zugrunde liegenden Nominalwerte entsprechen der Summe der Umsatzerlése der Wirtschaftsabschnitte B (Bergbau),
C (verarbeitendes Gewerbe), D (Energieversorgung), E (Wasserversorgung, Abwasser- und Abfallentsorgung) sowie F (Bauge-
werbe). Diese wurden mit Hilfe des impliziten Preisindex der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung deflationiert (Vorjahres-
preisbasis, Referenzjahr: 2010; eigene Berechnungen auf Grundlage von Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18
Reihe 1.5, S. 53, Rechenstand April 2016).



Drucksache 18/9860 —~ 148 - Deutscher Bundestag — 18. Wahlperiode

Abbildung 11.4: Entwicklung des Geschéftsvolumens der 50 gro3ten sowie aller Industrieunternehmen im Zeitraum
1978 bis 2014

Anteil der flinfzig umsatzstarksten Unternehmen am realen Umsatz aller Industrieunternehmen in %
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| 1 1 1 1 1
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1988 31,8 1.688
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1994 1.762
1996 1.764
1998 1.889
2000 2.088
2002 2.058
2004 32,1 2.021
2006 33,3 2.296
2008 31,6 2.525
2010 31,9 2.390
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2014 | 35,4 2.521
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Quellen: Eigene Berechnungen auf Grundlage eigener Erhebungen sowie der Umsatzsteuerstatistik (Voranmeldungen) des Statisti-
schen Bundesamtes

3.3 Handel

551. In Tabelle I1.8 sind die nach ihrem inldndischen Umsatz zehn gréSten Handelsunternehmen in der Bundesrepublik
Deutschland aufgeftihrt. Neben dem Umsatz der inldandischen Gesellschaften wird in Tabelle 1.8 auch der Umsatz des
Gesamtkonzerns fur die Jahre 2012 und 2014 ausgewiesen. Der Kreis der zehn grofRten Handelsunternehmen in
Deutschland hat sich aufgrund der veranderten Erfassung der Edeka-Gruppe geringfiigig verandert. Die erstmalig als
Einheit erfasste Edeka-Gruppe ist mit einem Inlandsumsatz von EUR 46.542 Mio. nun das grofite Handelsunternehmen
in Deutschland.?? Neu eingetreten in den Kreis ist mit einem Inlandsumsatz von EUR 7.741 Mio. die Otto Group auf
Rang 7. Aufgrund der gemeinsamen Erfassung der Edeka Minden eG und der Edeka Zentrale AG & Co. KG, die im Jahr
2012 zu den zehn grolRten Handelsunternehmen gehorten, ist trotz des Neueintritts der Otto Group kein Unternehmen
aus dem Kreis der zehn groRten Handelsunternehmen ausgeschieden.

22 |m Berichtsjahr 2014 erfasst die Monopolkommission die Edeka Zentrale AG & Co. KG und die Edeka Regionalgenossenschaften
erstmalig gemeinsam als Edeka-Gruppe (vgl. hierzu Tz. 515). Mit einem Inlandsumsatz von EUR 7.496 Mio. bzw. EUR 28.147
Mio. hatte bei unverdnderter Erfassung sowohl die Edeka Minden eG als auch die Edeka Zentrale AG & Co. KG im Berichtsjahr
2014, wie bereits im Jahr 2012, zu den zehn groRten Handelsunternehmen in Deutschland gehort.
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Tabelle 11.8: Die nach Umsatz zehn groRten deutschen Handelsunternehmen 2012 und 2014

Rang nach Konsolidierter Umsatz der
Wert- inlandischen Gesell-

Umsatz ) ) Gesamtkonzerne

Jahr schépfung Unternehmen? schaften
der inlandischen Gesellschaf- in Mio. EUR
ten

2014 1 25 Edeka-Gruppe” 46.542 46.542
2012 - - - -
2014 2 17 REWE-Gruppe 37.204 51.106
2012 1 16 35.690 49.680
2014 3 19 Schwarz-Gruppe” 30.964 79.300
2012 2 33 28.550 67.600
2014 4 21 Metro AG 25.478 63.035
2012 4 17 25.630 66.739
2014 5 28 Aldi-Gruppe’ 24.849 65.857
2012 5 31 23.184 58.300
2014 6 - Marquard & Bahls AG 9.386 14.112
2012 6 - 7.301 17.090
2014 7 43 Otto Group 7.741 12.057
2012 - 49 6.753 11.784
2014 8 - Lekkerland AG & Co. 7.443 11.985
2012 9 - KG 6.998 11.484
2014 9 - BayWa AG 7.296 15.202
2012 10 - 6.831 10.531
2014 10 - Agravis Raiffeisen AG 7.292 7.364
2012 8 - 7.066 7.108

1 Bei mit " gekennzeichneten Unternehmen handelt es sich um Schatzwerte

2 Konsolidierte Umsétze der inldndischen Konzerngesellschaften inklusive der Umsitze mit ausldndischen verbundenen Untern-

ehen

Quellen: Eigene Erhebungen sowie veroffentlichte Geschaftsberichte; die Umsatzerlose der Aldi- und Schwarz-Gruppe sowie der
Umsatz der Edeka-Gruppe wurden den um die Umsatzsteuer korrigierten Angaben in den Veroffentlichungen des Datenanbieters
TradeDimensions sowie verschiedenen Presseverlautbarungen entnommen

552. Abbildung I1.5 zeigt die realen aggregierten Umséatze der zehn groRten Handelsunternehmen flr den Zeitraum
von 1978 bis 2014 und stellt diese jeweils den realen Umsatzerldsen aller Handelsunternehmen in der Bundesrepublik
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Deutschland gegenlber.?®> Wihrend die gesamtwirtschaftliche VergleichsgréoRe im Berichtszeitraum um 0,9 Prozent
sank, erhohten sich die realen aggregierten Umsatzerldse der zehn gréSten Handelsunternehmen um 12,6 Prozent.
Folglich stieg auch der Anteil der zehn groRten Handelsunternehmen an der gesamtwirtschaftlichen VergleichsgrofRe
um 1,3 Prozentpunkte auf 10,8 Prozent.

Abbildung 11.5: Entwicklung des Geschaftsvolumens der zehn groBten sowie aller Handelsunternehmen im Zeit-
raum 1978 bis 2014
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Quellen: Eigene Berechnungen auf Grundlage eigener Erhebungen sowie der Umsatzsteuerstatistik (Voranmeldungen) des Statisti-
sches Bundesamtes

3.4 Verkehr und Dienstleistungen

553. Die nach ihrem Umsatz im Inland zehn gréRten Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen der Bundesrepublik
Deutschland im Berichtsjahr 2014 sind in Tabelle 11.9 aufgefiihrt. Fir diese Unternehmen wird der Umsatz der inldndi-
schen Gesellschaften der Berichtjahre 2012 und 2014 dem Umsatz des Gesamtkonzerns gegentbergestellt. Der Kreis
der zehn groRten Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen hat sich gegeniiber dem Berichtsjahr 2012 nicht veran-
dert. Die Rangfolge der Unternehmen im Kreis ist ebenfalls unverandert.

554. Die Vodafone-Gruppe Deutschland, die im Berichtsjahr 2014 aus dem Kreis der nach inlandischer Wertschopfung
hundert groRten Unternehmen ausgeschieden ist, ist weiterhin unter den zehn umsatzstarksten Verkehrs- und Dienst-
leistungsunternehmen. Das Ausscheiden aus dem Kreis der nach inlandischer Wertschépfung ,, 100 GroRten” war nicht
durch einen Rickgang des Umsatzes hervorgerufen worden, sondern auf hohe Abschreibungen zurlckzufthren.

23 Die zugrunde liegenden Nominalwerte entsprechen der Summe der Umsatzerlése des Wirtschaftsabschnitts G (Handel; In-

standhaltung und Reparatur von Kraftfahrzeugen) gemaR der Umsatzsteuerstatistik des Statistischen Bundesamtes. Diese wur-
den mit Hilfe des impliziten Preisindex der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung deflationiert (Vorjahrespreisbasis, Referenz-
jahr: 2010; eigene Berechnungen auf Grundlage von Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18 Reihe 1.5, S. 53, Re-
chenstand April 2016). Detaillierte Angaben zu den aggregierten Umsatzerldsen der zehn grofRten Handelsunternehmen, die
jeweiligen Anteilswerte sowie die Veranderungsraten sind in den Anlagen zu diesem Gutachten veroffentlicht.
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Tabelle 11.9: Die nach Umsatz zehn groRten deutschen Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen 2012 und 2014

Rang nach Konsolidierter Umsatz der
Umsatz Wert- inlandischen Gesamtkonzerne
Jahr schopfung Unternehmen Gesellschaften?
der inldndischen Gesellschaf- in Mio. EUR
ten

2014 1 5 Deutsche Telekom AG 25.742 62.658
2012 1 6 27.544 58.169
2014 2 6 Deutsche Bahn AG 23.464 39.728
2012 2 4 23.354 39.296
2014 3 13 Deutsche Lufthansa AG 22.009 30.011
2012 3 10 22.153 30.135
2014 4 8 Deutsche Post AG 17.367 56.630
2012 4 9 16.825 55.512
2014 5 - Vodafone-Gruppe 11.372 52.383
2012 5 34 Deutschland?® 10.189 54.810
2014 6 14 SAP SE 10.197 17.560
2012 6 14 8.892 16.223
2014 7 41 Rethmann SE & Co. KG 7.746 12.260
2012 7 44 7.106 11.877
2014 8 29 Bertelsmann SE & Co. KGaA 6.931 16.675
2012 8 28 6.870 16.065
2014 9 - Telefonica-Gruppe  Deutsch- 5.522 50.377
2012 9 - land 5.213 62.356
2014 10 - TUIAG 5.146 18.715
2012 10 - 5.026 18.330

1 Konsolidierte Umséatze der inlandischen Konzerngesellschaften inklusive der Umséatze mit auslandischen verbundenen Unterneh-

men. Mit ® gekennzeichnete Angaben beziehen sich auf den Summenabschluss
Quellen: Eigene Erhebungen sowie veroffentlichte Geschéaftsberichte

555. In Abbildung I1.6 ist der Anteil des realen aggregierten Geschaftsvolumens der zehn groRten Verkehrs- und Dienst-
leistungsunternehmen in der Bundesrepublik Deutschland an der gesamtwirtschaftlichen VergleichsgroRe fir den
Zeitraum 1978 bis 2014 dargestellt.?* Als gesamtwirtschaftliche VergleichsgroRe wurde die preisbereinigte Summe der

24 Die nominalen aggregierten Umsatze wurden mit Hilfe des impliziten Preisindex der gesamtwirtschaftlichen Wertschépfung

deflationiert (Vorjahrespreisbasis, Referenzjahr: 2010; eigene Berechnungen auf Grundlage von Daten des Statistischen Bun-
desamtes, Fachserie 18 Reihe 1.5, S. 53, Rechenstand April 2016).
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Umsatze der entsprechenden Wirtschaftsabschnitte der Umsatzsteuerstatistik des Statistischen Bundesamtes heran-
gezogen.? Im Berichtszeitraum kam es zu einem leichten Riickgang des Anteils der zehn gréRten Verkehrs- und Dienst-
leistungsunternehmen am realen Umsatz aller Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen. Dieser lag im Jahr 2012
bei 13,7 Prozent und sank um 0,3 Prozentpunkte auf 13,4 Prozent im Berichtsjahr 2014. Der Riickgang ist auf ein relativ
starkeren Rickgang des Geschaftsvolumens der zehn gréfRten Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen zurtickzu-
fhren. Wahrend die gesamtwirtschaftliche VergleichsgrofRe um 0,6 Prozent sank, sanken die preisbereinigten aggre-
gierten Umsatzerlose der zehn groRten Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen um 2,3 Prozent.

Abbildung 11.6: Entwicklung des Geschaftsvolumens der zehn groRten sowie aller Verkehrs- und Dienstleistungs-
unternehmen im Zeitraum 1978 bis 2014
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Anmerkung: Die auRergewohnliche Umsatzsteigerung der zehn gréten Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen zwischen 1992
und 1994 ist auf die erstmalige Einbeziehung der Unternehmen der ehemaligen Deutschen Bundespost sowie der Deutsche Bahn
AG in die Untersuchung zurickzufihren

Quellen: Eigene Berechnungen auf Grundlage eigener Erhebungen sowie der Umsatzsteuerstatistik (Voranmeldungen) des Statisti-
schen Bundesamtes

3.5 Kreditgewerbe

556. Tabelle 11.10 weist die nach der Bilanzsumme der inldndischen Konzernbereiche zehn grofiten Kreditinstitute im
Berichtsjahr 2014 aus. Neben der Bilanzsumme der inlandischen Konzernbereiche wird jeweils erganzend die Bilanz-
summe des Gesamtkonzerns berichtet. Beide GroRen werden zudem denjenigen des Berichtsjahres 2012 gegeniber-
gestellt. Der Kreis der zehn groRten Kreditinstitute hat sich gegentiber dem Berichtsjahr 2012 nicht verandert und auch
die Rangfolge dieser Kreditinstitute weist keine Veranderung auf.

2> Der zugrunde liegende Nominalwert entspricht der Summe der Umsatzerlése der Wirtschaftsabschnitte H (Verkehr und Lage-

rei), J (Information und Kommunikation), L (Grundstlcks- und Wohnungswesen), M (Erbringung von freiberuflichen, wissen-
schaftlichen und technischen Dienstleistungen), N (Erbringung von sonstigen wirtschaftlichen Dienstleistungen), R (Kunst, Un-
terhaltung und Erholung) sowie S (Erbringung von sonstigen Dienstleistungen). Dieser wurde mit Hilfe des impliziten Preisindex
der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung deflationiert (Vorjahrespreisbasis, Referenzjahr: 2010; eigene Berechnungen auf
Grundlage von Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18 Reihe 1.5, S. 53, Rechenstand April 2016). Eine detaillierte
Ubersicht zu den Angaben der aggregierten Umsétze der zehn groRten Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen, den jewei-
ligen Anteilswerten sowie den Veranderungsraten ist in den Anlagen zu diesem Gutachten veroffentlicht.
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Tabelle 11.10: Die nach Bilanzsumme zehn groBten deutschen Kreditinstitute 2012 und 2014

Rang nach Konsolidierte Bilanzsumme der
Bilanzsumme Wertschopfun inlandischen Gesamtkon-
Jahr ptung Unternehmen Gesellschaften zerne
der inlandischen in Mrd. EUR
Konzerngesellschaften
2014 1 10 Deutsche Bank AG 984 1.709
2012 1 13 1.03 2.012
9

2014 2 23 Commerzbank AG 513 558
2012 2 21 583 636
2014 3 35 KfW Bankengruppe 489 489
2012 3 29 512 512
2014 4 39 DZ Bank AG 362 403
2012 4 43 380 407
2014 5 55 Landesbank 234 266
2012 5 46 Baden-Wirttemberg 321 336
2014 6 62 Bayerische 232 232
2012 6 84 Landesbank 279 287
2014 7 40 UniCredit-Gruppe Deutschland 197 844
2012 7 39 215 927
2014 8 - Landesbank Hessen-Thiringen 166 179
2012 8 _ Girozentrale 184 199
2014 9 92 Norddeutsche 159 198
2012 ) _ Landesbank Girozentrale 181 226
2014 10 - NRW.Bank 144 144
2012 10 - 149 149

Quellen: Eigene Erhebungen sowie veroffentlichte Geschéaftsberichte

557. Die Summe der konsolidierten inlandischen Bilanzsumme der zehn gréRten Kreditinstitute sank von EUR 3.843
Mrd. im Jahr 2012 auf EUR 3.481 Mrd. im Jahr 2014. Dies entspricht einem Riickgang um 9,4 Prozent. Auch die Bilanz-
summe aller Kreditinstitute einschlieRlich auslandischer Filialen verringerte sich im gleichen Zeitraum um 7,6 Prozent.
Sie betrug am Ende des Jahres 2014 EUR 8.590 Mrd.?® Da sich die Deutsche Bundesbank bei ihren Erhebungen zur
Ermittlung der Bilanzsummen auf die Einzelabschllsse der Kreditinstitute stitzt, werden fir eine Gegenlberstellung
ebenfalls die addierten Bilanzsummen der zehn grofiten Kreditinstitute verwendet, um eine unmittelbar vergleichbare

26 vgl|. Deutsche Bundesbank, Bankenstatistik, Statistisches Beiheft 1 zum Monatsbericht, Januar 2016, S. 106.
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ReferenzgroBe zu erhalten.?” Dartiber hinaus verwendet die Monopolkommission zur Darstellung der Entwicklung des
Anteils der Bilanzsumme der zehn groRten Kreditinstitute an der Bilanzsumme aller Kreditinstitute preisbereinigte
GroRken.?8 Im Jahr 2014 betrug die preisbereinigte unkonsolidierte Bilanzsumme der zehn gréBten Kreditinstitute EUR
4.280 Mrd. und ist damit gegenlber dem Jahr 2012 um 16,2 Prozent gesunken. Abbildung I1.3 zeigt, dass der Anteil
der zehn groften Kreditinstitute an der realen Bilanzsumme aller Kreditinstitute nach einem deutlichen Anstieg im
Jahr 2012 um 3,2 Prozentpunkte auf 53,1 Prozent im Berichtsjahr 2014 gesunken ist.?°

Abbildung 11.7: Entwicklung des Geschaftsvolumens der zehn groBten sowie aller Kreditinstitute im Zeitraum 1978
bis 2014
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Anmerkung: Bei der Bilanzsumme der zehn gréSten sowie derjenigen aller Kreditinstitute handelt es sich um preisbereinigte Gro-
Ren; ab 1998 ist in der Abbildung die preisbereinigte unkonsolidierte Bilanzsumme der zehn groRten Kreditinstitute dargestellt

Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage eigener Erhebungen sowie der Bankenstatistik der Deutschen Bundesbank

3.6 Versicherungsgewerbe

558. In Tabelle 11.11 sind die nach den inlandischen Bruttobeitragseinnahmen zehn groRten deutschen Versicherungs-
unternehmen erganzt um die konsolidierten Beitragseinnahmen des jeweiligen Gesamtkonzerns fir die Jahre 2012
und 2014 ausgewiesen. Der Kreis der zehn grofRten Versicherungsunternehmen hat sich gegentber dem Jahr 2012 im
Berichtsjahr 2014 nicht verdndert. Es ist lediglich eine Rangdnderung zu beobachten. Die Zurich Financial Services-
Gruppe Deutschland, die sich im Berichtsjahr 2012 noch auf dem neunten Rang befand, ist im Berichtsjahr 2014 auf
dem zehnten Rang zu finden, obwohl die Beitragseinnahmen im Inland gegeniiber 2012 um 1 Prozent gestiegen sind.
Da die inlandischen Beitragseinnahmen bei HUK-COBURG mit 13,4 Prozent deutlich starker stiegen, befindet sich HUK-

27 Ab 1998 wird der Anteil anhand der unkonsolidierten Bilanzsumme der zehn gréRten Kreditinstitute ermittelt.

28 Die unkonsolidierte Bilanzsumme der 10 groRten Kreditinstitute in Deutschland, sowie diejenige aller Kreditinstitute, wurden
mit Hilfe des impliziten Preisindex der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung deflationiert (Vorjahrespreisbasis, Referenzjahr:
2010; eigene Berechnungen auf Grundlage von Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18 Reihe 1.5, S. 53, Rechen-
stand April 2016).

29 Eine detaillierte Ubersicht zu den einzelnen Angaben zur Bilanzsumme, den jeweiligen Anteilswerten sowie den Verdnderungs-
raten ist in den Anlagen zu diesem Gutachten verdffentlicht.
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COBURG im Berichtsjahr 2014 auf dem neunten Rang. Die Summe der konsolidierten Beitragseinnahmen der zehn
grollten Versicherungsunternehmen stieg geringfiigig um 0,4 Prozent auf EUR 138,3 Mrd.

Tabelle 11.11: Die nach Beitragseinnahmen zehn groRten deutschen Versicherungsunternehmen 2012 und 2014

Konsolidierte Beitrags-
einnahmen der

Beitrags- inlandischen Gesamtkonzerne

Rang nach

Jah 5 Unt h
anr einnahmen Wertschopfung nrernenmen Gesellschaften
der inldndischen Gesellschaften in Mio. EUR

2014 1 31 Munchener Rickversicherungs- 35.280 48.848
2012 1 20 Gesellschaft AG 38.430 51.969
2014 2 27 Allianz SE 28.157 73.883
2012 2 35 27.251 72.086
2014 3 - Generali-Gruppe Deutschland 13.659 70.430
2012 3 - 13.798 69.613
2014 4 - DZ Bank AG (R+V Versicherung 12.031 14.040
2012 4 - AG) 10.906 11.875
2014 5 - AXA-Gruppe Deutschland 10.162 86.267
2012 5 67 10.202 84.592
2014 6 69 Debeka-Gruppe 9.830 9.830
2012 6 56 9.331 9.331
2014 7 75 HDI Haftpflichtverband der 9.335 28.995
2012 7 89 Deutschen Industrie V.a.G. 9.187 26.659
2014 8 - Versicherungskammer Bayern 7.267 7.267
2012 8 - 6.855 6.855
2014 9 90 HUK-COBURG 6.321 6.321
2012 10 - 5.576 5.576
2014 10 - Zurich Financial Services-Gruppe 6.241 39.192
2012 9 - Deutschland 6.177 39.915

Quellen: Eigene Erhebungen sowie veroffentlichte Geschéaftsberichte

559. Fir die Gegenuberstellung mit der gesamtwirtschaftlichen Vergleichsgrofe wird auf die unkonsolidierten Bei-
tragseinnahmen der zehn groften Versicherungsunternehmen zurlckgegriffen, da die Bundesanstalt fir Finanzdienst-
leistungsaufsicht das Beitragsvolumen aller Versicherungsunternehmen anhand von Einzelabschlussdaten ermittelt.3°
Die unkonsolidierten Beitragseinnahmen werden zudem in konstanten Preisen angegeben.3! Das preisbereinigte un-
konsolidierte Beitragsvolumen der zehn grofSten Versicherungsunternehmen in Deutschland betrug zum Ende des Jah-
res 2014 EUR 140,8 Mrd. und hat sich damit gegentber dem Jahr 2012 um 0,8 Prozent erhoht. Die preisbereinigten
Bruttobeitrdge aller Erst- und Rickversicherungsunternehmen in Deutschland erhdhten sich gegenlber dem Jahr

30 vgl. Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht, Statistik der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht- Erstversiche-

rungsunternehmen und Pensionsfonds- 2014, S. 11.

31 Die unkonsolidierten Beitragseinnahmen in jeweiligen Preisen wurden mit Hilfe des impliziten Preisindex der gesamtwirtschaft-

lichen Wertschopfung deflationiert (Vorjahrespreisbasis, Referenzjahr: 2010; eigene Berechnungen auf Grundlage von Daten
des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18 Reihe 1.5, S. 53, Rechenstand April 2016).
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2012 um 1,6 Prozent auf EUR 240,1 Mrd. Somit ist der Anteil der Bruttobeitragseinnahmen der zehn grofiten Versi-
cherungsunternehmen an den realen Beitragseinnahmen aller Versicherungsunternehmen im Berichtsjahr 2014 um
0,5 Prozentpunkte auf nunmehr 58,6 Prozent gesunken.®? Abbildung 11.8 verdeutlicht, dass dieser Anteil damit den
niedrigsten Wert seit dem Berichtsjahr 2000 annimmt.

Abbildung 11.8: Entwicklung des Geschaftsvolumens der zehn gréBten sowie aller Versicherungsunternehmen im
Zeitraum 1978 bis 2014
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Anmerkungen: Ab 1995 sind in der Abbildung die unkonsolidierten Beitragseinnahmen der zehn gréRten Versicherungskonzerne
dargestellt. Bis einschliefRlich 1996 wurde der Anteil anhand der konsolidierten Beitragseinnahmen der zehn groften Versicherungs-
konzerne ermittelt. Alle GréRen wurden rickwirkend preisbereinigt

Quellen: Eigene Berechnungen auf Grundlage eigener Erhebungen sowie der Statistik der Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungs-
aufsicht

4 Verflechtungen der ,, 100 Gr6BRten”

4.1 Problemstellung

560. GemaR § 18 Abs. 3 GWB sind zur Beurteilung der Marktstellung eines Unternehmens neben dem Marktanteil
auch der Zugang zu Beschaffungs- und Absatzmarkten sowie Verflechtungen mit anderen Unternehmen heranzuzie-
hen. Insofern soll eine Analyse marktibergreifender Verflechtungen zwischen den hundert gréfSten Unternehmen
Deutschlands Aufschluss Uber ihre Marktstellung geben. Die Monopolkommission fihrt diese Analyse in Form einer
Untersuchung von Verflechtungen tber Kapitalbeteiligungen zwischen den ,100 GroRten” sowie von personellen Ver-
flechtungen zwischen den ,100 GroRten” Uber Mehrfachmandatstrager in Geschaftsfiihrungs- und Kontrollgremien
dieser Unternehmen durch.

32 Die ausfiihrlichen Angaben zu den Beitragseinnahmen, den jeweiligen Anteilswerten sowie den Veranderungsraten sind in den

Anlagen zu diesem Gutachten dargestellt.
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561. Kapitalverflechtungen zwischen Unternehmen haben zur Folge, dass der unternehmerische Erfolg des Beteili-
gungsunternehmens den Unternehmenserfolg des Anteilseigners beeinflusst. So geht der Erfolg eines Beteiligungsun-
ternehmens, das nicht zum Konsolidierungskreis gehort, in Form von Aufwendungen und Ertragen aus Beteiligungen
dennoch in das Jahresergebnis des Anteilseigners ein.3 Ausgehend von dem Ziel des Anteilseigners nicht ausschlieR-
lich sein operatives Ergebnis, sondern das Jahresergebnis zu maximieren, lasst sich ein Interesse des Anteilseigners am
Erfolg des Beteiligungsunternehmens ableiten. Insofern sind auch Kapitalverflechtungen Gber Minderheitsbeteiligun-
gen geeignet, eine Gleichrichtung von Interessen herbeizufihren und damit den Anreiz wettbewerblich zu agieren
herabzusetzen. Daher sind Kapitalverflechtungen aus wettbewerbspolitischer Perspektive insbesondere in Fallen kri-
tisch zu beurteilen, in denen die betroffenen Unternehmen ohnehin eine starke Marktposition einnehmen und gleich-
gerichtete Interessen die Wettbewerbsintensitat zwischen den verflochtenen Unternehmen weiter abschwachen.

562. In Bezug auf personelle Verflechtungen zwischen Unternehmen ist davon auszugehen, dass Personen, die in meh-
reren Unternehmen eine Geschaftsfihrungs- oder Kontrollfunktion einnehmen, grundsatzlich am Erfolg aller dieser
Unternehmen interessiert sind. Insofern finden Uber personelle Verflechtungen ebenfalls eine Gleichrichtung von In-
teressen und eine Abschwachung von Wettbewerbsanreizen statt. Der Zugang zu internen Unternehmensinformatio-
nen vereinfacht dariber hinaus koordiniertes Marktverhalten und informelle Verhaltensabstimmungen. Vor diesem
Hintergrund sind personelle Verflechtungen aus wettbewerbspolitischer Sicht von Bedeutung. Sie haben bei der Ana-
lyse der Verflechtung von GroBunternehmen dariber hinaus eine politokonomische bzw. gesellschaftspolitische Di-
mension, da sich hier bei einer hohen Konzentration potenziell Einflussmoglichkeiten auf die nationale Volkswirtschaft
ergeben.

563. Da die betrachteten GroRunternehmen zumeist auf mehreren Markten tatig sind, |dsst die Analyse der Verflech-
tungen der ,100 Grofiten” eine detaillierte Aussage zu ihren Wirkungen auf den wettbewerblich relevanten Markten
nicht zu. Detaillierte Aussagen zur Wirkung von Verflechtungen in einem konkreten Fall lassen sich ausschlieRlich vor
dem Hintergrund einer korrekten Abgrenzung des wettbewerblich relevanten Marktes machen. Die Monopolkommis-
sion erkennt darlber hinaus an, dass Kapitalverflechtungen sowie Verflechtungen tber Mehrfachmandatstrager in
Geschaftsfihrungs- und Kontrollgremien im Gegensatz zu moglichen wettbewerbsbeschriankenden Effekten ebenso
Effizienz steigernde Wirkungen entfalten kénnen, indem sie die Moglichkeiten der Steuerung und Kontrolle entlang
der Wertschopfungskette erhdhen und so zu einer effizienten Koordination 6konomischer Aktivitaten beitragen.

564. Im Folgenden werden in Kapitel 4.2 zunachst die Kapitalverflechtungen der hundert groRten Unternehmen in der
Bundesrepublik Deutschland untersucht, indem zum einen fir jedes Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten”
die Struktur der Anteilseigner ermittelt wird und zum anderen die Beteiligungen von Unternehmen aus dem Kreis der
,100 GroRten” an anderen Unternehmen aus diesem Kreis explizit ausgewiesen werden. Im Anschluss werden in Ka-
pitel 4.3 personelle Verflechtungen zwischen den einzelnen Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten” ausge-
wiesen sowie die Mandatstrager in Kontrollgremien der ,, 100 GroRten” nach ihrer Gruppenzugehérigkeit aufgeschlis-
selt.

4.2 Kapitalverflechtungen

4.2.1 Datenquellen und Methodik

565. Die Monopolkommission greift bei der Ermittlung der Kapitalverflechtungen zwischen den Unternehmen aus
dem Kreis der ,, 100 GroRten” auf die Angaben zur Anteilseigner- bzw. Aktionarsstruktur in den veréffentlichten Ge-
schaftsberichten zuriick. GemaR § 285 Nr. 11 HGB mussen Kapitalgesellschaften Anteile an anderen Unternehmen im
Anhang zum Jahresabschluss auffiihren, sofern diese mindestens 20 Prozent betragen. Handelt es sich um boérsenno-
tierte Kapitalgesellschaften missen bereits Beteiligungen ausgewiesen werden, bei denen 5 Prozent der Stimmrechte
an einer groRen Kapitalgesellschaft iberschritten werden (§ 285 Nr. 11b HGB).

33 Dain Kapitel Il des Gutachtens Unternehmensgruppen Gegenstand der Untersuchung sind, handelt es sich bei der Betrachtung

von Kapitalverflechtungen hier ausschlielich um Unternehmen, die nicht zum Konsolidierungskreis der betrachteten Unter-
nehmensgruppe gehoren.
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566. Da derjenige, der durch Erwerb, VerduBerung oder sonstige Weise 3 Prozent der Stimmrechte an einem Emitten-
ten, erreicht, Uberschreitet oder unterschreitet, dies unverziglich dem Emittenten und der Bundesanstalt fiir Finanz-
dienstleistungsaufsicht mitzuteilen hat (§ 21 Abs. 1 WpHG) und Inlandsemittenten gemaR § 26 Abs. 1 WpHG ihrerseits
verpflichtet sind, diese Mitteilung zu veroffentlichen, ist es oftmals moglich, auch kumulierte Kapitalanteile von unter
funf Prozent dem entsprechenden Anteilseigner zuzuordnen.

567. Die Monopolkommission nutzt seit dem XX. Hauptgutachten, neben den durch die Unternehmen veroffentlich-
ten Angaben, die in der Datenbank , Orbis Europe All Companies” des Anbieters Bureau van Dijk berichtete Eigenti-
merstruktur (Stand: Dezember 2014)34, um die Kapitalverflechtungen zwischen den Unternehmen aus dem Kreis der
,100 Groflten” zu ermitteln. Mithilfe dieser Datenquelle kdnnen auch kumulierte Kapitalanteile, die unterhalb einer
Schwelle von drei Prozent liegen einem Anteilseigner zugeordnet werden. So ordnet die Monopolkommission kumu-
lierte Kapitalanteile, die ein Prozent Ubersteigen, dem entsprechenden Anteilseigner zu. Kapitalanteile von weniger als
ein Prozent werden im Rahmen der Untersuchung dem Streubesitz zugeordnet.®

568. Neben direkten Beteiligungen werden auch indirekte Beteiligungen bericksichtigt. Diese werden dem Unterneh-
men am obersten Ende der Beteiligungskette zugerechnet, wenn es die zwischengeschalteten Beteiligungsgesellschaf-
ten mehrheitlich kontrolliert. Da die Untersuchung der Kapitalverflechtungen das Ziel verfolgt abzubilden, inwiefern
ein Anteilseigner die Moglichkeit hat, das Beteiligungsunternehmen zu steuern, beziehen sich die berichteten Kapital-
anteile auf Stammaktien. Vorzugsaktien bleiben unbericksichtigt, da sie in der Regel stimmrechtslos sind und allenfalls
einen geringen Einfluss auf die Unternehmenspolitik erlauben.

4.2.2 Anteilseigner der ,100 GroBten”

569. In Tabelle 11.12 wird die Struktur der Anteilseigner der ,100 GroRten” flr das Berichtsjahr 2014, sowie flr das
Jahr 2012, ausgewiesen. Zu diesem Zweck kategorisiert die Monopolkommission identifizierbare Kapitalanteile von
mehr als ein Prozent nach der Art des Anteilseigners. Dabei wird zugeordnet, ob die Kapitalanteile von Anteilseignern
aus dem Kreis der ,, 100 GroRten”, auslandischen Investoren, der 6ffentlichen Hand oder Einzelpersonen oder Familien
bzw. Familienstiftungen gehalten werden. Kapitalanteile von weniger als ein Prozent werden als Streubesitz eingeord-
net. Unter der Kategorie ,Sonstige” werden unter anderem Anteile von Unternehmen auRerhalb des Kreises der ,100
GroRten” und institutionellen Investoren mit Sitz im Inland, Eigenkapitalanteile von Genossenschaften sowie nicht
identifizierbare Beteiligungen erfasst. Kapitalanteile dieser Kategorie werden, soweit erforderlich, in den Anmerkun-
gen zu der Tabelle ndher spezifiziert.

570. Zur Vermeidung von Doppelzdhlungen werden Anteile der 6ffentlichen Hand nur insoweit ausgewiesen, als es
sich nicht um Anteile 6ffentlicher Unternehmen handelt, die gleichzeitig zum Kreis der ,100 GroRten” gehoren. Um
die Bedeutung der offentlichen Hand als Eigenkapitalgeber an den ,, 100 GrofSten” vollstdndig zu erfassen, wird in Ta-
belle 11.12 erganzend der gesamte Anteil des Staates an den entsprechenden Unternehmen in Klammern ausgewiesen.
Im Berichtsjahr 2014 betrifft dies die Deutsche Telekom AG, die Deutsche Post AG, die Airbus Group N. V. und die EWE
AG. An erstgenannten Unternehmen hielt die KFW Bankengruppe in der aktuellen Periode Kapitalanteile und an der
EWE AG die Energie Baden-Wirtemberg AG. Eine Zuordnung zu der Kategorie , identifizierte auslandische Investoren”
erfolgt nur insoweit, als Beteiligungen auslandischer Investoren in den vorliegenden Datenquellen explizit ausgewie-
sen werden, die jeweils ein Prozent Ubersteigen.

34 Berichtsjahr 2012: Januar 2012.

3> Hier weicht die Monopolkommission von der Definition der Deutsche Borse AG ab, die kumulierte Kapitalanteile von weniger

als finf Prozent am Grundkapital einer Gesellschaft dem Streubesitz zurechnet.
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Tabelle 11.12: Die Anteilseigner der 100 groRten Unternehmen 2012 und 2014 nach Gruppen

Kapitalanteil (%)?

Unternehmen Unter- Identi- Offent Einzel
Rang! lJahr (betrachtete rechtliche nehmen aus  fizierte aus- i ehn ) q |:zeF prir”sio_n Streu- Sonsti
Einheit) den ,100“ landische In- H:n:jg (—eStliftLam ei) besitz onstige
Grolten vestoren g

1 2014 Volkswagen AG 18,10 20,00 53,10 8,80
1 2012 18,03 20,00 53,10 8,87
2 2014 Daimler AG 1,20 25,61 69,69 3,50
2 2012 36,22 62,71 1,07
3 2014 Bayerische Motoren 9,49 46,40 44,11
5 2012 Werke AG 1,00 9,02 46,29 43,69
4 2014 Siemens AG 5,33 17,44 6,00 68,19 3,04
3 2012 4,30 12,73 6,00 76,97
5 2014 Deutsche Telekom AG 17,40 7,98 14,30 60,32

(31,70)
6 2012 15,00 9,33 16,89 58,78

(31,89)?
6 2014 Deutsche Bahn AG 100,00
4 2012 100,00
7 2014 Robert Bosch GmbH 99,40 0,60
8 2012 99,40 0,60
8 2014 Deutsche Post AG 22,27 9,45 (21,00) 67,23 1,05
9 2012 30,27 541  (25,50) 64,32
9 2014 BASF SE 1,46 16,26 82,28
7 2012 4,17 8,02 86,76 1,05
10 2014 Deutsche Bank AG 1,10 25,84 69,07 3,99
13 2012 4,40 21,40 68,78 5,42
11 2014 RWE AG 1,39 14,07 15,00 69,54
11 2012 1,24 20,91 15,00 62,85
12 2014 Bayer AG 1,09 21,90 77,01
15 2012 2,33 23,20 73,38 1,09
13 2014 Deutsche Lufthansa AG 3,98 22,82 73,20
10 2012 4,32 31,79 60,72 3,17
14 2014 SAP SE 5,03 7,35 21,60 63,06 2,96
14 2012 4,90 7,38 22,70 62,04 2,98
15 2014 Fresenius SE & Co. KGaA 2,85 16,10 26,72 48,33 6,00
26 2012 7,70 21,35 27,00 37,95 6,00
16 2014 Airbus-Gruppe 12,89 34,72 1,71 50,68

Deutschland (10,92)
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Kapitalanteil (%)?

Unternehmen Unter- Identi- Offent Einzel
Rang! Jahr (betrachtete rechtliche nehmen aus  fizierte aus- ren INZEPEO™  gireu- .
L “ iy liche nen, Familien ) Sonstige
Einheit) den , 100 |[andische In- 3 } besitz
N Hand (-Stiftungen)
Groften vestoren
19 2012  (Airbus Group N.V.)¥ 17,54 46,63 (2,76)2 35,83
17 2014 REWE-Gruppe 100,00”
16 2012 (Rewe Deutscher Super- 100,00
markt AG & Co. KGaA)
18 2014 Continental AG 48,32 9,08 42,60
18 2012 51,56 15,24 33,20
19 2014 Schwarz-Gruppe 100,00
33 2012 (Kaufland und Lidl Stif- 100,00
tung & Co. KG)
20 2014 Sanofi-Gruppe Deutsch- 100,00
23 2012 land (Sanofi-Aventis DId. 100,00
GmbH)
21 2014 Metro AG 2,32 24,11 45,78 27,79
17 2012 2,00 15,66 50,01 30,77 1,56
22 2014 E.ON SE 1,79 32,03 1,89 59,58 4,71
12 2012 3,19 32,83 1,90 57,30 4,78
23 2014 Commerzbank AG 21,13 17,15 61,72
21 2012 3,00 11,41 25,00 60,59
24 2014 ZF Friedrichshafen AG 100,00
25 2012 100,00
25 2014  Edeka-Gruppe(Edeka 100,00
- 2012 ZENTRALE AG & Co. KG)
26 2014 ThyssenKrupp AG 2,11 23,92 23,03 50,94
22 2012 15,17 25,33 58,42 1,08
27 2014 Allianz SE 1,98 17,72 80,30
35 2012 1,38 13,98 82,25 2,39
28 2014  Aldi-Gruppe (Aldi Ein- 100,00
31 2012 kauf GmbH & Co. oHG 100,00
(Nord) und (Sud))
29 2014 Bertelsmann 100,00
28 2012 SE & Co. KGaA 100,00
30 2014 INA-Holding Schaeffler 100,00
30 2012 GmbH & Co. KG 100,00
31 2014 Minchener Rickversi- 1,78 29,96 68,26
20 2012 cherungs-Gesellschaft 4,09 27,55 67,13 1,23
AG
32 2014 Evonik Industries AG 22,54 67,90 9,56

24 2012 25,01 74,99
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Kapitalanteil (%)?

Unternehmen Unter- Identi- Offent Einzel
Rang® Jahr (betrachtete rechtliche nehmen aus fizierte aus- ) ent nze pers.o- Streu- .
L “ iy liche nen, Familien ; Sonstige
Einheit) den , 100 |andische In- 3 ; besitz
. Hand (-Stiftungen)
GrofRten vestoren
33 2014 General Motors-Gruppe 100,00
- 2012 Deutschland
(Adam Opel AG)
34 2014  Rhon-Klinikum AG 34,95 28,43 11,27 25,35
38 2012 8,41 26,04 12,50 53,05
35 2014 KfW Bankengruppe 100,00
29 2012 100,00
36 2014 IBM-Gruppe Deutsch- 100,00
36 2012 land (IBM Deutschland 100,00
GmbH)
37 2014 Asklepios Kliniken 100,00
GmbH
37 2012 100,00
38 2014 C. H. Boehringer Sohn 100,00
40 2012 AG & Co. KG 100,00
39 2014  DZBank AG 100,00
43 2012 100,00
40 2014 UniCredit-Gruppe 100,00
39 2012 Deutschland 100,00
(UniCredit Bank AG)
41 2014 Rethmann SE & Co. KG 100,00
44 2012 100,00
42 2014 Vattenfall-Gruppe 100,00
27 2012 Deutschland 100,00
(Vattenfall GmbH)
43 2014 Otto Group 100,00
49 2012 100,00
44 2014 STRABAG-Gruppe 93,63 6,37
51 2012 Deutschland 93,63 6,37
(STRABAG AG)
45 2014 HGV Hamburger Gesell- 100,00
48 2012 schaft fir Vermdgens- 100,00
und Beteiligungs-ma-
nagement mbH
46 2014 Adolf Wirth 100,00
60 2012 GmbH & Co. KG 100,00
47 2014  Wacker Chemie AG 1,41 6,79 60,85 26,20 4,75
58 2012 1,84 10,01 66,50 16,90 4,75
48 2014 Energie Baden-Wiirt- 97,92 2,08

32 2012 temberg AG 97,70 2,30
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Kapitalanteil (%)?

Unternehmen Unter- Identi- Offent Einzel
Rang! Jahr (betrachtete rechtliche nehmen aus  fizierte aus- ren INZEPEO™  gireu- .
L “ iy liche nen, Familien ) Sonstige
Einheit) den , 100 |[andische In- 3 } besitz
N Hand (-Stiftungen)
Groften vestoren
49 2014 Salzgitter AG 8,06 26,50 52,34 13,10
53 2012 5,61 26,50 57,89 10,00
50 2014 Sana Kliniken AG 60,40 39,60
65 2012 60,10 39,90
51 2014 E. Merck KG 70,00 30,00
55 2012 (Merck KGaA) 70,00 30,00
52 2014 Ford-Gruppe Deutsch- 100,00
- 2012 land
(Ford-Werke GmbH)
53 2014 Roche-Gruppe Deutsch- 100,00
52 2012 land (Roche DId. Holding 100,00
GmbH)
54 2014 Henkel AG & Co. KGaA 60,84 39,16
50 2012 53,28 46,72
55 2014 Landesbank 100,00
46 2012 Baden-Wirttemberg 100,00
56 2014 Fraport AG 8,45 10,65 51,37 29,53
59 2012 Frankfurt Airport Ser- 11,38 12,73 51,60 24,29
vices Worldwide
57 2014 Deutsche Borse AG 33,89 60,17 5,94
64 2012 5,13 25,15 61,99 7,73
58 2014 Liebherr-International- 100,00
57 2012 Gruppe Deutschland 100,00
(Liebherr-International
Dld. GmbH)
59 2014 BSH Hausgerate GmbH 100,00
63 2012 100,00
60 2014 K+S AG 26,46 73,54
45 2012 2,60 23,13 74,27
61 2014 Procter & Gamble- 100,00
61 2012 Gruppe Deutschland 100,00
(Procter & Gamble Ger-
many GmbH)
62 2014 Bayerische Landesbank 100,00
84 2012 100,00
63 2014 maxingvest AG 100,00
73 2012 100,00
64 2014 Carl Zeiss AG 100,00

70 2012 100,00
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Kapitalanteil (%)?

Unternehmen Unter- ldenti- Offent Einzel
Rang® Jahr (betrachtete rechtliche nehmen aus fizierte aus- ) ent nze pers.o- Streu- .
L “ iy liche nen, Familien ; Sonstige
Einheit) den , 100 |andische In- 3 ; besitz
. Hand (-Stiftungen)
Groliten vestoren
65 2014 Pricewaterhouse- 100,00
71 2012 Coopers AG Wirtschafts- 100,00
prifungs-gesellschaft
66 2014 Saint-Gobain-Gruppe 100,00
- 2012 Deutschland (Compag-
nie de Saint-Gobain
S.A)
67 2014 Hewlett-Packard- 100,00
54 2012 Gruppe Deutschland 100,00
(Hewlett-Packard
GmbH)
68 2014 KPMG AG Wirtschafts- 100,00
86 2012 prifungsgesellschaft 100,00
69 2014 Debeka-Gruppe (De-
56 2012 beka Lebens- und Kran-
kenversicherungsverein
a.G.)
70 2014 DEKRA SE 100,00
88 2012 100,00
71 2014 AVECO Holding AG 100,00
81 2012 100,00
72 2014 Linde AG 2,85 31,50 65,65
87 2012 4,42 26,90 64,68 4,00
73 2014  ABB-Gruppe Deutsch- 100,00
77 2012 land (ABB AG) 100,00
74 2014 Hella KGaA Hueck & Co. 72,30 27,70
99 2012 100,00
75 2014 HDI Haftpflichtverband
89 2012 der Deutschen Industrie
V.a.G.
76 2014 LANXESS AG 1,91 22,11 75,98
79 2012 6,94 38,33 54,73
77 2014 dm-drogerie markt Ver- 33,33 66,67°

- 2012 waltungs-GmbH

78 2014 Freudenberg & Co. KG 100,00
78 2012 100,00

79 2014 Signal-lduna Gruppe
94 2012
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Kapitalanteil (%)?
Unternehmen Unter- Identi- Offent Einzel
Rang® Jahr (betrachtete rechtliche nehmen aus fizierte aus- ) ent nze pers.o- Streu .
L “ iy liche nen, Familien ; Sonstige
Einheit) den , 100 |andische In- 3 ; besit
. Hand (-Stiftungen)
GrofRten vestoren
80 2014 DFS Deutsche Flugsiche- 100,00
85 2012 rung GmbH 100,00
81 2014 Stadtwerke Koln GmbH 100,00
83 2012 100,00
82 2014 ProSiebenSat.1 Media 3,85 37,85 55,70 2,60
AG
- 2012
83 2014 Total-Gruppe Deutsch- 100,00
42 2012 land (TOTAL DId. GmbH) 100,00
84 2014 Dr. August Oetker KG 100,00
95 2012 100,00
85 2014 Ernst & Young-Gruppe 100,00
- 2012 Deutschland
(Ernst & Young GmbH
Wirtschafts-prifungsge-
sellschaft)
86 2014 B. Braun Melsungen AG 100,00
96 2012 100,00
87 2014 EWE AG 26,00 74,00
(100,00)?!
74 2012 26,00 74,00
(100,00)°
88 2014 H & M Hennes & Mau- 100,00
90 2012 ritz-Gruppe Deutschland 100,00
(H & M Hennes & Mau-
ritz B.V. & Co. KG)
89 2014  Voith GmbH 100,00
76 2012 100,00
90 2014 HUK-COBURG (Haft-
- 2012 pflicht-Unterstltzungs-
Kasse kraftfahrender
Beamter Deutschlands
a.G.)
91 2014 Stadtwerke Minchen 100,00
75 2012 GmbH 100,00
92 2014 Norddeutsche Landes- 100,00
- 2012 bank Girozentrale
93 2014 Bilfinger SE 2,49 42,46 46,72 8,33
69 2012 9,30 33,93 45,53 11,24
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Kapitalanteil (%)?
Unternehmen Unter- ldenti- Offent Einzel
Rang® Jahr (betrachtete rechtliche nehmen aus fizierte aus- ) ent nze pers.o- Streu- .
L “ iy liche nen, Familien ; Sonstige
Einheit) den , 100 |andische In- 3 ; besitz
. Hand (-Stiftungen)
Groliten vestoren
94 2014 Miele & Cie. KG 100,00
97 2012 100,00
95 2014 Axel Springer SE 59,80 40,20
82 2012 59,80 40,00 0,20
96 2014 Rolls-Royce-Gruppe 100,00
- 2012 Deutschland
(Rolls-Royce Power Sys-
tems AG)
97 2014 Rheinmetall AG 37,84 59,15 3,01
80 2012 4,70 38,72 52,18 4,40
98 2014 Nestlé-Gruppe Deutsch- 100,00
72 2012 land (Nestlé Dld. AG) 100,00
99 2014 Krones AG 2,81 9,58 51,67 28,86 7,08
- 2012
100 2014 Kihne + Nagel-Gruppe 100,00
- 2012 Deutschland (Kihne +
Nagel (AG & Co.) KG)
- 2014 Vodafone-Gruppe
34 2012 Deutschland 100,00
(Vodafone D2 GmbH)
- 2014 ExxonMobil-Gruppe
41 2012 Deutschland 100,00
(ExxonMobil Central Eu-
rope Holding GmbH)
- 2014 HSH Nordbank AG
62 2012 9,31 90,69
- 2014 BP-Gruppe Deutschland
66 2012  (BP Europa SE) 100,00
- 2014 AXA-Gruppe Deutsch-
67 2012 land 100,00
(AXA Konzern AG)
- 2014 Shell-Gruppe Deutsch-
68 2012 land (Deutsche Shell 100,00
Holding GmbH)
- 2014 Landesbank Berlin AG
92 2012 100,00
- 2014 Novartis-Gruppe
93 2012 Deutschland (Novartis 100,00

2014

DId. GmbH)
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Kapitalanteil (%)?

Unternehmen Unter- ldenti- Offent Einzel
Rang® Jahr (betrachtete rechtliche nehmen aus fizierte aus- ) ent nze perso- Streu- .
L “ iy liche nen, Familien ; Sonstige
Einheit) den , 100 |andische In- 3 ; besitz
. Hand (-Stiftungen)
Groliten vestoren
98 2012 Philips-Gruppe Deutsch- 100,00
land (Philips DId. GmbH)
- 2014 GEA Group AG
100 2012 6,09 26,21 67,70

[N

In den Féllen, in denen anstelle einer Rangangabe ein Strich erscheint, befand sich das betreffende Unternehmen in dem Jahr
nicht unter den ,100 GroRten”. Zu Anmerkungen, die Umfirmierungen und Umstrukturierungen von Unternehmen und Konzer-

nen betreffen vgl. die FuBnoten zu Tabelle II.1

N

Kapitalanteile auf zwei Nachkommastellen gerundet

w

Der Wert in Klammern entspricht dem Anteil der 6ffentlichen Hand insgesamt, einschlieRlich der Anteile, die Gber die
a) KfW Bankengruppe,
b) Energie Baden-Wirttemberg AG

gehalten werden

~

Die Kapitalanteile fur das Berichtsjahr 2014 wurden, sofern dort angegeben, dem Registrierungsdokument der Airbus Group N. V.

entnommen

v

Genossenschaften. Die REWE Deutscher Supermarkt AG & Co. KGaA ist mittelbares Tochterunternehmen der REWE-Zentralfinanz
e.G.

Genossenschaften. Komplementar ist die Edeka Aktiengesellschaft, Hamburg

o

~

Genossenschaftliche Unternehmen: 96,5 Prozent

o

Anteile mittelbar gehalten durch die gemeinnitzige DM-Werner Stiftung

Quellen: Eigene Berechnungen auf Grundlage der Datenbank ,Orbis Europe All Companies” des Anbieters Bureau van Dijk (Stand:
Dezember 2014 bzw. Januar 2012) sowie veroffentlichter Geschaftsberichte

571. Die in der Debeka-Gruppe, dem HDI Haftpflichtverband der Deutschen Industrie V. a. G. und der Signal-lduna
Gruppe organisierten Versicherungsunternehmen sowie die HUK-COBURG weisen als Versicherungsvereine auf Ge-
genseitigkeit keine der Aktie vergleichbaren Kapitalanteile auf. Das Eigenkapital eines Versicherungsvereins ist allein
aus den versteuerten Unternehmensgewinnen und Beitragen der Mitglieder zu bilden. Die Struktur seiner Anteilseig-
ner ist daher nicht in mit Unternehmen anderer Rechtsformen vergleichbarer Weise darstellbar.

572. Neben einer Anderung der Firma kam es bei Airbus®® im Berichtszeitraum auch zu einer umfassenden Umstruk-
turierung der Kapitalanteile durch die Kernaktionare, die eigenen Angaben zufolge auf eine weitere Normalisierung
und Vereinfachung der Flihrungsstruktur des Unternehmens abzielte. In diesem Zuge erhéhte der deutsche Staat seine
Anteile am Unternehmen gemaR Aktionarsvertrag auf 10,92 Prozent, wahrend der franzdsische Staat die eigenen An-
teile auf 10,94 Prozent absenkte. Gleichzeitig verkaufte die Daimler AG einen Grofiteil ihrer Anteile am Unternehmen,
sodass sich der Streubesitz von 35,83 Prozent im Jahr 2012 auf 50,68 Prozent im Jahr 2014 erhdhte. Ebenfalls zu einer
grundlegenden Anderung der Eigentiimerstruktur kam es bei der Hella KGaA Hueck & Co., die sich im Berichtsjahr
2012 noch vollstandig im Familienbesitz befand. Nachdem Hella KGaA Hueck & Co. am 11. November 2014 an die
Borse gegangen ist, befanden sich zum Ende des Geschéftsjahres 2014/15 laut Geschéaftsbericht 27,7 Prozent der An-
teile im Streubesitz.

573. Bei der Rhon-Klinikum AG ist es im Berichtszeitraum ebenfalls zu erheblichen Verschiebungen der Anteilseig-
nerstruktur gekommen. Bereits am 18. Mai 2012 hatte die Fresenius SE & Co. KGaA, mit seinem Tochterunternehmen
Helios, das wie die Rhon-Klinikum AG als Betreiber von Krankenhdusern tatig ist, den Aktionaren der Rhon-Klinikum
AG ein Ubernahmeangebot gemacht. Kurz vor Ablauf der Annahmefrist gab die Rhén-Klinikum AG am 26. Juni 2012
bekannt, dass die Asklepios Kliniken GmbH Stimmrechtsanteile von mehr als finf Prozent an der Rhon-Klinikum AG

36 Vor Umfirmierung: EADS.
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erworben hatte. Die Ubernahme durch die Fresenius SE & Co. KGaA scheiterte und der Krankenhausausstatter B. Braun
Melsungen AG erwarb im Berichtszeitraum Anteile von mehr als finf Prozent an der Rhon-Klinikum AG. Am 16 Juni
2014 wurde schlieRlich der Vollzug des Verkaufs von 40 Kliniken und 13 medizinische Versorgungszentren der Rhén-
Klinikum AG an ein Tochterunternehmen der Fresenius SE & Co. KGaA gemeldet. Die Rhon-Klinikum AG nutzte den
GroRteil des Transaktionserloses laut Geschaftsbericht fur einen Aktienrtickkauf, um das Eigenkapital an den veran-
derten Unternehmenszuschnitt anzupassen.

Tabelle 11.13: Aufschliisselung der hundert gr6Bten Unternehmen 2012 und 2014 nach Arten der Beteiligungsver-

haltnisse
Durschnittliche
Anteil an der Wertschopf
. o Anzahl der Unternehmen ntefan aer R er SS gpoung Wertschoépfung (in Mio.
Beteiligungsverhaltnis der ,,100 GroRten” (in %) EUR)
2012 2014 2012 2014 2012 2014

Mehrheit im Besitz eines
Unternehmens aus dem 0 0 0 0 0 0
Kreis der ,100 GroRten”

Mehrheit im Besitz identi-

fizierter Auslandischer In- 21 19 10,8 9,0 1.492 1.443
vestoren
Mehrheit im Besitz der 6f- 15 14 12,0 10,3 7307 7950

fentlichen Hand

Mehrheit im Besitz von
Einzelpersonen, Familien 26 27 24,4 25,4 2.717 2.867

und Familienstiftungen

Uber 50 % Streubesitz 23 23 39,6 38,9 4975 5152
Sonstiger Mehrheitsbesitz 8 9 4,2 52 1.511 1.751
Ohne Mehrheitsbesitz 7 8 91 11,1 3.744 4.235
Alle Unternehmen 100 100 100,0 100,0 2.893 3.045

Quellen: Eigene Berechnungen auf Grundlage der Datenbank ,Orbis Europe All Companies” des Anbieters Bureau van Dijk (Stand:
Dezember 2014 bzw. Januar 2012) sowie veroffentlichter Geschaftsberichte

574. Die Ergebnisse der Tabelle Il. 12 werden in Tabelle II. 13 zusammengefasst, indem ein Unternehmen aus dem
Kreis der , 100 Groften” der Anteilseignerkategorie zugeordnet wird, in die zum Stichtag mindestens 50 Prozent der
Anteile entfielen. Entsprechend kann auch der Anteil an der Wertschopfung der ,100 GroRten” ausgewiesen werden,
der auf die jeweilige Art des Beteiligungsverhiltnisses entfallt. Zusatzlich wird die durchschnittliche Wertschopfung
der Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GrolRten” ausgewiesen, die der entsprechenden Anteilseignerkategorie an-
gehoren.

575. Wie bereits im Berichtsjahr 2012 befindet sich auch im Berichtsjahr 2014 keines der Unternehmen aus der Kreis
der , 100 GroRten” mehrheitlich im Besitz eines anderen Unternehmens aus diesem Kreis.3” Allerdings bleibt eine Zu-
ordnung zu dieser Kategorie aus, wenn mehrere Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten” gemeinsam mehr als
50 Prozent der Anteile halten. Dies traf im Berichtsjahr 2014 fir die Sana Kliniken AG (gemeinsamer Anteil der Min-

37 Befindet sich ein Unternehmen mehrheitlich im Besitz eines anderen Unternehmens wird es gemaR § 290 HGB in der Regel in

dessen Konzernabschluss einbezogen und von der Monopolkommission nicht gesondert betrachtet. Nach § 296 HGB kann das
Mutterunternehmen jedoch darauf verzichten ein Tochterunternehmen in den Konzernabschluss einzubeziehen, wenn es bei-
spielsweise dessen Anteile ausschliefRlich zum Zwecke der WeiterverdauRerung halt (§ 296 Abs. 1 Nr. 3 HGB). Daher kénnen in
dem Kreis der ,, 100 GroRten” Unternehmen gesondert ausgewiesen sein, die sich mehrheitlich im Besitz eines anderen Unter-
nehmens aus diesem Kreis befinden.
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chener Rickversicherungs-Gesellschaft AG, der Signal-lduna Gruppe, der Allianz SE und der Debeka-Gruppe: 60,4 Pro-
zent) sowie die BSH Hausgerdte GmbH (gemeinsamer Anteil der Robert Bosch GmbH und der Siemens AG: 100 Pro-
zent) zu. Ebenfalls unverandert blieb die Anzahl der Unternehmen, die sich mehrheitlich im Streubesitz befanden. 23
Unternehmen waren dieser Kategorie zuzuordnen.

576. In den Kategorien Mehrheit im Besitz identifizierter auslandischer Investoren, Mehrheit im Besitz der 6ffentlichen
Hand, Mehrheit im Besitz von Einzelpersonen, Familien und Familienstiftungen, sonstiger Mehrheitsbesitz, sowie ohne
Mehrheitsbesitz kam es zu leichten Verschiebungen. So ist die Anzahl an Unternehmen, die sich mehrheitlich im Besitz
identifizierter auslandischer Investoren befinden, von 21 im Berichtsjahr 2012 auf 19 im Berichtsjahr 2014 gesunken
und auch die Anzahl der Unternehmen, die mehrheitlich durch die 6ffentliche Hand kontrolliert werden, ist von 15 Un-
ternehmen im Jahr 2012 auf 14 Unternehmen im Jahr 2014 gesunken. Um jeweils ein Unternehmen gestiegen ist
dagegen die Anzahl der Unternehmen, die einer der Ubrigen Kategorien zuzuordnen waren. So stieg die Anzahl der
Unternehmen, deren Anteile sich mehrheitlich im Besitz von Einzelpersonen, Familien oder Familienstiftungen befan-
den, von 26 auf 27 Unternehmen und derjenigen Unternehmen, die der Kategorie ,Sonstiger Mehrheitsbesitz“ zuzu-
ordnen waren, von 8 auf 9 Unternehmen. Die Gruppe der Unternehmen, deren Anteile nicht mehrheitlich durch An-
teilseigner derselben Kategorie gehalten wurden, wuchs von 7 auf 8 Unternehmen.

577. Unternehmen, deren Anteile sich mehrheitlich im Streubesitz befinden, erzielen, wie im Berichtsjahr 2012, die
grolite durchschnittliche Wertschdpfung. thr Anteil an der Wertschépfung der ,100 GroRten” sank jedoch geringfligig
um 0,7 Prozentpunkte gegenliber dem Berichtsjahr 2012 und liegt im Berichtsjahr 2014 damit bei 38,9 Prozent. Dage-
gen ist der Anteil an der Wertschopfung der ,, 100 GroRten” durch Unternehmen, welche mehrheitlich in Familien(-
stiftungs-) oder Einzelbesitz von Personen waren, um ein Prozentpunkt auf 25,4 Prozent gestiegen. Die Unternehmen
dieser Kategorie tragen damit nach den sich mehrheitlich im Streubesitz befindlichen Unternehmen am starksten zur
Wertschopfung der ,100 GroBten” bei. Unternehmen, die sich mehrheitlich im Besitz der 6ffentlichen Hand befinden,
tragen im Berichtsjahr 2014 mit 10,3 Prozent 1,7 Prozentpunkte weniger zur Wertschopfung der hundert grofiten
Unternehmen bei als noch im Berichtsjahr 2012.

4.2.3 Beteiligungen aus dem Kreis der ,, 100 GroBten”

578. Die Monopolkommission weist zusatzlich zur Struktur der Anteilseigner der ,, 100 GroRten” die Kapitalverflech-
tungen zwischen diesen GroRBunternehmen aus. Tabelle I1.14 fuhrt die Kapitalanteile einzelner Unternehmen aus dem
Kreis der ,, 100 GroRten” an anderen Unternehmen aus diesem Kreis fiir die Jahre 2012 und 2014 auf. Kapitalbeteili-
gungen von Unternehmen aus dem Untersuchungskreis an auslandischen Konzernobergesellschaften wurden im Rah-
men der Untersuchung nicht beriicksichtigt.®

Tabelle 11.14: Kapitalverflechtungen aus dem Kreis der ,,100 GroBten” 2012 und 2014

Anteilseigner Beteiligungsunternehmen
Rang! Rang! Kapitalanteil (%)?
Unternehmen ———  Unternehmen
2014 2012 2014 2012 2014 2012
2 2 Daimler AG 16 19 Airbus-Gruppe Deutschland 3,68 14,78

(Airbus Group N. V.)

4 3 Siemens AG 59 63 BSH Hausgerdte GmbH 50,00 50,00
7 8 Robert Bosch GmbH 59 63 BSH Hausgerdte GmbH 50,00 50,00
10 13 Deutsche Bank AG 2 2 Daimler AG 1,20 -

4 3 Siemens AG 1,04 -

8 9 Deutsche Post AG 1,27 2,77

9 7 BASF SE 1,46 1,83

38 Eine Ausnahme stellt die Airbus Group N. V., Amsterdam dar, an der die Daimler AG und die KfW Bankengruppe 3,68 Prozent
bzw. 9,21 Prozent der Stimmrechte halten.
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Anteilseigner Beteiligungsunternehmen
Rang! Rang! Kapitalanteil (%)?
2014 01z Unternehmen 2014 2017 Unternehmen 2014 2012
12 15 Bayer AG 1,09 1,26
13 10 Deutsche Lufthansa AG 1,21 -
14 14 SAP SE 3,73 3,73
15 26 Fresenius SE & Co. KGaA 1,66 1,75
18 18 Continental AG 1,24 1,66
22 12 E.ON SE - 1,39
27 35 Allianz SE 1,98 1,38
31 20 Minchener Riickversiche- - 1,20
rungs-Gesellschaft AG
34 38 Rhon-Klinikum AG - 2,01
56 59 Fraport AG Frankfurt Air- - 1,46
port Services Worldwide
57 64 Deutsche Borse AG - 3,60
60 45 K+S AG - 1,31
72 87 Linde AG 1,79 2,85
76 79 LANXESS AG - 3,79
82 - ProSiebenSat.1 Media AG 1,60 -
93 69 Bilfinger SE 2,49 4,06
97 80 Rheinmetall AG - 3,16
99 - Krones AG 1,79 -
- 100  GEA Group AG - 3,05
13 10 Deutsche Lufthansa AG 56 59 Fraport AG Frankfurt Air- 8,45 9,92
port Services Worldwide
23 21 Commerzbank AG 10 13 Deutsche Bank AG 1,10 1,40
11 11 RWE AG 1,39 1,24
13 10 Deutsche Lufthansa AG 2,77 4,32
21 17 Metro AG 2,32 2,00
26 22 ThyssenKrupp AG 2,11 -
31 20 Minchener Rickversiche- - 1,29
rungs-Gesellschaft AG
27 35 Allianz SE 3 5 Bayerische Motoren Werke - 1,00
AG
4 3 Siemens AG 3,00 3,00
9 7 BASF SE - 2,34
12 15 Bayer AG - 1,07
14 14 SAP SE 1,30 1,17
15 26 Fresenius SE & Co. KGaA 1,19 5,95
18 18 Continental AG 1,08 -
22 12 E.ON SE 1,79 1,80
23 21 Commerzbank AG - 3,00
31 20 Minchener Rickversiche- 1,78 1,60
rungs-Gesellschaft AG
34 38 Rhon-Klinikum AG 1,69 1,39
47 58 Wacker Chemie AG 1,41 1,84
50 65 Sana Kliniken AG 13,90 13,80
57 64 Deutsche Borse AG - 1,53
60 45 K+S AG - 1,29
72 87 Linde AG 1,06 1,57
76 79 LANXESS AG 1,91 3,15
82 - ProSiebenSat.1 Media AG 2,25 -
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Anteilseigner Beteiligungsunternehmen

Rang! Unt N Rang? Unt h Kapitalanteil (%)?
2014 2012 - ernehmen 2014 2012 - ernenmen 2014 2012
93 69 Bilfinger SE - 5,24
97 80 Rheinmetall AG - 1,54

99 - Krones AG 1,02 -
- 100  GEA Group AG - 3,04
30 30 INA-Holding Schaeffler 18 18 Continental AG 46,00 49,90

GmbH & Co. KG

31 20 Minchener Rickversiche- 4 3 Siemens AG 1,29 1,30
rungs-Gesellschaft AG 50 65  SanaKliniken AG 21,70 21,70
35 29 KfW Bankengruppe 5 6 Deutsche Telekom AG 17,40 15,00
8 9 Deutsche Post AG 21,00 25,50
16 19 Airbus-Gruppe Deutschland 9,21 2,76

(Airbus Group N. V.)

37 37 Asklepios Kliniken GmbH 34 38 Rhon-Klinikum AG 15,25 5,01

48 32 Energie Baden-Wrttemberg 87 74 EWE AG 26,00 26,00
AG

69 56 Debeka-Gruppe 50 65 Sana Kliniken AG 10,20 10,10

79 94 Signal-lduna Gruppe 50 65 Sana Kliniken AG 14,60 14,50

86 96 B. Braun Melsungen AG 34 38 Rhon-Klinikum AG 18,01 -

- 67 AXA-Gruppe Deutschland 8 9 Deutsche Post AG - 2,00
(AXAS.A) 10 13 Deutsche Bank AG - 3,00

I In Fallen, in denen anstelle einer Rangangabe ein Strich erscheint, befand sich das betreffende Unternehmen in dem Jahr nicht
unter den , 100 GroRRten”

2 Kapitalanteile auf zwei Nachkommastellen gerundet. In Fillen, in denen anstelle eines Kapitalanteils ein Strich erscheint, wurde
die Beteiligung aufgrund des Ein- bzw. Austritts aus dem Kreis der ,,100 GroRten” nicht verfolgt oder keine Beteiligung identifiziert,

die ein Prozent Ubersteigt

Quellen: Eigene Berechnungen auf Grundlage der Datenbank ,Orbis Europe All Companies” des Anbieters Bureau van Dijk (Stand:
Dezember 2014 bzw. Januar 2012) sowie veroffentlichter Geschaftsberichte

579. Beziglich der Kapitalverflechtungen zwischen den groRten Unternehmen in der Bundesrepublik Deutschland
sind im Berichtsjahr 2014 gegeniiber dem Berichtsjahr 2012 nur wenige Anderungen festzustellen. Da die AXA-Gruppe
Deutschland im Berichtsjahr 2014 nicht mehr im Kreis der hundert groRten Unternehmen vertreten ist, wurden ihre
Beteiligungen an der Deutsche Post AG und der Deutsche Bahn AG nicht weiterverfolgt. Weiterhin stieg die Beteiligung
der Asklepios Kliniken GmbH an der Rhoén-Klinikum AG deutlich von 5,01 Prozent auf 15,25 Prozent. Die B. Braun
Melsungen AG war im Dezember 2014 mit einem Anteil von 18,01 Prozent ebenfalls an der Rhdn-Klinikum AG betei-
ligt.3° Darliber hinaus spiegelt sich auch die Umstrukturierung bei der Airbus Group N. V. in den Beteiligungsverhilt-
nissen wieder. So sank die Beteiligung der Daimler AG deutlich von 14,78 Prozent auf 3,68 Prozent, wahrend diejenige
der KfW-Bankengruppe von 2,76 Prozent auf 9,21 Prozent anstieg.*

39 vgl. auch Tz. 573.
40 vgl. auch Tz. 572.



Deutscher Bundestag — 18. Wahlperiode —171 - Drucksache 18/9860

580. Wie im Berichtsjahr 2012 hielten auch im Berichtsjahr 2014 die Deutsche Bank AG sowie die Allianz SE mit 14
bzw. 13 Beteiligungsfallen die grote Anzahl an Beteiligungen an Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 Gr6Rten”, ge-
folgt von der Commerzbank AG mit Beteiligungen an finf Unternehmen aus diesem Kreis. Gegenliber dem Berichts-
jahr 2012 ist die Anzahl an Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 Gré3ten”, an denen die Deutsche Bank AG beteiligt
ist, um vier Unternehmen gesunken. Die Allianz SE ist an sechs Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten” weniger
beteiligt als noch im Jahr 2012. Sowohl die Deutsche Bank AG wie auch die Allianz SE waren im Jahr 2012 an der GEA
Group AG beteiligt, deren Anteilseigner aufgrund ihres Ausscheidens aus den ,100 GroRten” nicht weiterverfolgt wur-
den. Demgegentber wurden bei beiden Unternehmen Beteiligungen an der ProSiebenSat.1 Media AG und der Krones
AG aufgrund des Eintritts dieser Unternehmen in der Kreis der ,100 GroRten” neu erfasst.

581. Insgesamt waren im Dezember 2014 38 der hundert groRten Unternehmen in der Bundesrepublik Deutschland
Uber Kapitalanteile mit mindestens einem der anderen Unternehmen aus diesem Kreis verflochten. Die Anzahl der
Anteilseigner von Beteiligungen an Unternehmen aus dem Kreis der ,,100 GroRten” belief sich auf 15 Unternehmen.
Diese 15 Unternehmen hielten insgesamt 47 Beteiligungen an 29 Beteiligungsunternehmen aus dem Kreis der ,, 100
GroRten”. Gegenliber dem Berichtsjahr 2012 sind diese GroRRen, mit Ausnahme der Anzahl an Anteilseignern, welche
unverandert blieb, somit gesunken.*! Die langfristige Entwicklung der Kapitalverflechtungen der hundert gréten Un-
ternehmen in der Bundesrepublik Deutschland im Zeitraum von 1978 bis 2014 ist in Abbildung I1.9 dargestellt.

582. Abbildung I1.9 veranschaulicht ergdnzend die Entwicklung der Interdependenz zwischen den hundert groften
Unternehmen als Indikator fir die Starke der Kapitalverflechtungen in den Berichtsjahren 1978 bis 2014. Der Interde-
pendenzgrad misst den Anteil der Gesamtwertschopfung der ,, 100 GroRten”, der durch Kapitalbeteiligungen von Un-
ternehmen aus diesem Kreis kontrolliert wird. Ein Wert von 100 Prozent wirde sich ergeben, wenn jedes Unterneh-
men aus dem Berichtskreis zu 100 Prozent einem oder mehreren anderen Unternehmen aus diesem Kreis gehort.*
Im Berichtsjahr 2014 entsprach der Interdependenzgrad 4,0 Prozent und ist damit gegenliber dem Berichtsjahr 2012
um 0,6 Prozentpunkte gesunken.

583. Bei der Interpretation des Interdependenzgrades ist zu beriicksichtigen, dass dieser aufgrund des unbalancierten
Charakters der Zeitreihe im Zeitablauf erheblichen Schwankungen unterliegen kann. So ist der geringe Anteil im Jahr
2004 vorrangig auf das voribergehende Ausscheiden der KfW Bankengruppe aus dem Untersuchungskreis zurlickzu-
fihren. Mit Ausnahme des Jahres 2006 ist seit dem Jahr 1994 ein abnehmender Interpendenzgrad zu beobachten.
Diese Entwicklung setzt sich im Berichtsjahr 2014 fort. Von einem abnehmenden Verflechtungsgrad kann jedoch nicht
direkt auf eine Verringerung der Konzentration geschlossen werden, da Unternehmensiibernahmen und Fusionen
ebenfalls zu einer Verringerung des Interdependenzgrades fihren kénnen. Entsprechende Vorgédnge konnten in den
vergangenen Jahren unter anderem in den Branchen Energiewirtschaft, Finanzdienstleistungen und zuletzt der Auto-
mobilwirtschaft beobachtet werden. Weiterhin ist festzuhalten, dass die identifizierten Kapitalbeteiligungen der gro-
Ren deutschen Finanzdienstleister haufig mittelbar durch Fondgesellschaften gehalten werden und zumeist nur ge-
ringe Stimmrechte aufweisen.

41 Bei den Angaben fiir das Berichtsjahr 2012 handelt es sich um aktualisierte Werte.

42 Rechnerisch entspricht der Interdependenzgrad dem Anteil der Summe der mit den entsprechenden Kapitalanteilen gewichte-

ten Wertschopfungsbetragen aller Beteiligungsunternehmen an der Gesamtwertschopfung der ,, 100 Grofiten”.
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Abbildung 11.9: Entwicklung der Kapitalverflechtungen zwischen den ,, 100 Gr6B8ten” im Zeitraum von 1978 bis 2014
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Anmerkungen: Berichtsjahr 2012: Aktualisierte Werte fur die Anzahl der Anteilseigner, Beteiligungsunternehmen sowie Unterneh-
men im Netzwerk. Da mit dem Berichtsjahr 2012 eine Umstellung der Datengrundlage erfolgte, sind die Werte ab dem Berichtjahr
2012 nicht vollstandig mit denjenigen der Vorjahre vergleichbar. Die Interdependenz gibt an, wie groR der Anteil der Gesamtwert-
schopfung der ,100 GroRten” ist, an dem Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten” Gber Kapitalbeteiligungen beteiligt sind
(vgl. Tz. 582 f.). Die Anzahl an Beteiligungsfallen gibt die Anzahl an Unternehmensverbindungen Uber Kapitalbeteiligungen an. Als
Beteiligungsunternehmen wird ein Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten” erfasst, wenn ein anderes Unternehmen aus
dem Kreis der ,, 100 GroRten” eine Kapitalbeteiligung an diesem Unternehmen hilt, die ein Prozent Ubersteigt. Als Anteilseigner
wird ein Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten” erfasst, das an einem weiteren Unternehmen aus dem Kreis der ,100
GroRten” eine Kapitalbeteiligung halt, die ein Prozent Ubersteigt. Als Netzwerkunternehmen wird ein Unternehmen erfasst, wenn
es ein Beteiligungsunternehmen, Anteilseigner oder beides ist

Quellen: Eigene Berechnungen auf Grundlage veroffentlichter Geschaftsberichte
4.3 Personelle Verflechtungen

43.1 Methodische Vorbemerkungen

584. Fur die Untersuchung der personellen Unternehmensverflechtungen stitzt sich die Monopolkommission vorran-
gig auf Angaben in den publizierten Geschéftsberichten der ,, 100 GroRten”. Veroffentlichten Unternehmen keinen Ge-
schéaftsbericht und konnten aus alternativen Quellen ebenfalls keine Informationen Uber die Besetzung der Geschafts-
fihrungs- und Kontrollgremien gewonnen werden, wurden die betroffenen Unternehmen aus der Analyse der perso-
nellen Verflechtungen ausgeschlossen. Im Berichtsjahr 2014 konnten fiir 97 Unternehmen aus dem Untersuchungs-
kreis die erforderlichen Daten ermittelt werden (2010: 97 Unternehmen).

585. Eine personelle Verflechtung wird in der folgenden Untersuchung ausgewiesen, wenn eine Person gleichzeitig
dem Geschaftsfihrungsgremium (bzw. Vorstand) und einem Kontrollgremium (Aufsichtsrat, Verwaltungsrat, Gesell-
schafterausschuss, Vermittlungsausschuss, Unternehmensrat etc.) von mindestens zwei Unternehmen aus dem Kreis
der ,100 GroRten” angehort. Zudem berlcksichtigt die Monopolkommission Verflechtungen tber Mehrfachmandats-
tréger in den Kontrollgremien von zwei oder mehr Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten”.
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586. Die Befugnisse der betrachteten Kontrollgremien kénnen sich in Abhangigkeit von der Rechtsform und den Ge-
sellschaftsvertragen der Unternehmen unterscheiden. Entsprechend der Zielsetzung der Analyse wird jedoch nicht auf
die Uberwachungsbefugnisse der Kontrollgremien abgestellt, sondern auf ihre Eignung, auf hoher hierarchischer
Ebene Kontakte zwischen Unternehmen herzustellen. Aus diesem Grund werden die Unternehmen ungeachtet der
unterschiedlichen Kompetenzen in die Untersuchung der personellen Verbindungen einbezogen.

587. Zur Aufschlisselung der Kontrollgremien nach Gruppen von Mandatstragern wurde zundchst zwischen Arbeitge-
ber- und Arbeitnehmervertretern unterschieden. Die Mandatstrager in den Kontrollgremien wurden zudem den Kate-
gorien , Geschaftsfiihrungsmitglied eines anderen Unternehmens aus dem Untersuchungskreis”, ,Reprasentant einer
Bank bzw. einer Versicherung aus dem Kreis der 100 grofRten Unternehmen®, ,Gewerkschaftsvertreter”, ,Angestellter
des Unternehmens” und ,Vertreter der 6ffentlichen Hand“ zugeordnet. In der Gruppe ,,Gewerkschaftsvertreter” wer-
den Organisationsvertreter erfasst, die aufgrund der Mitbestimmungsgesetzgebung von der Gewerkschaft vorgeschla-
gen werden. In der Kategorie ,Vertreter staatlicher Institutionen” werden die im Untersuchungszeitraum aktiven sowie

ehemaligen politischen Entscheidungstragern auf Bundes-, Lander- und kommunaler Ebene bericksichtigt.

4.3.2 Darstellung der personellen Verflechtungen zwischen den ,,100 GroBten”

588. Tabelle 11.15 stellt die personellen Verflechtungen der hundert groSten Unternehmen in der Bundesrepublik
Deutschland mit anderen Unternehmen aus diesem Kreis dar. Die Auswertung wird an dieser Stelle zunachst auf Un-
ternehmensebene vorgenommen. So wurde fiir jedes*® Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten” erfasst, in wie
viele Kontrollgremien anderer Unternehmen aus dem Kreis der ,,100 GroRten” das betrachtete Unternehmen Mitglie-
der der Geschaftsfiihrung als Mandatstrager entsandt hat. Die Anzahl dieser Verflechtungen wird in den Spalten vier
(Berichtsjahr 2014) und funf (Berichtsjahr 2012) angegeben. Umgekehrt wurde ermittelt, aus wie vielen weiteren Un-
ternehmen aus dem Kreis der ,100 GroSten” das betrachtete Unternehmen Mitglieder der Geschéaftsfihrung als Man-
datstrager im eigenen Kontrollgremium empfangen hat. Die Anzahl dieser Unternehmen wird in den Spalten sechs
(Berichtsjahr 2014) und sieben (Berichtsjahr 2012) berichtet. SchlieRlich wurde untersucht, mit wie vielen weiteren
Unternehmen das betrachtete Unternehmen Gber sonstige Mandatstrager in seinem Kontrollgremium verflochten ist.
Die Anzahl dieser Unternehmen ist in den Spalten acht (Berichtsjahr 2014) und neun (Berichtsjahr 2012) angegeben.

Tabelle 11.15: Die personellen Verflechtungen zwischen den 100 gréB8ten Unternehmen 2012 und 2014

Anzahl der Unternehmen ...

... in deren Kon- ... mit denen das
Unternehmen? trollgremien das ... die Mitglieder ihrer genannte Unterneh-
Rang! (betrachtete rechtliche genannte Unter- Geschaftsfihrung in das men Uber sonstige
Einheit) nehmen Mitglie- Kontrollgremium des ge- Mandatstrager in
der der Geschéfts-  nannten Unternehmens  den Kontrollgremien
fihrung entsandt entsandt haben? personell verflochten
hat ist
2014 2012 2014 2012 2014 2012 2014 2012
1 1 Volkswagen AG 1 2 2 4
2 Daimler AG 2 3 1 10 9
5 Bayerische Motoren 1 1 11 10
Werke AG
4 3 Siemens AG 2 3 1 (1) 1 (1) 12 9
5 6 Deutsche Telekom AG 1 1 1 (1) 1 (1) 7 13
6 4 Deutsche Bahn AG 3 3
7 8 Robert Bosch GmbH 2 2 8 6
8 9 Deutsche Post AG 3 (1) 2 (1) 6 6

43 |m Berichtsjahr 2014 konnten fiir 97 der Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GréRten” die erforderlichen Daten ermittelt

werden. Unternehmen, fur die keine personellen Verflechtungen in den Berichtsjahren 2012 und 2014 festgestellt wurden,
werden in Tabelle I1.15 nicht aufgefihrt.
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Anzahl der Unternehmen ...

... in deren Kon- ... mit denen das
Rang? Unternehmen? trollgremien das_ die“l\/litglieder i.hrer genan-r-]te Untern.eh-
(betrachtete rechtliche genannte U.ntf.ar Geschaftsfuh.rung in das men Uber s?nstlge
Einheit) nehmen Mitglie- Kontrollgremium des ge- Mandatstrager in
der der Geschéfts-  nannten Unternehmens  den Kontrollgremien
fihrung entsandt entsandt haben?® personell verflochten
hat ist
2014 2012 2014 2012 2014 2012 2014 2012
9 7 BASFSE 2 (1) 2 (1) 6 6
10 13 Deutsche Bank AG 2 1 1 2 8 12
11 11  RWEAG 1 1 8 7
12 15  Bayer AG 1 10 8
13 10 Deutsche Lufthansa AG 3 2 1 1 8 6
14 14  SAPSE 1 4 2
15 26 Fresenius SE & Co. KGaA 3 3
16 19  Airbus-Gruppe Deutsch- 1 6 2
land (Airbus Group N. V.)
18 18  Continental AG 2 (1) 2 5 5
21 17  Metro AG 1 (1) 1 (1) 7 7
22 12 E.ONSE 2 1 6 10
23 21 Commerzbank AG 1 1 1 (1) 2 (1) 6 7
24 25 ZF Friedrichshafen AG 2 1
26 22 ThyssenKrupp AG 1 8 8
27 35  Allianz SE 3 3 9 8
29 28 Bertelsmann SE & Co. 1 1 4 4 7 8
KGaA
30 30 INA-Holding Schaeffler 1 1 4 6
GmbH & Co. KG
31 20 Munchener Riickversiche- 1 1 1 10 6
rungs-Gesellschaft AG
32 24 Evonik Industries AG 3
34 38  Rhon-Klinikum AG 2 1
35 29 KfW Bankengruppe 3 3 1 (1) 7
37 37  Asklepios Kliniken GmbH 1
39 43 DZBank AG 1
40 39 UniCredit-Gruppe 1
Deutschland (UniCredit
Bank AG)
42 27  Vattenfall-Gruppe 1 3
Deutschland (Vattenfall
GmbH)
43 49 Otto Group 1 1
45 48 HGV Hamburger Gesell- 1 1 1
schaft fir Vermogens-
und Beteiligungs-manage-
ment mbH
46 60  Adolf Wiirth GmbH & Co. 1
KG (1)
47 58 Wacker Chemie AG 1 1 1 4
48 32 Energie Baden-Wirttem- 1 1 1 1 2
berg AG
49 53 Salzgitter AG 2 (1 2 3 1
50 65  Sana Kliniken AG 2 (2) 2 (2)
51 55 E. Merck KG (Merck 3 2 1 3 3

KGaA)
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Anzahl der Unternehmen ...

... in deren Kon- ... mit denen das
Rang? Unternehmen? trollgremien das_ dieﬂMitglieder i.hrer genanpte Untern.eh-
(betrachtete rechtliche genannte Qnt§r Geschaftsfuh.rung in das men Uber s9nst|ge
Einheit) nehmen Mitglie- Kontrollgremium des ge- Mandatstrager in
der der Geschafts-  nannten Unternehmens  den Kontrollgremien
fihrung entsandt entsandt haben? personell verflochten
hat ist
2014 2012 2014 2012 2014 2012 2014 2012
52 - Ford-Gruppe Deutschland - - 1 -
(Ford-Werke GmbH)
53 52 Roche-Gruppe Deutsch- 2
land (Roche Dld. Holding
GmbH)
54 50  Henkel AG & Co. KGaA 1 1 1 1 6 5
55 46 Landesbank Baden-Wrt- 1 3
temberg
56 59 Fraport AG Frankfurt Air- 1 1 1 4 6
port Services Worldwide
57 64 Deutsche Borse AG 4 4
59 63 BSH Hausgerate GmbH 2 2
60 45  K+SAG 1 2 3
62 84 Bayerische Landesbank 1 1
63 73 maxingvest AG 1 1
64 70  Carl Zeiss AG 1 1 2 4
66 - Saint-Gobain-Gruppe - - 3 -
Deutschland (Compagnie
de Saint-Gobain S.A.)
69 56 Debeka-Gruppe (Debeka 1 1
Lebensversicherungsver-
ein a.G.)
70 88  DEKRASE 2 (1) 1 1
71 81 AVECO Holding AG 1 1
72 87  Linde AG 1 1 1 (1) 1 (1) 10 8
73 77 ABB-Gruppe Deutschland 1 1 1 2
(ABB AG) (1) (1)
75 89 HDI Haftpflichtverband 2 3 10
der Deutschen Industrie
V.a.G. (Talanx AG)
76 79  LANXESS AG 1 3 4
78 78 Freudenberg & Co. KG 2 6
79 94  Signal-lduna Gruppe (Sig- 1 1 1
nal Krankenversicherungs
a.G))
80 85 DFS Deutsche Flugsiche- 1 1 2 2
rung GmbH (1) (1)
82 - ProSiebenSat.1 Media AG 1 - - 2 -
83 42 Total-Gruppe Deutsch- 3
land (TOTALS.A.)
84 95 Dr. August Oetker KG 2 1 2 4
86 96 B. Braun Melsungen AG 1 1 3 1
87 74 EWE AG 1 1
89 76  Voith GmbH 2 1 9 8
90 - HUK-COBURG (Haft- 1 - - -

pflicht-Unterstitzungs-
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Anzahl der Unternehmen ...

... in deren Kon- ... mit denen das
Unternehmen? trollgremien das ... die Mitglieder ihrer genannte Unterneh-
Rang' (betrachtete rechtliche genannte Unter- Geschéftsfiihrung in das men Uber sonstige
Einheit) nehmen Mitglie- Kontrollgremium des ge- Mandatstrager in
der der Geschafts-  nannten Unternehmens  den Kontrollgremien
fihrung entsandt entsandt haben? personell verflochten
hat ist
2014 2012 2014 2012 2014 2012 2014 2012

Kasse kraftfahrender Be-
amter Deutschlands a.G.)

92 - Norddeutsche Landes- 2 - - 2 -
bank Girozentrale

93 69 Bilfinger SE 4

95 82  Axel Springer SE 4 5

97 80 Rheinmetall AG 1 1

98 72 Nestlé-Gruppe Deutsch- 5 6
land (Nestlé DId. AG)

99 - Krones AG - - 2 -

100 - Kihne + Nagel-Gruppe - 1 (1) - 1 -

Deutschland (Kihne + Na-
gel International AG)
- 62 HSH Nordbank AG - - 1 -
- 67  AXA-Gruppe Deutschland - - -
(AXA Konzern AG)
- 92 Landesbank Berlin AG - 1 - - 3
- 93 Novartis-Gruppe Deutsch- - - -
land (Novartis DId. GmbH)

- 100  GEA Group AG - - - 4
Summe Verbindungen 45 414 45 (16) 419 (12) 140 1544
Anzahl Unternehmen 30 27% 32 (15)  30% (11) 64 664

[N

In den Féllen, in denen anstelle einer Rang- bzw. Zahlenangabe ein Strich erscheint, befand sich das betreffende Unternehmen in
dem Jahr nicht unter den ,, 100 GroRRten”

]

Unternehmen, fir die in keinem der Jahre 2012 und 2014 zumindest eine Verbindung festgestellt wurde, werden in der Tabelle
nicht aufgelistet. Die Aufsichtsgremien von Gruppen wurden aus den in Klammern aufgefihrten Unternehmen erfasst. Zu Anmer-

kungen, die Umfirmierung und Umstrukturierung von Unternehmen oder Konzernen betreffen; vgl. die Funoten zu Tabelle I.1

w

Die Zahl in Klammern gibt die Anzahl von Banken und Versicherungen an, die in der erstgenannten Zahl enthalten sind

~

Im Berichtsjahr 2014 wurden die Regionalgesellschaften sowie die Edeka Zentrale AG & Co. KG erstmalig gemeinsam als Edeka-
Gruppe erfasst. Da im Berichtsjahr 2012 sowohl die Edeka Zentrale AG & Co. KG wie auch die Edeka Minden eG zum Kreis der
,100 GroRten” zahlten, wurden im Berichtsjahr 2012 personelle Verflechtungen erfasst, die im Berichtjahr 2014 fir das Jahr 2012

nicht mehr ausgewiesen wurden
Quellen: Eigene Berechnungen auf Grundlage veroffentlichter Geschaftsberichte

589. Im Berichtsjahr 2014 entsandten 30 Unternehmen (2012: 27 Unternehmen)* mindestens ein Mitglied der Ge-
schaftsfiihrung in die Kontrollgremien eines oder mehrerer Unternehmen aus dem Untersuchungskreis. Diese Mehr-
fachmandatstréger besetzten Mandate in den Kontrollgremien von 32 Unternehmen (2012: 30 Unternehmen)* in-
nerhalb des Kreises der ,, 100 Grofiten”. Die Diskrepanz zwischen entsendenden und empfangenden Unternehmen,
war in vergangenen Berichtsjahren deutlich starker zu beobachten und darauf zurlckzufiihren, dass insbesondere

44 Bei getrennter Erfassung von Edeka Minden eG und Edeka Zentrale AG & Co. KG im Berichtsjahr 2012: 28 Unternehmen.

4> Bei getrennter Erfassung von Edeka Minden eG und Edeka Zentrale AG & Co. KG im Berichtsjahr 2012: 31 Unternehmen.
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Unternehmen auf den oberen Rangpositionen sowie Unternehmen der Finanzwirtschaft vergleichsweise hdufig Mit-
glieder der Geschéftsfiihrung in die Kontrollgremien anderer Unternehmen entsandten.*® Im Berichtsjahr 2014 hatten
Mitglieder der Geschaftsfihrung der zehn grofRten Unternehmen durchschnittlich jedoch lediglich ein Mandat (2012:
1,3 Mandate) in Kontrollgremien anderer Unternehmen aus dem Kreis der , 100 GréRten” inne.*” Wie bereits im Be-
richtsjahr 2012 war auch in der aktuellen Berichtsperiode kein Unternehmen aus dem Kreis mit mehr als drei weiteren
Unternehmen Uber Mitglieder der Geschéftsfliihrung verflochten.

590. Nachdem die Gesamtzahl der Verflechtungen Gber Geschéftsfiihrungsmitglieder in den Kontrollgremien der ,100
GroRten” seit dem Jahr 2008 von 76 auf 41%% im Jahr 2012 gesunken war, ist sie in der vergangenen Berichtsperiode
um 9,76 Prozent auf 45 Verbindungen angestiegen. Dieses Ergebnis ist im Wesentlichen auf die veranderte Zusam-
mensetzung des Kreises der , 100 GroRten” zurlickzufihren. Diejenigen Unternehmen, welche bereits im Berichtsjahr
2012 zu dem Kreis der ,100 GroRten” zdhlten, weisen gegeniiber dem Berichtsjahr 2012 in der Summe lediglich eine
zusatzliche Verflechtung Uber Geschaftsfihrungsmitglieder in den Kontrollgremien weiterer Unternehmen aus dem
Kreis der ,100 GroRten” auf. Durch die verdnderte Zusammensetzung des Untersuchungskreises im Berichtsjahr 2014
sind demgegentber drei zusatzliche Verbindungen entstanden.

591. Die letzten beiden Spalten in Tabelle 11.15 geben die Anzahl der indirekten Verflechtungen tber sonstige gemein-
same Trager von Aufsichtsmandaten wieder. Zwei Unternehmen gelten in diesem Sinne als personell verflochten,
wenn eine Person in den Kontrollgremien beider Unternehmen vertreten war und nicht gleichzeitig zur Geschaftsfih-
rung eines weiteren Unternehmens aus dem Kreis der ,, 100 GroRRten” zéhlte. Im Jahr 2014 waren 64 der betrachteten
Unternehmen mit mindestens einem weiteren Unternehmen Gber Mehrfachmandatstrager in den Kontrollgremien
verbunden (Berichtsjahr 2012: 66)*°. Die Gesamtzahl dieser Verflechtungsbeziehungen verringerte sich um 9 Prozent
von 154°% im Jahr 2012 auf 140 im Jahr 2014,

592. Der Anteil der gemessenen Kontakte Uiber gemeinsame Mitglieder der Kontrollgremien an der maximalen Anzahl
maglicher Verflechtungen l3sst sich als Indikator fiir den Verflechtungsgrad interpretieren.>! Zwischen den Jahren 2012
und 2014 reduzierte sich der Grad der Verflechtungen um 0,3 Prozentpunkte von 3,1 auf 2,8 Prozent (20010/2012:-
0,4 Prozentpunkte). Der Riickgang dieser Art der Verflechtungen ist nicht vorrangig auf Anderungen in der Zusammen-
setzung des Untersuchungskreises zurickzufihren. Zwar wurden aus diesem Grund drei Verbindungen weniger erfasst
als im Jahr 2012, jedoch wiesen diejenigen Unternehmen, die in beiden Jahren zum Untersuchungskreis gehorten, elf
Verbindungen weniger auf als im Jahr 2012.

593. Abbildung 11.10 stellt die Entwicklung der Verflechtungen zwischen den Unternehmen im Kreis der ,100 Groten”
dar. Die Gesamtzahl von Verflechtungen Gber Mehrfachmandatstrager in den Kontrollgremien reduzierte sich seit dem
Jahr 1996 kontinuierlich von 420 auf 140 Falle. Dies entspricht einem Rickgang um 66,7 Prozent. Die Zahl der Unter-
nehmensverbindungen Uber die Entsendung von Geschaftsfihrern in externe Kontrollgremien verringerte sich im glei-
chen Zeitraum um 75,8 Prozent von 186 auf nunmehr 45 Fille. Es fallt auf, dass die Entwicklung in starkerem MaRe
durch Mitglieder der Geschéaftsfiihrung aus Banken und Versicherungen im Untersuchungskreis getrieben wurde. Ent-
sprechende Verbindungen sanken zwischen 1996 und 2014 um 84 Prozent von 101 auf 16 Falle, wahrend die Anzahl
der Verflechtungen Uber Geschaftsfiihrer in den Branchen Industrie, Handel, Verkehr und Dienstleistungen mit einem
Ruckgang um 66 Prozent relativ schwacher abgebaut wurde.

46 Vgl. beispielsweise Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten, Weniger Staat, mehr Wettbewerb, Baden-Baden 2008, Tz. 414.

47 Vgl. Tabelle 11.15, Spalten 4 und 5. Unberiicksichtigt bleiben hier Mandate, die zur mehrfachen Vertretung in Kontrollorganen
fihren.

48 Bei getrennter Erfassung von Edeka Minden eG und Edeka Zentrale AG & Co. KG im Berichtsjahr 2012: 42 Unternehmen.
49 Bei getrennter Erfassung von Edeka Minden eG und Edeka Zentrale AG & Co. KG im Berichtsjahr 2012: 68 Unternehmen.
%0 Bei getrennter Erfassung von Edeka Minden eG und Edeka Zentrale AG & Co. KG im Berichtsjahr 2012: 155 Unternehmen.

51 Die héchstmégliche Zahl unterschiedlicher Verflechtungskombinationen entspricht n(n-1)/2, mit n = Zahl der betrachteten Un-
ternehmen (jedes der n Unternehmen wére dann mit jedem der anderen (n-1) Unternehmen verflochten).
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Abbildung 11.10: Personelle Verflechtungen der ,,100 GroBten“ in den Jahren 1978 bis 2014

AnzahlVerflechtungen
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e Verflechtungen iber Geschiftsfihrer Banken und Versicherungen
Verflechtungen iiber Geschiftsfi Nicht-Fi i

—&— Anzahl Verflechtungen tber Mitglieder der Geschaftsfiihrung insgesamt
=& Sonstige personelle Verflechtungen dber Kontrollorgane

Anmerkung: Berichtsjahr 2012: Aktualisierte Werte (vgl. Erlduterung 4 zu Tabelle 11.15)

Quellen: Eigene Berechnungen auf Grundlage veroffentlichter Geschéaftsberichte

4.3.3 Aufschliisselung der Kontrollgremien nach Gruppen von Mandatstragern

594. In diesem Abschnitt weist die Monopolkommission die Zusammensetzung der Kontrollgremien der 100 groRten
Unternehmen nach unterschiedlichen Gruppen von Mandatstragern aus.” Tabelle I1.16 stellt diese fuir das Berichtsjahr
2014 dem Berichtsjahr 2012 gegeniber. Veranderungen des anteilsmaligen Gewichts der unterschiedenen Gruppen
zwischen den Berichtsperioden sind zum einen auf Veranderungen innerhalb der Kontrollgremien von Unternehmen,
die in beiden Berichtsjahren im Kreis der ,, 100 GrofRten” vertreten waren zurlickzufiihren, zum anderen aber auch auf
die verdnderte Zusammensetzung des Kreises der hundert groRten Unternehmen.

595. Beziiglich der Zuordnung der Mandate der Kontrollgremien zu der Gruppe der Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
vertreter ist im Berichtsjahr 2014 ein geringflgiger Anstieg der Arbeitgebervertreter um 1,2 Prozent auf 55,9 Prozent
in den Kontrollgremien festzustellen. Dieser ist darauf zurtickzufiihren, dass die Anzahl der Arbeitgebervertreter von
840 im Berichtsjahr 2012 auf 863 im Berichtsjahr 2014 gestiegen ist, wahrend die Anzahl der Arbeitnehmervertreter
wie im Berichtsjahr 2012 680 betragt.

52 vgl. Tz. 587.
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Tabelle 11.16: Aufschliisselung der Mandatstrager in den Kontrollgremien der 100 groRten Unternehmen 2012 und
2014 nach Gruppen

Anteil an der jeweiligen
Zahl der Mandat .
Gruppenzugehorigkeit! antderviandate Gruppe (in %)
2014 2012 2014 2012

Arbeitgebervertreter:

Mitglieder der Geschaftsfiihrung von Unternehmen aus dem

. N 50 49 5,8 5,8
Kreis der "100 GroRten"
davon Vertreter von Banken und Versicherungen 16 12 1,9 1,4
Vertreter der 6ffentlichen Hand? 104 100 12,1 11,9
Sonstige Arbeitgebervertreter? 709 691 82,2 82,3
Arbeitgebervertreter insgesamt 863 840 100,0 100,0
nachrichtlich:
Vorsitzende der Kontrollgremien 96% 97 100,0 100,0
davon:
Mehrfachmandatstrager 33 31 34,4 32,0
aktive Mitglieder der Geschaftsfihrung von ) 3 51 31
Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten” ! !
Arbeitnehmervertreter:
Gewerkschaftsvertreter? 171 174 25,1 25,6
Angestellte des Unternehmens (Betriebsrate, leitende Angest.) 509 506 74,9 74,4
Arbeitnehmervertreter ingesamt 680 680 100,0 100,0
Mandatstrager in den Kontrollgremien insgesamt 1.543 1.520
Durchschnittliche Anzahl Mandatstréger im Kontrollgremium 15,9 15,7
davon:
Anteil Arbeitgebervertreter 55,9 55,3
Anteil Arbeitnehmervertreter 441 447
Geschéftsfihrer der "100 GroRten':
Mehrfachmandatstrager 42 42 7,9 7,8
davon:
Geschéftsfihrer aus Banken und Versicherungen 12 9 2,2 1,7
Vorsitzende der Geschéftsfliihrung 22 18 4,1 3,3
Mandatstrager in den Geschaftsfiihrungsgremien insgesamt 535 541 100,0 100,0
Durchschnittliche Anzahl Mitglieder der Geschaftsfihrung 5,5 5,6

1 Die Daten beziehen sich auf die 97 (2012: 97) Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten”, fiir die ein Kontrollgremium

ermittelt werden konnte. Alle Anteilswerte auf eine Nachkommastelle gerundet
2 Aktualisierte Werte fiir das Berichtsjahr 2012
3 Gewerkschaftsvertreter gemaRk § 7 Abs. 2, § 16 MitbestG
Bei der in Frankreich ansassigen Compagnie de Saint-Gobain S. A. ist der Vorsitzende der Geschaftsfiihrung (Chief Executive
Officer) auch als Vorsitzender des Kontrollorgans (Chairman of the Board of Directors) tatig. Diese Position wurde als Geschafts-

flhrungsposition erfasst. Aus diesem Grund wurde fir die Saint-Gobain-Gruppe kein Aufsichtsratsvorsitzender erhoben
Quellen: Eigene Berechnungen auf Grundlage veroffentlichter Geschaftsberichte

596. Aus wettbewerbsokonomischer Sicht ist innerhalb der Gruppe der Arbeitgebervertreter insbesondere die Bedeu-
tung von Mandaten, die von Mitgliedern der Geschaftsfiihrung von Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten”
ausgelibt werden relevant. Im Berichtsjahr 2014 wurden 50 Mandate dieser Art erfasst (Berichtsjahr 2012: 49). In
Bezug zur Gesamtgruppe der Arbeitgebervertreter entspricht dies einem Anteil von 5,8 Prozent. Gegeniiber dem Be-
richtsjahr 2012 bleibt der Anteil dieser Gruppe somit annahernd konstant. Innerhalb dieser Gruppe kommt Mitglie-
dern der Geschaftsfihrung von Banken und Versicherungen jedoch eine groRRere Bedeutung zu. Im Berichtsjahr 2012
waren die Arbeitgebervertreter in den Kontrollgremien lediglich in 12 Fallen auch Mitglied der Geschéaftsfiihrung einer
Bank oder Versicherung aus dem Untersuchungskreis. Im Berichtsjahr 2014 traf dies in 16 Fallen zu. Dieser Anstieg ist
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vornehmlich auf die Verdnderung des Kreises der ,, 100 GroRten” zurlickzufiihren. Werden ausschlieRlich diejenigen
Unternehmen betrachtet, die in beiden Jahren zu den ,100 GroRten” zahlten, stieg die Anzahl der Aufsichtsratsman-
date, die durch Mitglieder der Geschaftsfihrung von Banken und Versicherungen ausgeibt wurden, lediglich um ein
Mandat. Zudem ist der Anteil dieser Gruppe an allen Arbeitgebermandaten mit 1,9 Prozent weiterhin gering.

597. Aus wirtschafts- und gesellschaftspolitischer Sicht ist der Einfluss von Vertretern der 6ffentlichen Hand in den
Kontrollgremien der ,100 GrofRten” von Bedeutung. Im Berichtsjahr 2014 wurden 104 Mandate durch Vertreter der
offentlichen Hand ausgelibt. Gegenliber dem Berichtsjahr 2012 stieg ihr Anteil an allen Arbeitgebervertretern damit
um 0,2 Prozentpunkte auf 12,1 Prozent (Berichtsjahr 2012: 11,9 Prozent>3). Allerdings gingen die Mandate in den Kon-
trollgremien lediglich in vier Fallen nicht mit einer Kapitalbeteiligung der 6ffentlichen Hand bei dem entsprechenden
Unternehmen einher.

598. Die Vertreter der in Tabelle I1.16 aufgefiihrten Gruppen Ubten zum Teil Mandate in den Kontrollgremien mehrerer
Unternehmen aus dem Untersuchungskreis aus. Im Berichtsjahr 2012 wurden noch in zwei Féllen funf parallele Auf-
sichtsratsmandate durch Arbeitgebervertreter ausgelibt, die nicht gleichzeitig dem Geschéftsfihrungsgremium eines
Unternehmens aus dem Kreis der ,, 100 GroSten” angehorten. Im Berichtsjahr 2014 gab es keine Person, die mehr als
vier parallele Mandate inne hatte. Vier parallele Aufsichtsmandate wurden bei fiinf Personen festgestellt, die kein
Mitglied der Geschéftsfihrung eines weiteren Unternehmens aus dem Kreis der ,,100 GroRRten” waren (Berichtsjahr
2012: sechs Personen). Weitere 18 Personen waren jeweils in drei sowie 58 Personen in zwei Kontrollgremien vertre-
ten (Berichtsjahr 2012: 14 Personen bzw. 60 Personen). Die maximale Anzahl externer Aufsichtsmandate von Mitglie-
dern der Geschaftsfiihrung eines Unternehmens aus dem Untersuchungskreis belief sich im Jahr 2014 in zwei Fallen
auf drei (Berichtsjahr 2012: funf Falle), in vier Fallen auf zwei (Berichtsjahr 2012: finf Falle) sowie in 36 Fallen auf ein
externes Aufsichtsmandat (Berichtsjahr 2012: 36 Félle). Die Ergebnisse deuten darauf hin, dass kein Unternehmen die
im Deutschen Corporate Governance-Kodex empfohlene Hochstzahl wahrgenommener externer Aufsichtsratsman-
date durch Vorstidnde in borsennotierten Gesellschaften (iberschreitet.>*

5 Beteiligung der ,,100 Gro3ten” an den beim Bundeskartellamt angemeldeten
Unternehmenszusammenschliissen und an den Freigabeentscheidungen

599. Um der wettbewerbspolitischen Bedeutung externen Unternehmenswachstums Rechnung zu tragen, schlieRen
die Untersuchungen der Monopolkommission zur aggregierten Konzentration von GroBunternehmen mit der Betrach-
tung der Zusammenschlussaktivitaten der ,100 GroRten”. Die Monopolkommission stitzt sich hierbei auf eine durch
das Bundeskartellamt bereitgestellte Zusammenstellung der unmittelbaren und mittelbaren Beteiligung dieser Unter-
nehmen an den Zusammenschliissen, die beim Bundeskartellamt nach § 39 GWB vor dem Vollzug anzumelden sind.>
Das Bundeskartellamt berichtet der Monopolkommission sowohl die Zahl der angemeldeten Zusammenschlussvorha-
ben wie auch die Anzahl der Freigabeentscheidungen. Unter der Annahme, dass angemeldete Zusammenschlisse, die
durch das Bundeskartellamt freigegeben wurden, von den Beteiligten auch vollzogen werden, kann auf Grundlage
dieser Daten auf die Anzahl der Zusammenschlisse mit Beteiligung eines Unternehmens aus dem Kreis der ,,100 GroR-
ten” geschlossen werden. Die Monopolkommission stellt diese Zahl der Anzahl aller Unternehmensfusionen in
Deutschland gegeniber.

53 Aktualisierter Wert.

> vgl. Deutscher Corporate Governance-Kodex in der Fassung vom 5. Mai 2015, Ziffer 5.4.5. Bei der Interpretation der Ergebnisse

ist allerdings zu bertcksichtigen, dass ausschlieRlich Mandate innerhalb des Untersuchungskreises Beriicksichtigung finden. Die
tatsachliche Anzahl ausgelbter Mandate kann somit hoher liegen, als hier berichtet wird.

> Die Vorschriften Uber die Zusammenschlusskontrolle finden grundsétzlich Anwendung, sofern die Umsatzerlse der beteiligten
Unternehmen im letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss weltweit insgesamt EUR 500 Mio. Uberschritten und min-
destens ein beteiligtes Unternehmen im Inland Umsatzerldse von mehr als 25 Mio. EUR und ein anderes beteiligtes Unterneh-
men Umsatzerlése von mehr als finf Millionen Euro erzielt haben (§ 35 Abs. 1 GWB).
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600. Im Vergleich zu den Jahren 2012/13 und sank die Anzahl der angemeldeten Zusammenschlisse der Unterneh-
men aus dem Untersuchungskreis in den Jahren 2014/15 um 10 Prozent von 299 auf 269 Fille.*® Die Gesamtzahl der
beim Bundeskartellamt angemeldeten Zusammenschlisse erhohte sich im gleichen Zeitraum um 8,5 Prozent auf 2.407
Falle. Infolge der gegenldufigen Entwicklung verringerte sich der Anteil an angemeldeten Zusammenschlissen, an de-
nen Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten” beteiligt waren von 13,5 auf 11,2 Prozent. Bezlglich der Freigabe-
entscheidungen des Bundeskartellamtes fallt der Rlickgang des Anteils der ,, 100 GroSten” noch groRer aus. Er sank im
Berichtszeitraum um 3 Prozentpunkte auf 11,4 Prozent. Dieses Ergebnis ist sowohl auf einen Riickgang der Anzahl der
Freigabeentscheidungen mit Beteiligung von Unternehmen aus dem Kreis der,, 100 GroRten” um 11,5 Prozent auf 262
Falle zurlckzufuhren wie auch auf den Anstieg der Anzahl aller Freigabeentscheidungen um 11,7 Prozent auf 2.290
Falle.

601. Tabelle 11.17 listet die Zahl der angemeldeten Zusammenschlisse und der Freigabeentscheidungen fiir die Jahre
2014/15 und 2012/13 fur die einzelnen Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten” auf. 65 der 100 Unternehmen
meldeten mindestens einen Zusammenschluss an (2012/13: 66 Unternehmen) und 66 Unternehmen aus dem Kreis
waren im Berichtszeitraum von mindestens einer Freigabeentscheidung betroffen (2012/13: 66 Unternehmen).>’ Die
hoéchste Zusammenschlussaktivitat wiesen im aktuellen Berichtszeitraum die Rethmann SE & Co. KG mit 29 Anmel-
dungen, die RWE AG mit 23 Anmeldungen und die STRABAG-Gruppe Deutschland mit 17 Anmeldungen auf. Insgesamt
meldeten acht Unternehmen aus dem Kreis der ,,100 GroRten” mindestens zehn Zusammenschlussvorhaben beim
Bundeskartellamt an (2012/13: 9 Unternehmen).

Tabelle 11.17: Beteiligung der ,,100 Grof8ten” an den beim Bundeskartellamt angemeldeten Zusammenschliissen
und der Zahl der Freigabeentscheidungen

Rang Anmeldungen? Freigaben?
m Unternehmen (betrachtete rechtliche Einheit) 2014/15° 2012/13  2014/15° 2012/13
1 1 Volkswagen AG 4 4 4 5
2 2 Daimler AG 5 6 5 7
3 5 Bayerische Motoren Werke AG 3 1 3 2
4 3 Siemens AG 2 7 3 7
5 6 Deutsche Telekom AG 8 11 9 11
6 4 Deutsche Bahn AG 1 0 1 0
7 8 Robert Bosch GmbH 3 8 3 10
8 9 Deutsche Post AG 2 6 2 6
9 7 BASF SE 2 4 2
10 13 Deutsche Bank AG 2 2 2 2
11 11 RWE AG 23 25 19 28
12 15 Bayer AG 1 2 2 2
13 10 Deutsche Lufthansa AG 3 3 2 3
14 14 SAP SE 0 3 0 4
15 26 Fresenius SE & Co. KGaA 0 9 0 6
16 19 Airbus-Gruppe Deutschland (Airbus Group N. 1 5 1 4
V.)
17 16 REWE-Gruppe (Rewe Zentralfinanz eG) 1 1 2 0
18 18 Continental AG 5 1

%6 Bei den Ubermittelten Daten zu der Zahl der Anmeldungen und den Freigaben fiir das Jahr 2015 handelt es sich jeweils um

vorlaufige Werte. In den Fallen, in denen mehr als ein Unternehmen aus dem Berichtskreis an einer Fusion teilnahm, wurde
diese jedem der Unternehmen zugerechnet.

57 Da es bei den in dem jeweiligen Betrachtungszeitraum angemeldeten Zusammenschliissen nicht zwangslaufig im selben Zeit-

raum zu einer Entscheidung vonseiten des Bundeskartellamtes kommen muss, ist es nicht ausgeschlossen, dass die Anzahl der
freigegebenen Félle die Anzahl der angemeldeten Falle im Betrachtungszeitraum Ubersteigt.
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Rang Anmeldungen? Freigaben?
m Unternehmen (betrachtete rechtliche Einheit) 2014/15° 2012/13  2014/15° 2012/13
19 33 Schwarz-Gruppe 3 1 3 1
20 23 Sanofi-Gruppe Deutschland (Sanofi S.A.) 0 0 0 0
21 17 Metro AG 2 4 2 4
22 12 E.ON SE 13 4 13 5
23 21 Commerzbank AG 2 1 2 1
24 25 ZF Friedrichshafen AG 2 1 2 1
25 - Edeka-Gruppe* 4 3 3 3
26 22 ThyssenKrupp AG 3 3 3 3
27 35 Allianz SE 0 0 0 0
28 31 Aldi-Gruppe 0 0 0 0
29 28 Bertelsmann SE & Co. KGaA 7 13 7 14
30 30 INA-Holding Schaeffler GmbH & Co. KG 4 0 4 0

31 20 Munchener Rickversicherungs-Gesellschaft 0 0
AG

32 24 Evonik Industries AG (Evonik Industries AG) 1 7 1 7

33 - General Motors-Gruppe Deutschland (General 2 - 2 -
Motors Corporation)

34 38 Rhon-Klinikum AG 3 7 4 2

35 29 KfW Bankengruppe 0 1 0 1

36 36 IBM-Gruppe Deutschland (IBM International 0 1 0 1
Business Machines Corporation)

37 37 Asklepios Kliniken GmbH

38 40 C. H. Boehringer Sohn AG & Co. KG 0 0

39 43 DZ Bank AG 16 21 18 18

40 39 UniCredit-Gruppe Deutschland (UniCredit 2 0 1 0
S.p.A)

41 44 Rethmann SE & Co. KG 29 8 26 8

42 27 Vattenfall-Gruppe Deutschland (Vattenfall AB)

43 49 Otto Group (Otto (GmbH & Co KG)) 0 0 0 0

44 51 STRABAG-Gruppe Deutschland (STRABAG SE) 17 10 17 10

45 48 HGV Hamburger Gesellschaft fir Vermogens- 1 5 1 5
und Beteiligungsmanagement mbH

46 60 Adolf Wirth GmbH & Co. KG 1 2 1 2

47 58 Wacker Chemie AG 0 0 0 0

48 32 Energie Baden-Wirttemberg AG 16 11 16 13

49 53 Salzgitter AG 0 2 1 1

50 65 Sana Kliniken AG 3 5 3 5

51 55 E. Merck KG (Merck KGaA) 1 0 1 0

52 - Ford-Gruppe Deutschland (Ford Motor Com- 1 - 1 -
pany Inc.)

53 52 Roche-Gruppe Deutschland (Roche Holding 1 0 1 0
AG)

54 50 Henkel AG & Co. KGaA 2 4 2 4

55 46 Landesbank Baden-Wiirttemberg 16 8 12 10

56 59 Fraport AG Frankfurt Airport Services World- 1 0 1 0
wide

57 64 Deutsche Borse AG 0 2 0 2
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Rang Anmeldungen? Freigaben?
m Unternehmen (betrachtete rechtliche Einheit) 2014/15° 2012/13  2014/15° 2012/13
58 57 Liebherr-International-Gruppe Deutschland 0 0 0 0
(Liebherr-International S.A.)

59 63 BSH Hausgerate GmbH

60 45 K+S AG

61 61 Procter & Gamble-Gruppe Deutschland (The 0 0 0 0
Procter & Gamble Company)

62 84 Bayerische Landesbank (BayernLB Holding AG) 0 2 0 2

63 73 maxingvest AG 0 0 0 0

64 70 Carl Zeiss AG 1 0 1 0

65 71 PricewaterhouseCoopers Aktiengesellschaft 0 0 0 0
Wirtschaftsprifungsgesellschaft

66 - Saint-Gobain-Gruppe Deutschland (Compag- 0 - 0 -
nie de Saint-Gobain S.A.)

67 54 Hewlett-Packard-Gruppe Deutschland (Hew- 2 2 1 2
lett-Packard Company)

68 86 KPMG AG Wirtschaftsprifungsgesellschaft 0 0 0 0

69 56 Debeka-Gruppe (Debeka Lebensversiche-

rungsverein a.G. und Debeka Krankenversiche-
rungsverein a.G.)

70 88 DEKRA SE 0 1 0 1
71 81 AVECO Holding AG 1 1 1 1
72 87 Linde AG 1 0 1 0
73 77 ABB-Gruppe Deutschland (ABB Ltd.) 1 0 1 1
74 99 Hella KGaA Hueck & Co. 0 3 0 3
75 89 HDI Haftpflichtverband der Deutschen Indust- 0 0 0 0
rie V.a.G.
76 79 LANXESS AG 0 0 0 0
77 - dm-drogerie markt Verwaltungs-GmbH 0 - 0 -
78 78 Freudenberg & Co. KG 1 1
79 94 Signal-lduna Gruppe (lduna Vereinigte Le- 2 0 2 0
bensversicherung a.G. und Signal Krankenver-
sicherung a.G.)
80 85 DFS Deutsche Flugsicherung GmbH 0 0 0 0
81 83 Stadtwerke Kéln GmbH 2 4 2 5
82 - ProSiebenSat.1 Media AG 9 - 9 -
83 42 Total-Gruppe Deutschland (Total S.A.) 1 7 1 6
84 95 Dr. August Oetker KG 1 3 2 2
85 Ernst & Young-Gruppe Deutschland (Ernst & Y- 1 - 1 -
oung Europe LLP)
86 96 B. Braun Melsungen AG 1 2 1 3
87 74 EWE AG
88 90 H & M Hennes & Mauritz-Gruppe Deutsch- 0 0 0 0
land (H & M Hennes & Mauritz AB)
89 76 Voith GmbH 1 0 1 0
90 - HUK-COBURG (Haftpflicht-Unterstitzungs- 3 - 3 -

Kasse kraftfahrender Beamter Deutschlands
a.G. in Coburg)
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Rang Anmeldungen? Freigaben?
m Unternehmen (betrachtete rechtliche Einheit) 2014/15° 2012/13  2014/15° 2012/13
91 75 Stadtwerke Minchen GmbH 2 1 2 1
92 - Norddeutsche Landesbank Girozentrale 2 - 2 -
93 69 Bilfinger SE 0 10 0 10

94 97 Miele & Cie. KG 0 0 0
95 82 Axel Springer SE 10 11 10
96 - Rolls-Royce-Gruppe Deutschland (Rolls-Royce 1 - 1 -
Holdings Plc)
97 80 Rheinmetall AG 1 1 1 1
98 72 Nestlé-Gruppe Deutschland (Nestlé S.A.) 2 2 1 2
99 - Krones AG 0 - 0 -
100 - Kihne + Nagel-Gruppe Deutschland (Kihne + 0 - 0 -
Nagel International AG)
- 34 Vodafone-Gruppe Deutschland (Vodafone - 0 - 0
Group Plc)

- 41 ExxonMobil-Gruppe Deutschland (Exxon Mo- - 2 - 2

bil Corporation)

- 62 HSH Nordbank AG - 1 - 1

- 66 BP-Gruppe Deutschland (BP p.l.c.) - 2 - 2

- 67 AXA-Gruppe Deutschland (AXA S.A.) - 10 - 9

- 68 Shell-Gruppe Deutschland (Royal Dutch Shell - 2 - 2

plc)

- 92 Landesbank Berlin AG - 2 - 2

- 93 Novartis-Gruppe Deutschland (Novartis AG) - 0 -

- 98 Philips-Gruppe Deutschland (Koninklijke Phi- - 0 -

lips Electronics N. V.)

- 100 GEA Group AG - 1 - 1
Insgesamt 269 299 262 296
Anzahl Unternehmen 65 66 66 66
Gesamtzahl aller Anmeldungen/Freigaben 2.407 2.218 2.290 2.050
Anteil der "100 GroRten" an der Gesamtzahl aller Falle (in %) 11,2 13,5 11,4 14,4

1 Gezahlt werden Vorginge, die zwischen dem 1. Januar 2014 und dem 31. Dezember 2015 beim Bundeskartellamt angemeldet

wurden und bei denen das Unternehmen entweder selbst Erwerber, die Obergesellschaft zu einem der Erwerber oder selbst
Erworbener war
2 Anzahl der zwischen dem 1. Januar 2014 und dem 31. Dezember 2015 entweder im Vor- oder Hauptprifverfahren, mit und
ohne Nebenbestimmungen freigegebener Vorgange oder wenn fir den Fall keine Kontrollpflicht bestand
3 Beiden ubermittelten Daten fir das Jahr 2015 handelt es sich jeweils um vorldufige Werte

4 Fir die Periode 2012/13 wurden die Werte der Edeka ZENTRALE AG & Co. KG ibernommen
Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage von Daten des Bundeskartellamtes

602. In Abbildung I.11 sind die Anmeldungen und Freigaben von Zusammenschlissen mit Beteiligung der ,, 100 GroR-
ten” nach Quartilen dargestellt. In den Jahren 2014/15 wurden von Unternehmen aus den ersten 25 Rangen mit 92
Anmeldungen 18 Zusammenschllisse weniger beim Bundeskartellamt angemeldet als in den Jahren 2012/13. Gleich-
wohl sank der Anteil von Unternehmen aus dieser Ranggruppe nur geringfligig um 7 Prozent auf 34,2 Prozent. Unter-
nehmen aus den Rangen 51-75 meldeten in den Jahren 2014/15 29 Zusammenschlisse an. In den Jahren 2012/13
wurden von Unternehmen aus dieser Ranggruppe noch 53 Zusammenschlisse angemeldet. Somit sank der Anteil
dieser Ranggruppe an den Anmeldungen aus dem Kreis der ,100 GroBten” um 39 Prozent auf 10,8 Prozent. Gestiegen
ist dagegen die Anzahl an Anmeldungen aus den unteren Rangen. Diese Unternehmen meldeten in den Jahren
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2014/15 10 Zusammenschlisse mehr an als in den Jahren 2012/13. Aufgrund des geringen Ausgangsniveaus von
33 Anmeldungen in den Jahren 2012/13 entspricht dies einer Steigerung des Anteils dieser Ranggruppe um 52 Pro-
zent.

603. Eine dhnliche Entwicklung wies die vom Bundeskartellamt freigegebene Anzahl an Zusammenschlussvorhaben
auf. Auch hier stieg der Anteil der Unternehmen aus den Rangen 76-100 an allen Freigabeentscheidungen mit Beteili-
gung von Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten“ um 52 Prozent auf 16,4 Prozent. Die Anzahl an Freigaben fir
Unternehmen aus den ersten Rangen sank dagegen um 28 auf 90 Félle. Ihr Anteil betragt nunmehr 34,5 Prozent. Auch
die Anzahl an Freigaben mit Beteiligung von Unternehmen aus den Rangen 51-75 sank von 51 Fallen in den Jahren
2012/13 auf 24 Falle in den Jahren 2014/15, sodass der Anteil dieser Ranggruppe in den Jahren 2014/15 9,2 Prozent
betragt.

Abbildung 11.11: Haufigkeit der Beteiligungen der hundert groRten Unternehmen an Unternehmenszusammen-
schliissen nach Ranggruppen
Anmeldungen Freigaben

299 296

110 (36,8 %) 118 (39,9 %)

90 (34,4 %)

103 (34,4 %)

105 (39,0 %) 105 (40,1 %)

53 (17,7 %) 24 (9,2 %) 51 (17,2 %)

33 (11,0 %) 43 (16,4 %) 32 (10,8 %)

2014/15 2012/13 2014/15 2012/13

M Rang 76 bis 100 M Rang 51 bis 75 M Rang 26 bis 50 M Rang 1 bis 25

Anmerkung: Bei den Ubermittelten Daten fiir das Jahr 2015 handelt es sich jeweils um vorlaufige Werte

Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage von Daten des Bundeskartellamtes
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Kurz gefasst

Die im Rahmen des gesetzlichen Auftrages zur Konzentrationsberichterstattung nach § 44 Abs. 1 Satz 1 GWB traditio-
nellin Kapitel Il durchgefiihrte Untersuchung zu den grofRten Unternehmen in der Bundesrepublik Deutschland erganzt
die Monopolkommission in Kapitel lll durch die Untersuchung von europaischen Unternehmensverflechtungen tber
kapitalméaRige Minderheitsbeteiligungen. Diese grenziibergreifende Perspektive tragt einer zunehmenden Internatio-
nalisierung von Beschaffungs- und Absatzmarkten Rechnung. Mit der Untersuchung von Minderheitsbeteiligungen
wird ein spezifischer Aspekt der Konzentration wirtschaftlicher Aktivitdt beleuchtet, dem zuletzt vor allem in zwei Zu-
sammenhangen Bedeutung beigemessen wurde: zum einen im Rahmen der Diskussion zur Rolle institutioneller Inves-
toren fir den Wettbewerb zwischen ihren Portfoliounternehmen, die bisher hauptsachlich im US-amerikanischen Kon-
text gefihrt wird, zum anderen im Rahmen von Bestrebungen der Europaischen Kommission zur Erweiterung des
Anwendungsbereichs der europaischen Fusionskontrollverordnung (FKVO) auf nicht-kontrollierende Minderheitsbe-
teiligungen.

Flr das XXI. Hauptgutachten hat die Monopolkommission die den empirischen Untersuchungen zugrunde liegende
Datenbasis europaischer Unternehmen erweitert und somit die Aussagekraft ihrer Analysen verbessert. Insbesondere
hervorzuheben sind in diesem Zusammenhang die zuséatzliche Erfassung von nicht borsennotierten Unternehmen so-
wie von Unternehmen aus nahezu allen Mitgliedstaaten der EU-28 zuzlglich Norwegen und der Schweiz. Des Weiteren
wurde die Datenbasis fur die Jahre 2012 und 2013 fortgeschrieben. Mit dieser Erweiterung hat sich nicht nur die
Reprasentativitdt der Daten verbessert, sondern ebenso das inhaltliche Analysepotenzial.

Die empirischen Auswertungen zeigen, dass auf europdischer Ebene der Wirtschaftsbereich , Energieversorgung und
Umweltdienstleistungen” den hochsten Verflechtungsgrad aufweist, gefolgt von dem Wirtschaftsbereich ,Herstellung
pharmazeutischer Erzeugnisse” sowie vom Wirtschaftsbereich ,Bergbau und der Gewinnung von Steinen und Erden”.
Unter den drei Wirtschaftsbereichen mit der vergleichsweise niedrigsten Wettbewerbsintensitat in Deutschland, ge-
messen durch ein empirisches Lerner-Mal3, sind die Wirtschaftsbereiche ,Herstellung pharmazeutischer Erzeugnisse”
und ,Bergbau und die Gewinnung von Steinen und Erden” ebenfalls vertreten. Darlber hinaus ist der Wirtschaftsbe-
reich ,Grundstiicks- und Wohnungswesen” vertreten, wobei beziiglich der beiden letztgenannten Wirtschaftsbereiche
ein deutlicher Unterschied zur europaischen Ebene auffillt. Ein eindeutiger negativer Zusammenhang zwischen der
Verflechtung eines Unternehmens und der Wettbewerbsintensitat, der sich ein Unternehmen gegenlbersieht, kann
jedoch nicht festgestellt werden. Allenfalls ergeben sich sehr schwache Hinweise auf Input-Abschottungsstrategien
durch partielle Rickwartsintegration.

Bezliglich der Uberlegungen zur Erweiterung des Anwendungsbereichs der FKVO auf nicht-kontrollierende Minder-
heitsbeteiligungen sieht die Monopolkommission zwar das wettbewerbsverzerrende Potenzial horizontaler und verti-
kaler nicht-kontrollierender Minderheitsbeteiligungen. Sie entnimmt ihrer empirischen Analyse jedoch keine eindeu-
tigen Anzeichen fir wettbewerbliche Auswirkungen, die einen dringenden Handlungsbedarf nahelegen wiirden. Da-
mit schlielt sich die Monopolkommission der derzeitigen Auffassung der Europdischen Kommission an.

Die Monopolkommission sieht demgegenUlber jedoch ein wettbewerbsverzerrendes Potenzial durch indirekte Hori-
zontalbeteiligungen zwischen Portfoliounternehmen desselben Wirtschaftsbereichs Gber institutionelle Investoren.
Hierzu legt die Monopolkommission im vorliegenden Gutachten erstmalig eine Untersuchung vor. Das wettbewerbs-
schadigende Potenzial indirekter horizontaler Verflechtungen verschéarft sich durch zuséatzliche Faktoren, wie etwa
durch eine homogene Interessenlage bei den institutionellen Investoren und eine institutionalisierte Stimmrechtsbe-
ratung. Lander- und sektoribergreifende empirische Analysen zur Verbreitung indirekter Horizontalverflechtungen
Uber institutionelle Anleger demonstrieren zudem die quantitative Relevanz derartiger Beteiligungskonzentrationen
in Deutschland und Europa. Demnach ware es zu begriiRen, wenn indirekten Minderheitsbeteiligungen Uber instituti-
onelle Anleger mehr Aufmerksamkeit auch im Rahmen einer moglichen Fortentwicklung der FKVO auf europdischer
Ebene zukdame.
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Europadische Unternehmensverflechtungen

1 Gegenstand und Ziel der Untersuchung

604. Mit dem vorliegenden Berichtsteil* erweitert die Monopolkommission ihre mit dem XVIII. Hauptgutachten be-
gonnene Analyse zu Unternehmensverflechtungen in und zwischen EU-Mitgliedstaaten.? Die Untersuchung von kapi-
talméRigen Minderheitsbeteiligungen erganzt die im Rahmen des gesetzlichen Auftrages nach § 44 Abs. 1 Satz 1 GWB
traditionell in Kapitel Il durchgefiihrte Untersuchung zu den 100 gréten Unternehmen in der Bundesrepublik
Deutschland. Zum einen wird mit kapitalmaRBigen Minderheitsbeteiligungen ein zusatzlicher Aspekt von Unterneh-
menskonzentration beleuchtet, zum anderen tragt die grenziibergreifende Perspektive einer zunehmenden Internati-
onalisierung von Beschaffungs- und Absatzmarkten Rechnung. Insgesamt hat die Bedeutung der Konzentration wirt-
schaftlicher Aktivitat seit Beginn der Konzentrationsberichterstattung der Monopolkommission in ihrem ersten Haupt-
gutachten 1976 keinesfalls an Relevanz fiir wettbewerbspolitische und wohlfahrtsokonomische Erwagungen einge-
blRt. Dies wird insbesondere auch vor dem Hintergrund aktueller Debatten zur Wettbewerbsintensitat in den USA
deutlich: Der Sachverstandigenrat fir Wirtschaftsfragen des Prasidenten (CEA) hatte hierzu beispielsweise im April
2016 eine Stellungnahme veroffentlicht, in welcher ein Riickgang der Wettbewerbsintensitat in vielen Wirtschaftsbe-
reichen aufgrund zunehmender Unternehmenskonzentration vermutet wird und zur Abhilfe zuséatzliche wettbewerbs-
politische MaRnahmen gefordert werden.? Derartige Tendenzen lassen sich unter Umstidnden auch auf européische
Volkswirtschaften Ubertragen, so beschreibt beispielsweise eine aktuelle Studie das verarbeitende Gewerbe in der EU
als zunehmend konzentriert und stellt einen Zusammenhang mit der Herausbildung globaler Wertschopfungsketten

her?

605. Uber den gesetzlichen Auftrag zur Konzentrationsberichterstattung fir die Bundesrepublik Deutschland hinaus
analysiert die Monopolkommission im vorliegenden Berichtsteil zundchst die allgemeine wettbewerbliche Bedeutung
von Unternehmensverflechtungen Uber Minderheitsbeteiligungen in Europa. Weiterhin geht sie den spezifischen Fra-
gestellungen nach der quantitativen Bedeutung von nicht-kontrollierenden Minderheitsbeteiligungen sowie moglicher
wettbewerbsverzerrender Auswirkungen durch Abschottungsstrategien nach. Dies erscheint nicht zuletzt vor dem
Hintergrund der Uberlegungen der Europdischen Kommission, ihre Zustandigkeit im Rahmen der Fusionskontrolle auf
nicht-kontrollierende Minderheitsbeteiligungen auszuweiten, von wettbewerbspolitischer Relevanz.®

606. Minderheitsbeteiligungen konnen allerdings auch dann ein wettbewerbsverzerrendes Potenzial entfalten, wenn
Gesellschafter und Zielunternehmen nicht im klassischen Sinne (ber eine Wertschopfungskette miteinander verbun-
den sind. Dies ist dann der Fall, wenn Beteiligungen eines Investors im Rahmen seiner Kapitalanlagestrategie an meh-
reren Unternehmen innerhalb eines Marktes oder entlang einer Wertschopfungskette gehalten werden. Eine derar-
tige indirekte Verbindung von Wettbewerbern iber Minderheitsbeteiligungen eines oder einiger weniger diversifizier-
ter Investoren kdnnte die Anreize zu wettbewerblichem Verhalten zwischen den Portfoliounternehmen abschwéchen
und deren Parallelverhalten férdern. Aus diesem Grunde widmet die Monopolkommission auch diesem Aspekt wirt-
schaftlicher Konzentration eine eingehendere Untersuchung. Im Fokus stehen hier Beteiligungen relativ groer und
stark diversifizierter Investoren —sogenannter institutioneller Investoren — wie etwa Bankengruppen, Versicherungen,

1 Ausgewshlte Ergebnistabellen von Kapitel Ill werden zusatzlich als Online-Anhang zu diesem Gutachten in elektronischer Form
auf der Homepage der Monopolkommission veroffentlicht.

2 Der Unternehmensbegriff wird im vorliegenden Kapitel grundsatzlich im Sinne des Konzepts einer wirtschaftlichen Einheit ver-
wendet. Im Rahmen der empirischen Analyse kann hiervon allerdings abgewichen werden und als Unternehmen konnen gleich-
sam konsolidierte Konzerntdchter bezeichnet werden. Dies ist vor allem dem Umstand geschuldet, dass die empirische Analyse
sowohl die Verwendung konsolidierter Konzernabschlisse als auch unkonsolidierter Teilabschlisse als Beobachtungseinheiten
erfordert.

3 Council of Economic Advisers, Benefits of Competition and Indicators of Market Power, Issue Brief, April 2016; Vgl. hierzu auch
Grullon, G./Larkin, Y./Michaely, R., Are US Industries Becoming More Concentrated?, Arbeitspapier, November 2015 und The
Economist, Too much of a good thing, 26.3.2016, S. 21 ff.

4 stéllinger, R., Structural change and global value chains in the EU, Empirica, 2016, doi: 10.1007/510663-016-9349-z.

> EU-Kommission, Towards More Effective Merger Control, Commission Staff Working Document, SWD(2013) 239 final vom
25. Juni 2013.
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Vermogensverwalter und Investmentfonds. Bezogen auf Kapitalbeteiligungen von Banken an Nichtbankenunterneh-
men hat die Monopolkommission bereits in ihrem ersten Hauptgutachten 1973/1975 auf eine wesentliche Konzent-
rationswirkung in diesem Zusammenhang hingewiesen.®

607. In ihrem letzten Hauptgutachten hat die Monopolkommission bereits Auswertungen zu personellen Verflechtun-
gen und kapitalméaRigen Minderheitsbeteiligungen in 15 ausgewdahlten EU-Mitgliedstaaten sowie Norwegen und der
Schweiz fir den Zeitraum 2005-2011 durchgefiihrt.” Ein Schwerpunkt lag hier unter anderem auf dem Zusammenhang
zwischen personellen Verflechtungen und der Innovationstatigkeit von Unternehmen. Fir das XXI. Hauptgutachten
hat die Monopolkommission die zugrunde liegende Datenbasis erweitert und somit die Aussagekraft ihrer Analysen
verbessert. Insbesondere hervorzuheben sind in diesem Zusammenhang die zusatzliche Erfassung von nicht borsen-
notierten Unternehmen sowie von Unternehmen aus allen Mitgliedstaaten der EU-28 zuzlglich Norwegen und der
Schweiz. Des Weiteren wurde die Datenbasis fir die Jahre 2012 und 2013 fortgeschrieben. Z. B. stehen fiir Deutsch-
land fur die Analysen im XXI. Hauptgutachten, fir den Zeitraum 2006-2013, nunmehr rund 520.000 Unternehmens-
abschlisse von rund 130.000 Unternehmen und Konzernen auf konsolidierter Ebene zur Verfligung, wohingegen es
im XX. Hauptgutachten fir den Zeitraum 2005-2011 lediglich 695 Unternehmen waren. Mit dieser Erweiterung hat
sich nicht nur die Reprdsentativitat der Daten verbessert, sondern gleichsam das inhaltliche Analysepotenzial. So
wurde beispielsweise die differenzierte Untersuchung wettbewerblicher Auswirkungen von Minderheitsbeteiligungen
erst durch die Identifikation einer hinreichenden Fallzahl ermoglicht.

608. Mit ihren allgemeinen Untersuchungen zur wettbewerblichen Relevanz von kapitalmaRigen Unternehmensver-
flechtungen erméglicht die Monopolkommission einen breiten Uberblick zu diesem Aspekt der Konzentration wirt-
schaftlicher Aktivitat. Konkrete wettbewerbspolitische Handlungsempfehlungen lassen sich allein auf dieser Grund-
lage jedoch nicht ableiten. Vorrangiger Grund hierfir ist die fehlende Mdglichkeit einer angemessenen Abgrenzung
wettbewerblich relevanter Mérkte in sachlicher sowie rdumlicher Hinsicht. Vielmehr versteht die Monopolkommission
ihre branchenlbergreifenden Analysen — wie auch die Berichterstattung zu den 100 grofiten Unternehmen in der
Bundesrepublik Deutschland — als Komplement zu ihren detaillierten branchenspezifischen Untersuchungen.

609. Das Kapitel ist wie folgt aufgebaut: In Gliederungspunkt 2 werden zunéachst die theoretischen Annahmen sowie
die Ergebnisse verfligbarer empirischer Studien zu den wettbewerbsrelevanten 6konomischen Auswirkungen von
Minderheitsbeteiligungen zusammengefasst. In Abschnitt 3 werden die Datengrundlage und einzelne Schritte der Da-
tenaufbereitung beschrieben. In Abschnitt 4 wird das verwendete WettbewerbsmalR im Allgemeinen vorgestellt und
diskutiert sowie die spezifische Berechnung desselben erldutert. Darlber hinaus werden in Abschnitt 4 erste empiri-
sche Befunde zur Wettbewerbsintensitat in Deutschland und Europa und zur Entwicklung der Wettbewerbsintensitat
Uber die Zeit prasentiert. In Abschnitt 5 werden in den Gliederungspunkten 5.1 und 5.2 zunéachst die empirischen
Befunde zur allgemeinen wettbewerblichen Bedeutung von Minderheitsbeteiligungen vorgelegt. Nachfolgend wird in
Gliederungspunkt 5.3 der Frage nach der quantitativen Bedeutung von nicht-kontrollierenden Minderheitsbeteiligun-
gen im Rahmen der europdischen Fusionskontrolle nachgegangen und in Gliederungspunkt 5.4 der Frage nach wett-
bewerbsverzerrenden Effekten durch Abschottungsstrategien. In Abschnitt 6 wird der wettbewerblichen Bedeutung
von Minderheitsbeteiligungen durch institutionelle Investoren nachgegangen.

2 Theoretische Grundlagen und empirische Studien

610. Es ist gemeinhin unstrittig, dass Unternehmenszusammenschlisse ein wettbewerbsverzerrendes Potenzial auf-
weisen, weswegen sie einer Uberpriifung durch nationale sowie europiische Fusionskontrollregime unterliegen. Dies
gilt sowohl flr horizontale Zusammenschlisse zwischen Wettbewerbern auf demselben Markt als auch fur vertikale
ZusammenschlUsse entlang einer Wertschopfungskette. Weitaus weniger eindeutig erscheint das wettbewerbsverzer-
rende Potenzial von Unternehmensbeteiligungen, welche weniger als 50 Prozent der Stimm- oder Anteilsrechte des
jeweiligen Zielunternehmens umfassen, sogenannte Minderheitsbeteiligungen. Minderheitsbeteiligungen unterliegen
nur unter bestimmten Voraussetzungen einer fusionsrechtlichen Uberpriifung und stellen daher unter Umstanden

6 Monopolkommission, |. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb ist moglich, Baden-Baden 1976.

7 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, Eine Wettbewerbsordnung fir die Finanzmarkte, Baden-Baden 2014.
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eine vernachldssigte Quelle wettbewerbsverzerrender Effekte dar, deren nahere und fortlaufende Untersuchung ge-
boten erscheint.

611. Als ausschlaggebendes Kriterium zur Beurteilung von potenziellen positiven und negativen Wettbewerbseffekten
durch Unternehmensbeteiligungen gilt unter anderem der hierdurch vom Kaufer am Zielunternehmen erlangte Grad
an strategischer Einflussnahme.® Strategische Kontrolle iiber ein Zielunternehmen, nicht im fusionskontrollrechtlichen
Sinne, sondern im engeren Sinne einer absoluten Mehrheit der Stimmrechte, kann hierbei z. B. auch ausgelbt werden,
wenn am Zielunternehmen mehrere Minderheitsbeteiligungen gehalten werden, deren Anteilshalter koordiniert han-
deln. Allerdings reicht fir eine fusionskontrollrechtliche Prifung im Rahmen der europaischen Fusionskontrollverord-
nung (FKVO) bereits ein Kontrollerwerb im Sinne der Méglichkeit eines bestimmenden Einflusses auf die Geschaftsta-
tigkeit aus, unabhangig davon, ob es sich um eine Mehrheits- oder Minderheitsbeteiligung handelt.® Eine Minderheits-
beteiligung, mit welcher die Mdoglichkeit eines bestimmenden Einflusses auf die Geschaftstatigkeit des Zielunterneh-
mens erworben wird, wird daher im vorliegenden Zusammenhang auch als aktive Minderheitsbeteiligung bezeichnet.

612. Es ist jedoch davon auszugehen, dass auch ausschlieBlich kapitalméaRige (passive) Minderheitsbeteiligungen, und
daraus erwachsende Beteiligungen am finanziellen Erfolg des Zielunternehmens, zu wettbewerbsbeeintrachtigendem
Verhalten fiihren kénnen. Fir analytische Zwecke bietet sich eine differenzierte Betrachtung der beiden Elemente
finanzieller Beteiligung und strategischer Einflussnahme an.'° Dies erméglicht eine am Wirkungsmechanismus orien-
tierte Abgrenzung zwischen kontrollierenden und nicht-kontrollierenden Minderheitsbeteiligungen im Sinne der
FKVO, da rein finanzielle Beteiligungen vor allem die Anreize des Beteiligungsunternehmens beeinflussen, mit dem
verbundenen Unternehmen in Wettbewerb zu treten, wohingegen im Falle strategischer Einflussnahme, vorwiegend
die Anreize des Zielunternehmens betroffen sind, mit dem verbundenen Unternehmen in Wettbewerb zu treten.

613. Die moglichen unilateralen und koordinierten Wettbewerbseffekte von Minderheitsbeteiligungen zwischen
Wettbewerbern wurden unter anderem bereits 2008 von der OECD und 2010 im Auftrag der britischen Kartellbehorde
erortert und zusammengefasst.’* Uber die Méglichkeit hinaus, wettbewerbsrelevante Entscheidungen aktiv zu beein-
flussen, sind im vorliegenden Kontext insbesondere solche Effekte von Interesse, welche bereits aus passiven, rein
finanziellen Beteiligungen ohne jegliches Element strategischer Einflussnahme, resultieren konnen:

e Ein Minderheitsgesellschafter konnte beispielsweise Preiserhéhungen und/oder Mengenanpassungen zu un-
gunsten seines unmittelbaren Gewinns vornehmen, wenn die ihm daraus entstehenden Verluste durch sei-
nen Anteil an entsprechenden Gewinnzuwachsen beim Zielunternehmen Uberkompensiert wirden. In um-
gekehrter Weise verliert die Investition des Gesellschafterunternehmens an Wert, sobald dieses wettbe-
werbsintensivierende MaRRnahmen auf Kosten des Zielunternehmens ergreift. In beiden Fallen wéaren die An-
reize des Gesellschafterunternehmens zu wettbewerblichem Verhalten durch ein bestehendes finanzielles
Interesse negativ beeinflusst.

¢ Minderheitsbeteiligungen kdnnen dartber hinaus ausdrickliche oder stillschweigende Kollusion erleichtern,
indem sie dem erwerbenden Unternehmen Zugang zu nicht-6ffentlichen wettbewerbsrelevanten Informati-
onen Uber das Zielunternehmen verschaffen. Diese kbnnen, durch eine Erhéhung der Transparenz, ein koor-
diniertes Vorgehen erleichtern und gleichzeitig die Moglichkeit der Aufdeckung abweichenden Verhaltens
bzw. eine Sanktionierung desselben verbessern. Diese Moglichkeit kann insbesondere dann von Bedeutung

8 Die Begrifflichkeit strategische Einflussnahme wird im Rahmen dieses Kapitels im allgemeinen Wortsinn gebraucht und stellt
kein Rechtsbegriff dar.

9 Vgl. Art. 3 Abs. 2 FKVO sowie EU-Kommission, Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustandigkeitsfragen gemaR der
Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, Abl. C43 vom 21. Februar
20009, S. 10.

10 vgl. hierzu Salop, S.C./O’Brian, D.P., Competitive Effects of Partial Ownership: Financial Interest and Corporate Control, Antitrust
Law Journal 67(3), 2000, S. 559-614.

11 vgl. OECD, Policy Roundtables, Minority Shareholdings 2008, DAF/COMP(2008)30, 23.6.2009 und Office of Fair Trading, Minor-
ity interests in competitors, A research report prepared by DotEcon Ltd, OFT1218, 2010; Siehe auch Monopolkommission,
XIX. Hauptgutachten, Starkung des Wettbewerbs bei Handel und Dienstleistungen, Baden-Baden 2012, Tz. 805 ff.



Deutscher Bundestag — 18. Wahlperiode -191 - Drucksache 18/9860

sein, wenn das Zielunternehmen nicht borsennotiert ist und damit vergleichsweise weniger umfassenden
Veroffentlichungspflichten unterliegt.

e Des weiteren kdnnten Minderheitsbeteiligungen tbrigen Marktteilnehmern signalisieren, dass eine gewisse
Absicht des jeweiligen Investors besteht, mit dem konkurrierenden Zielunternehmen in Zukunft in weniger
starken Wettbewerb zu treten.

614. Die Europaische Kommission widmet sich 2014 in einem WeiRbuch zur Wirksamkeit der EU-Fusionskontrolle ne-
ben den Wettbewerbseffekten von Minderheitsbeteiligungen zwischen Wettbewerbern auch jenen durch Minder-
heitsbeteiligungen in Vertikalverhaltnissen, also entlang einer Wertschépfungskette.!? Vertikale Unternehmensverbin-
dungen, von vertraglichen Vereinbarungen bis hin zur Vollintegration, werden in der 6konomischen Theorie im Allge-
meinen durch die damit verbundene Losung von 6konomischen Problemen erklart. Durch die Reduzierung von Trans-
aktionskosten, die Sicherstellung von Zulieferungen und eine insgesamt bessere Koordination wirtschaftlicher Tatigkeit
kénnen sich vertikale Verbindungen effizienz- und damit wohlfahrtssteigernd auswirken.?® Dies trifft grundséatzlich
auch auf Minderheitsbeteiligungen zu.**

615. Es besteht allerdings sowohl in der 6konomischen Theorie als auch der Kartellrechtspraxis weitgehend Einigkeit
daruber, dass vertikale Unternehmensverbindungen ebenfalls das Potenzial fir negative Wettbewerbswirkungen auf-
weisen. Diese sind z. B. dann zu erwarten, wenn es ein Vertikalverhéltnis durch strategische Einflussnahme ermoglicht,
die Kosten der Wettbewerber —auf der vor- oder nachgelagerten Wertschépfungsstufe — zu erhohen. Auf diese Weise
kbnnten Wettbewerber aus dem Markt gedrangt und der Marktzugang von potenziellen Wettbewerbern erschwert
werden. Im Kontext vertikaler Minderheitsbeteiligungen werden insbesondere sogenannte Marktabschottungseffekte
diskutiert, da diese sogar wahrscheinlicher sein kdnnen, wenn statt einer mehrheitlichen, lediglich eine partielle Be-
teiligung besteht.®

616. Im Falle einer Minderheitsbeteiligung an einem Unternehmen auf einer vorgelagerten Wertschopfungsstufe (par-
tielle Rickwartsintegration) kdnnen Anreize zur Marktabschottung auf Ebene der Vorleistungen bestehen. Durch ein
Mindestmal an strategischer Einflussnahme kdnnte der Gesellschafter seine Konkurrenten zu nachteiligen Konditio-
nen beliefern lassen oder sie ganz vom Vorleistungsbezug des vorgelagerten Zielunternehmens abschotten. Das vor-
gelagerte Zielunternehmen musste hierfir Gber eine gewisse Marktmacht verfiigen. Von Bedeutung ist in einem sol-
chen Szenario, dass der Anteilshalter vor allem dann ein Interesse an der Input-Abschottung hat, wenn die dem Ziel-
unternehmen daraus resultierenden Verluste die zusatzlichen Gewinne des Gesellschafters nicht Gbersteigen. Zur Er-
fallung dieses Kriteriums kann der Umstand beitragen, dass bei einer Minderheitsbeteiligung lediglich ein —womaglich
sehr geringer — Anteil der Verluste des Zielunternehmens vom Anteilshalter mitgetragen wird. Es wird hier deutlich,
dass eine strategische Marktabschottung nicht ohne jegliche Einflussnahme moglich ist, die finanzielle Beteiligung
jedoch gering ausfallen kann. Fir die Mdéglichkeit, Gber eine kapitalmaRige Minderheitsbeteiligung strategischen Ein-
fluss auszuliben, ist beispielsweise von Bedeutung, wie sich die tUbrigen Anteile auf andere Gesellschafter verteilen,
oder etwas genauer, ob diese sich in Streubesitz befinden oder sich auf einen oder wenige andere Gesellschafter
konzentrieren, da sich hiernach in der Regel das Stimmgewicht eines Minderheitsgesellschafters bestimmt.*®

12 EU-Kommission, Towards more effective EU merger control, White Paper, COM(2014) 449 final, 9.7.2014; Siehe auch das
Begleitdokument EU-Kommission, Impact Assessment, Commission Staff Working Document accompanying the document to-
wards more effective EU merger control, SWD(2014) 217 final, 9.7.2014.

B3 Fir eine detailliertere Erlauterung spezifischer Probleme und Lésungsstrategien vgl. unter anderem Motta, M., Competition

Policy, Theory and Practice, Cambridge u. a. 2004, Kap. 6.

1 vgl. unter anderem Dasgupta, S./Tao, Z., Bargaining, Bonding, and Partial Ownership, International Economic Review 41(3),
2000, S. 609-635; Aghion, P./Tirole, J., The Management of Innovation, Quarterly Journal of Economics 109(4), 1994, 1185-
1209.

15 vgl. zu Abschottungseffekten durch aktive Minderheitsbeteiligungen Gilo, D./Levy, N./Spiegel, Y., Partial Vertical Integration,

Ownership Structure and Foreclosure, Working Paper, 27.Febraur 2014, http://www.fas.nus.edu.sg/ecs/events/seminar/semi-
nar-papers/24Mar14.pdf, Abruf am 29. Juni 2016; Baumol, W./Ordover, J., On the Perils of Vertical Control by a Partial Owner
of a Downstream Enterprise, Revue d’économie Industrielle 69(3), 1994, S. 7-20.

16 Zudem sind Abweichungen vom Prinzip der Einheitsaktie zu beachten, die ein auseinanderfallen von Kapital- und Stimmrechts-

anteilen bedeuten kénnen.
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617. Aber auch passive Minderheitsbeteiligungen an vorgelagerten Anbietern haben das Potenzial, sich negativ auf
den Wettbewerb im nachgelagerten Markt auszuwirken. Da ein nachgelagerter Gesellschafter nicht nur an den Ver-
lusten, sondern auch an den Gewinnen anteilig beteiligt ist, kdnnte ein Anreiz bestehen Letztere positiv zu beeinflus-
sen. Dies kann — ohne direkten strategischen Einfluss auf das Zielunternehmen — mittelbar Uber hohere Preise von
Wettbewerbern geschehen, welche ebenfalls Vorleistungen des vorgelagerten Zielunternehmens beziehen, indem der
Gesellschafter seine Preise erhoht. Dies kann zu Preissteigerungen sowohl im nachgelagerten als auch im vorgelager-
ten Markt fithren.Y

618. Im Falle einer Minderheitsbeteiligung an einem Unternehmen auf einer nachgelagerten Wertschopfungsstufe
(partielle Vorwartsintegration) kdnnen Anreize zur Marktabschottung auf Ebene der nachgelagerten Wertschopfungs-
stufe bestehen. Der oben beschriebenen Logik folgend kdnnte sich die Abschottung von Wettbewerbern von der Nach-
frage durch das nachgelagerte Zielunternehmen fir den Minderheitsgesellschafter lohnen, weil der daraus womaglich
flr das Zielunternehmen resultierende Gewinnriickgang vom Anteilshalter lediglich anteilig mitgetragen werden muss.
Wie bereits im Falle einer partiellen Rickwartsintegration ist fir die sogenannte Kundenabschottung allerdings ein
Mindestmal an strategischer Einflussnahme vonnéten. Handelt es sich bei der partiellen Vorwaértsintegration aus-
schlielRlich um eine finanzielle Beteiligung, so kdnnte der Minderheitsgesellschafter ein Interesse an einer Gewinnstei-
gerung des Zielunternehmens haben, wenn seine anteilige Gewinnbeteiligung eigene RenditeeinbufRen tiberkompen-
siert. Z. B. kdnnte dies mittelbar Gber eine exklusive Preissenkung geschehen. Eine solche Preisdiskriminierung kénnte
in diesem Zusammenhang kartellrechtlich zuldssig sein. Es dirfte auch kein Fall einer Kosten-Preis-Schere (margin
squeeze) vorliegen, da die beteiligten Unternehmen nicht vollstandig integriert sind. Eine nicht-exklusive Preissenkung
kénnte hier allerdings auch zum gegenteiligen Ergebnis fihren und den Wettbewerb auf dem Vorleistungsmarkt und
gegebenenfalls auch dem nachgelagerten Markt eher intensivieren denn abschwachen.

619. Es besteht jedoch eine zusatzliche Méglichkeit, wie eine Abschottung von Wettbewerbern in vor- sowie nachge-
lagerten Markten bewirkt oder zumindest positiv beeinflusst werden kann, ohne dass der vor- oder nachgelagerte
(passive) Minderheitsgesellschafter strategischen Einfluss auf das Zielunternehmen ausibt: Wenn Gber Lieferbezie-
hungen von Wettbewerbern mit dem Zielunternehmen sensible Informationen an den passiven Minderheitsgesell-
schafter gelangen kénnten, womit ein Anreiz der Wettbewerber des Gesellschafters besteht, eben diese Lieferbezie-
hungen nicht einzugehen.®®

620. Wahrend unstrittig ist, dass Minderheitsbeteiligungen im Allgemeinen, und selbst rein finanzielle Minderheits-
beteiligungen im Speziellen, negative Auswirkungen auf die Wettbewerbsintensitdt haben kénnen, so ist ebenso un-
strittig, dass dies mitnichten zwangslaufig der Fall ist. Vielmehr hangt die Wahrscheinlichkeit der geschilderten Effekte
wesentlich von begleitenden Faktoren, wie etwa Zugangsmoglichkeiten und Konzentrationsgrad des jeweiligen Mark-
tes, den Marktanteilen der beteiligten Unternehmen sowie dem Grad der Produktdifferenzierung ab. Zudem erfordert
eine umfassende Beurteilung der wettbewerblichen Auswirkungen von Minderheitsbeteiligungen zwingend die Be-
ricksichtigung von moglichen Effizienzvorteilen, die den wettbewerbsschadlichen Effekten gegentberzustellen sind.
Z. B. kann es sich hierbei um eine Diversifizierung von Kosten und Risiken, eine Erleichterung beim Zugang zu neuen
Markten und Vorteile bei gemeinsamer Forschung und Entwicklung handeln. Dies betrifft insbesondere vertikalen Be-
teiligungen. In Bezug auf horizontale Beteiligungen kommt eine — im Auftrag der britischen Kartellbehorde durchge-
fihrte — Untersuchung zu dem Ergebnis, dass horizontalen Minderheitsbeteiligungen zwischen Wettbewerbern in der
Regel keine besondere Motivation zur Effizienzsteigerung zugrunde liegt.*®

621. Der Umstand, dass sich die Schadenstheorien zu aktiven und passiven vertikalen Minderheitsbeteiligungen le-
diglich auf spezifische Konstellationen beziehen und von einer Reihe — nicht abschliefend definierter — Faktoren ab-

17 vgl. hierzu Hunold, M./Réller, L.H./Stahl, K., Vertical Integration and Strategic Delegation, Discussion Paper 27. Oktober 2014,
http://www.disei.unifi.it/upload/sub/pubblicazioni/seminari/pdf-seminari/stahl.pdf, Abruf am 29. Juni 2016; Greenlee
P./Raskovich, A., Partial vertical ownership, European Economic Review 50(4), 2006, S. 1017-1041.

18 EU-Kommission, Impact Assessment, Commission Staff Working Document accompanying the document towards more effec-
tive EU merger control, SWD(2014) 217 final, 9. Juli 2014, Tz. 31.

19 vgl. Office of Fair Trading, Minority interests in competitors, A research report prepared by DotEcon Ltd, OFT1218, 2010, S. 10.
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hangen, lasst empirischen Ergebnissen einige Bedeutung zukommen. Jedoch liegen nur sehr wenige empirische Stu-
dien zu den wettbewerblichen Auswirkungen von Minderheitsbeteiligungen vor. So wurde im Rahmen der 6ffentlichen
Anhorung zum entsprechenden WeilRbuch der Europdischen Kommission eine Anpassung der FKVO unter anderem
deswegen abgelehnt, weil die verfligbare empirische Evidenz unzureichend sei.?° Eine Fallstudie zu passiver partieller
Rickwartsintegration ist an dieser Stelle allerdings zu nennen: Gans und Wolak (2012) untersuchen einen derartigen
Fall im australischen Strommarkt aus dem Jahr 2004, welcher aus kartellrechtlicher Sicht zun&chst keinen Anlass fur
Bedenken gegeben hatte. Als Ergebnis ihrer quantitativen Analyse dokumentieren sie jedoch hierdurch verursachte
signifikante Preisanstiege.?

3 Datengrundlage

3.1 Finanz- und Beteiligungsinformationen der ORBIS-Unternehmensdatenbank

622. Wie bereits in ihrem XX. Hauptgutachten verwendet die Monopolkommission fir die Untersuchung von Minder-
heitsbeteiligungen eine europaische Unterstichprobe der Orbis-Unternehmensdatenbank des privaten Anbieters Bu-
reau van Dijk. Insgesamt beinhaltet die Orbis-Datenbank Informationen zu tGber 170 Mio. Unternehmen weltweit,
welche in themenspezifischen Modulen zusammengefasst sind. Die von der Monopolkommission verwendeten de-
taillierten Informationen zu Finanzkennzahlen werden durch nationale Vertragspartner des Datenanbieters aus Han-
delsbilanzen und Gewinn- und Verlustrechnungen gesammelt und vor dem Hintergrund internationaler Vergleichbar-
keit in einem standardisierten Format aufbereitet. Dies ermoglicht eine grenzibergreifende mikrodatenbasierte Un-
tersuchung von Unternehmensverflechtungen Gber Minderheitsbeteiligungen, die mit Daten nationaler statistischer
Amter nicht mit vergleichbarem Aufwand durchfithrbar ist. Dariiber hinaus ergeben sich weitere Vorteile der verwen-
deten Daten gegeniber amtlichen Statistiken: Unter anderem herrscht eine oft bessere Verfligbarkeit von Informati-
onen zu einzelnen Unternehmen Uber einen langeren Zeitraum, da der Berichtskreis in amtlichen Erhebungen in der
Regel nach einigen Jahren wechselt, um die Belastung der befragten Unternehmen durch die Beantwortung der Fra-
gebogen zu reduzieren. Auch ist die Anzahl verfligbarer Variablen weitaus groRer. Insgesamt wird somit eine auswir-
kungsorientierte Analyse und die Anwendung zeitgemaRer mikrookonometrischer Methodik ermdglicht.?? Nachteile
ergeben sich vor allem daraus, dass es sich bei der verwendeten Datenbasis weder um eine Vollerhebung handelt,
noch ihr eine reprasentative Stichprobenziehung zugrunde liegt, womit Rickschlisse auf die gesamte Unterneh-
menspopulation nur eingeschrankt moglich sind. Allerdings zeigt eine Gegenlberstellung der in den Daten erfassten
Umsatze, mit Umsatzschatzungen von Eurostat fir das produzierende Gewerbe auf Lénderebene, dass die Abde-
ckungsquote in immerhin 24 der 30 Lander Uber 50 Prozent liegt, in 17 Landern Uber 70 Prozent und in 12 Landern
Uber 80 Prozent.?2 Zudem erfordern insbesondere Langsschnittanalysen eine aufwendige Datenaufbereitung.?*

623. Die Monopolkommission hat ihre Datengrundlage fur die nachfolgenden Analysen wesentlich erweitert. Um-
fasste die aufbereitete Datenbasis im XX. Hauptgutachten noch lediglich bérsennotierte Unternehmen in 17 ausge-

20 vg|. EU-Kommission, Summary of replies to the public consultation on the White Paper “Towards more effective EU merger

control”, 16. Marz 2015, http://ec.europa.eu/competition/consultations/2014_merger_control/summary_of replies.pdf, Tz. 5,
Abruf am 29. Juni 2016.

21 Gans, J. S./Wolak, F. A., A Comparison of Ex Ante versus Ex Post Vertical Market Power: Evidence from the Electricity Supply

Industry, SSRN Working Paper, 23. April 2012, http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1288245, Abruf am 29. Juni
2016. Fur eine Fallstudie zu aktiven vertikalen Minderheitsbeteiligungen vgl. Reiffen, D., Partial Ownership and Foreclosure: An
Empirical Analysis, Journal of Regulatory Economics 13(3), 1998, S. 227-244.

22 Aus denselben Griinden wurde die Orbis Datenbank beispielsweise auch fiir Analysen der OECD aufbereitet. Vgl. Pinto Ribeiro,

S./Menghinello, S./De Backer, K., The OECD ORBIS Database: Responding to the Need for Firm-Level Micro-Data in the OECD,
OECD Statistics Working Papers 2010/01, 25. Méarz 2010.

23 Vgl. Tabelle B.1 im Anhang zu diesem Kapitel.

2 Vgl. Gliederungspunkt 5.4 sowie Kalemli-Ozcan, S. u. a., How to construct nationally Representative Firm Level Data from the

ORBIS Global Database, Tinbergen Institute Discussion Paper Tl 2015-110/1V, September 2015.
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wdhlten europdischen Landern, so erfasst sie nunmehr zusatzlich nicht bérsennotierte Unternehmen jeglicher Gro-
Renklassen in EU-28 Mitgliedstaaten zuziiglich Norwegen und der Schweiz.?> Firr die empirischen Analysen im XXI.
Hauptgutachten standen flir den Zeitraum 2006-2013 insgesamt rund 4 Mio. Abschlisse von rund 710.000 Unterneh-
men und Konzernen auf konsolidierter Ebene zur Verfligung, wohingegen es fiir den Zeitraum 2005-2011 im XX. Haupt-
gutachten lediglich rund 5.400 Unternehmen waren. Fir Deutschland ist die Anzahl der — auf konsolidierter Ebene —
analysierten Unternehmen beispielsweise von etwa 700 auf rund 130.000 gestiegen. Diese Erweiterung steigert die
Reprasentativitat der verwendeten Stichprobe und der Aussagekraft der darauf beruhenden Auswertungen erheblich.
Zudem wurden alle Informationen zuséatzlich auf der Ebene unkonsolidierter Einzelabschlisse aufbereitet, um Proble-
men entgegenzuwirken, welche sich bei spezifischen Fragestellungen aus der Perspektive konsolidierter Konzerne er-
geben. Beispielsweise wiirden auf Grundlage konsolidierter Abschlisse alle Tochterunternehmen dem Wirtschaftsbe-
reich zugeordnet, in welchem die Konzernmutter schwerpunktmaRig ihren Umsatz erzielt. Da die Tochterunterneh-
men jedoch in ganzlich anderen Bereichen tatig sein kdnnen, ist eine Zuordnung nach Einzelabschlissen in diesem
Falle wesentlich praziser. Steht dagegen z. B. der Grad der Verflechtung Gber Minderheitsbeteiligungen zwischen an-
sonsten unabhangigen Unternehmen im Fokus, so wiirde eine Analyse auf Tochterbene diese Uberschatzen. Fir Ana-
lysen auf Ebene von nicht-konsolidierten Einzelabschlissen standen der Monopolkommission insgesamt etwa 7,4 Mio.
Abschlisse von 1,4 Mio. Unternehmenseinheiten zur Verfligung. Bezogen auf Deutschland waren es etwa 870.000
Abschlisse fiir 220.000 Unternehmen. Eine Ubersicht zu den Fallzahlen der verwendeten Datenbasis nach Lidndern
bietet Tabelle I11.1.

624. Die verwendete Datenbasis umfasst Unternehmen mit Tatigkeitsschwerpunkt im produzierenden sowie dem
Dienstleistungsgewerbe. Eine Ubersicht zu den Fallzahlen nach Wirtschaftsbereichen bietet Tabelle I1.2. Unternehmen
mit Tatigkeitsschwerpunkt in den Bereichen K und P-U der Statistischen Systematik der Wirtschaftszweige in der Eu-
ropaischen Gemeinschaft (NACE Rev. 2) wurden von der Analyse ausgeschlossen.?® Die Monopolkommission weist
darauf hin, dass es sich bei der verwendeten Wirtschaftszweigklassifikation nicht um wettbewerblich relevante Markte
handelt, da diese auf Grundlage der verflgbaren Informationen weder in raumlicher noch in sachlicher Dimension
adaquat abgegrenzt werden konnen. Zudem wird ein Unternehmen einem jeweiligen Wirtschaftszweig nach seinem
Umsatzschwerpunkt zugeordnet, womit eine Tatigkeit in mehreren Bereichen keine Bericksichtigung findet. Aus Grin-
den der Ubersichtlichkeit und Vergleichbarkeit mit Untersuchungen des XX. Hauptgutachtens wurden einige Wirt-
schaftszweige der NACE Rev. 2 2-Steller Ebene zusammengefasst dargestellt.

625. Informationen zu Eigentumsverhaltnissen und Gesellschaftern einzelner Unternehmen wurden von Bureau van
Dijk in einem separaten Modul bezogen. Die Monopolkommission verwendet in ihren Analysen jahrliche stichtagsbe-
zogene Informationen zur Eigentmerstruktur aus historischen Zeitstanden der Orbis-Datenbank. Somit werden Ver-
anderungen der EigentUmerstruktur im Zeitverlauf beobachtbar und Auswirkungen einzelner Beteiligungen messbar.
Zu diesem Zweck wurden zunachst relevante Minderheitsbeteiligungen in den verfligbaren Informationen auf Beteili-
gungsebene in den jeweiligen Jahresquerschnitten identifiziert und auf Unternehmensebene aggregiert. Als relevante
Minderheitsbeteiligungen wurden zundchst all jene Kapitalbeteiligungen definiert, die einen Schwellenwert von 50
Prozent des Gesamtkapitals nicht Gberschreiten. Weiterhin wurden Beteiligungen zwischen Einheiten von der Auswabhl
ausgeschlossen, die letztlich — direkt oder indirekt — von derselben institutionellen Einheit mehrheitlich kontrolliert
werden, da in diesen Fallen auch ohne Vorliegen einer direkten Beteiligung eine strategische Abstimmung als wahr-
scheinlich gilt.?” Zusatzlich wurden Beteiligungen ausgeklammert, bei welchen die Anteilseigner institutionelle Inves-

2> Zu beachten gilt hier, dass sowohl Unternehmen aus Bulgarien und Rumainien als auch aus Kroatien erfasst werden, obschon
diese Lander erst seit 2007 bzw. 2013 EU-Mitgliedstaaten sind. Weiterhin wurden Zypern und Malta aufgrund zu geringer bzw.
unplausibler Umsatzabdeckungsraten von der Analyse ausgeschlossen.

26 Hierbei handelt es sich um die Bereiche Finanz- und Versicherungsdienstleistungen (K), Erziehung und Unterricht (P), Gesund-
heits- und Sozialwesen (Q), Kunst, Unterhaltung und Erholung (R), Erbringung von sonstigen Dienstleistungen (S), private Haus-
halte mit Hauspersonal; Herstellung von Waren und Erbringung von Dienstleistungen durch private Haushalte fiir den Eigenbe-
darf ohne ausgepragten Schwerpunkt (T) und Exterritoriale Organisationen und Koérperschaften (U).

27 Vgl. zum Konzept der letzten kontrollierenden institutionellen Einheit Verordnung (EG) Nr. 716/2007 des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 20. Juni 2007 zu gemeinschaftlichen Statistiken Uber die Struktur und Tatigkeit von Auslandsunter-
nehmenseinheiten ABI. EU L171 vom 29. Juni 2007, S. 17-31.
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toren — wie etwa Banken, Versicherungen und Fondsgesellschaften — oder natirliche Personen sind, welche grund-
satzlich kein strategisches Interesse an den jeweiligen Zielunternehmen haben, welches Uber ein reines Gewinninte-
resse hinausgeht. Um im Sinne der Diskussion im Rahmen der FKVO zusatzlich eine approximative Unterscheidung
zwischen aktiven und passiven Minderheitsbeteiligungen vornehmen zu kobnnen, wurden separat solche Minderheits-
beteiligungen als tendenziell passiv identifiziert, bei deren Zielunternehmen der Anteil mindestens eines weiteren
Anteilseigners, den der betrachteten Beteiligung Ubersteigt oder das Zielunternehmen Uber indirekte Beteiligungen
mehrheitlich kontrolliert wird.

Tabelle lll.1: Fallzahlen und Verteilung nach Landern im Beobachtungszeitraum 2006-2013

Land Konsolidierte Ebene Unkonsolidierte Ebene
Anzahl % Anzahl %

Osterreich 49.343 1,23 88.815 1,20
Belgien 51.632 1,28 123.881 1,67
Bulgarien 57.354 1,43 94.461 1,27
Schweiz 195.478 4,86 589.760 7,95
Tschechien 100.113 2,49 170.548 2,30
Deutschland 518.305 12,90 868.551 11,72
Danemark 7.773 0,19 18.504 0,25
Estland 18.700 0,47 38.355 0,52
Spanien 558.457 13,90 1.099.891 14,84
Finnland 60.844 1,51 123.632 1,67
Frankreich 707.350 17,60 987.030 13,31
Vereinigtes Konigreich 105.747 2,63 287.634 3,88
Griechenland 87.286 2,17 113.186 1,53
Kroatien 32.794 0,82 51.609 0,70
Ungarn 92.561 2,30 121.864 1,64
Irland 5.955 0,15 13.059 0,18
ltalien 668.745 16,64 1.226.805 16,55
Litauen 27.064 0,67 35.042 0,47
Luxemburg 3.574 0,09 4,933 0,07
Lettland 19.149 0,48 36.093 0,49
Niederlande 33.983 0,85 29.415 0,40
Norwegen 62.133 1,55 233.597 3,15
Polen 160.604 4,00 242.451 3,27
Portugal 120.909 3,01 227.007 3,06
Rumanien 109.726 2,73 159.882 2,16
Schweden 100.113 2,49 320.852 4,33
Slowenien 20.529 0,51 35.071 0,47
Slowakei 42.245 1,05 72.034 0,97
Insgesamt 4.018.466 100,00 7.413.962 100,00

Anmerkungen: Angaben auf konsolidierter Ebene enthalten konsolidierte Abschlisse, soweit solche fiir Unternehmenseinheiten
vorliegen und Abschlisse von Unternehmen, die nicht konsolidiert werden. Auf unkonsolidierter Ebene werden neben Abschlissen
von nicht-konsolidierten Unternehmen lediglich Einzelabschlisse erfasst

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Bureau van Dijk
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626. Insbesondere bei der Unterscheidung von passiven und aktiven Minderheitsbeteiligungen wird deutlich, dass
eine Kategorisierung liber Kapitalanteile lediglich ndherungsweise erfolgen kann und grundsatzlich keine Einzelfallprii-
fung ersetzt. Um den strategischen Einfluss eines Anteilseigners auf sein Zielunternehmen beurteilen zu kénnen, sind
vor allem seine Stimmrechtsanteile von Bedeutung, die von den gehaltenen Kapitalanteilen abweichen kénnen. Da
Stimmrechtsanteile in den verwendeten Daten jedoch nicht separat erfasst werden, muss behelfsweise eine Deckung
von diesen mit Kapitalanteilen angenommen werden. Diese Annahme stellt allerdings in der Tat den Regelfall dar.?®

Tabelle 111.2: Fallzahlen und Verteilung nach Wirtschaftsbereichen im Beobachtungszeitraum 2006-2013

Wirtschaftsbereich Konsolidierte Ebene Unkonsolidierte Ebene
Anzahl % Anzahl %

Land- und Forstwirtschaft, Fischerei 91.620 2,28 164.119 2,21

Bergbau und Gewinnung von Steinen und Er-

den 23.680 0,59 40.013 0,54

Verarbeitendes Gewerbe:

Herstellung von Nahrungsmitteln und Tabak 136.916 3,41 204.165 2,75

Herstellung von Textilien 87.496 2,18 120.680 1,63

Herstellung von Holz-, Papier-, Druckwaren

und

Mineraldlverarbeitung 110.403 2,75 160.230 2,16

Herstellung chemischer Erzeugnisse 40.512 1,01 63.291 0,85

Herstellung pharmazeutischer Erzeugnisse 10.030 0,25 16.335 0,22

Herstellung von Kunststoff-, Gummi-, Glas-

und

Keramikwaren 122.867 3,06 178.983 2,41

Metallerzeugung und -erzeugnisse 214.995 5,35 296.940 4,01

Herstellung von Datenverarbeitungsgeraten,

optische und elektronische Ausristung 84.348 2,10 128.387 1,73

Herstellung von Maschinen und Fahrzeugen 243.048 6,05 362.063 4,88

Energieversorgung und Umweltdienstleistun-

gen 52.691 1,31 128.738 1,74

Handel 1.197.807 29,81 2.239.431 30,21

Gastgewerbe 144.141 3,59 257.230 3,47

Baugewerbe und Infrastruktur 801.421 19,94 1.376.772 18,57

Verlagswesen, Medien und Telekommunika-

tion 60.912 1,52 120.056 1,62

Dienstleistungen Informations- und

Kommunikationstechnik 80.284 2,00 157.401 2,12

Grundstlicks- und Wohnungswesen 105.849 2,63 532.441 7,18

Sonstige Dienstleistungen 409.446 10,19 866.687 11,69

Insgesamt 4.018.466 100,00 7.413.962 100,00

Anmerkungen: Die Zuordnung der Wirtschaftsbereiche basiert auf der Klassifikation NACE Rev. 2 und nimmt die Bereiche fir alle
Unternehmen als konstant fir die Jahre 2006-2008 an. Angaben auf konsolidierten Ebene enthalten konsolidierte Abschlisse, so-
weit solche fiir Unternehmenseinheiten vorliegen und Abschlisse von Unternehmen, die nicht konsolidiert werden. Auf unkonso-
lidierter Ebene werden neben Abschlissen von nicht-konsolidierten Unternehmen lediglich Einzelabschlisse erfasst

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Bureau van Dijk

627. Schlielich wurden die Beteiligungsinformationen nach den betroffenen Unternehmen und den jeweiligen Be-
obachtungsjahren zusammengefasst und mit den Finanzdaten dieser Unternehmen verknUpft. Da sich die Informati-
onen zur Eigentimerstruktur allerdings lediglich auf die Anteilseigner des jeweiligen Unternehmens beziehen, missen
die Beteiligungsinformationen nicht nur den Zielunternehmen, sondern dariber hinaus, in einem weiteren Schritt,

28 vgl. hierzu z. B. Office of Fair Trading, Minority interests in competitors, A research report prepared by DotEcon Ltd, OFT1218,
2010.
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den jeweiligen Anteilshaltern zugespielt werden. Hier ist jedoch auf die Unterschatzung des Verflechtungsgrades hin-
zuweisen: In den Beteiligungsinformationen sowie Informationen zu den letztlich kontrollierenden institutionellen Ein-
heiten wird zwar der globale Berichtskreis erfasst, also auch Anteilseigner, die auRRerhalb des europdischen Berichts-
kreises, der EU-28 Mitgliedstaaten zuziglich Norwegen und der Schweiz, anséassig sind. Jedoch kénnen fir Unterneh-
men im europdischen Berichtskreis nur solche Beteiligungen berlcksichtigt werden, die an Zielunternehmen gehalten
werden, die sich ihrerseits im Berichtskreis befinden.

3.2 Identifikation von Wertschopfungsstufen

628. Bei der Untersuchung wettbewerblicher Effekte durch Unternehmensverflechtungen spielt die Richtung dieser
Verflechtungen in der jeweiligen Wertschopfungskette eine wesentliche Rolle. Wie weiter oben ausgefihrt, unterlie-
gen vertikale Verbindungen anderen theoretischen Annahmen als horizontale und vertikale Riickwartsintegration wie-
derum anderen Annahmen als vertikale Vorwartsintegration. Jedwede empirische Untersuchung befindet sich hier in
einem Dilemma: werden die Beteiligungen in Einzelfallprifungen moglichst prazise den jeweiligen Typen zugeordnet,
so bleibt die Analyse auf eine relativ geringe Fallzahl begrenzt und adaquate 6konometrische Methoden kénnen in der
Regel keine Anwendung finden. Umfasst die Analyse dagegen vergleichsweise viele Falle und lasst dadurch eher Riick-
schlisse auf die Allgemeingultigkeit der Ergebnisse zu, Gbersteigt eine einzelfallspezifische Zuordnung der Beteiligun-
gen in der Regel die verfligbaren Ressourcen und muss daher nach einem Zuordnungsschema erfolgen, in welchem
sich gewisse Ungenauigkeiten nicht vermeiden lassen. In ihrem letzten Hauptgutachten hat die Monopolkommission
bereits eine Unterscheidung der Beteiligungstypen nach vertikalen und horizontalen Typen vorgenommen.?® Um je-
doch vertikale Minderheitsbeteiligungen praziser identifizieren zu kénnen und zuséatzlich die Richtung dieser Beteili-
gungen identifizieren zu konnen, wurde fir die folgenden Analysen ein Zuordnungsschema auf Grundlage von harmo-
nisierten Input-Output-Tabellen der EU-27 Mitgliedstaaten erstellt und angewendet. Die Monopolkommission folgt
hiermit einem Ansatz aus der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur, dessen Anwendung sich bisher jedoch auf Stu-
dien zu den USA und dem Vereinigten Konigreich beschrankt hat.3°

629. Input-Output-Tabellen sind Bestandteil der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung und bilden Giterstrome zwi-
schen einzelnen Wirtschaftszweigen bzw. zur Herstellung einzelner Produkte in einem Land ab. Um die Beziehung
zwischen Wirtschaftszweigen bezlglich ihrer gegenseitig erbrachten Vorleistungen fur die Identifikation von vertikalen
Verflechtungsbeziehungen zu nutzen, wurden symmetrische Input-Output-Tabellen von Eurostat fiir alle EU-27 Mit-
gliedstaaten auf Grundlage der europaischen Produktklassifizierung CPA verwendet. Die aktuellsten Daten in einheit-
licher Klassifikation umfassen die Jahre 2008-2011. Zunachst wurden die Produktcodes in die NACE Rev. 2 Wirtschafts-
zweigklassifikation Ubertragen und aus den 64 verfligbaren Wirtschaftszweigen 4.096 Paare mit ihren wechselseitigen
pekunidren Leistungsfliissen gebildet.3! Insgesamt ergeben sich hieraus 32.768 Beobachtungen.

630. Auf Grundlage dieser Datenbasis konnten in der Wertschépfungskette vor- und nachgelagerte Wirtschaftszweige
identifiziert werden. Aus einer Input-Perspektive wurde Wirtschaftszweig A als Wirtschaftszweig B vorgelagert ange-
nommen, wenn die von Wirtschaftszweig B aus Wirtschaftszweig A bezogenen durchschnittlichen Vorleistungen min-
destens finf Prozent der insgesamt im Durchschnitt von Wirtschaftszweig B bezogenen Vorleistungen betrugen. Bezog
jedoch Wirtschaftszweig A ebenfalls mindestens funf Prozent seiner Vorleistungen aus Wirtschaftszweig B, so muss
eine eindeutige Zuordnung unterbleiben. Durch die Verwendung von Durchschnittswerten ber den Beobachtungs-
zeitraum werden jahresspezifische Schwankungen ausgeglichen. Die Festlegung eines Schwellenwertes von flinf Pro-

2% Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. 0., Tz. 534.

30 vgl. Acemoglu, D. u. a., Vertical Integration and Technology: Theory and Evidence, Journal of the European Economic Association

8(3), 2010, S. 989-1033 fur eine Untersuchung mit Daten des Vereinigten Konigreichs und Atalay, E./Hortacsu, A./Syverson, C.,
Why do Firms own Production Chains?, NBER Working Paper No. 18020, April 2012; Matsusaka, J.G., Did Tough Antitrust En-
forcement Cause the Diversification of American Corporations?, Journal of Financial and Qualitative Analysis 31(2), 1996, 283-
294; McGuckin, R. H./Nguyen, S. V./Andrews, S.H., The Relationship Among Acquiring and Acquired Firms’ Product Lines, Journal
of Law and Economics 34(Oktober), 1991, S. 477-502; Fan, J. P. H./Goyal, V. K., On the Patterns and Wealth Effects of Vertical
Mergers, Journal of Business 79(2), S. 877-902 fiir Untersuchungen mit Daten der USA.

31 Informationen sind lediglich auf der NACE Rev. 2 2-Steller Ebene verfiigbar und zudem werden einige Wirtschaftszweige aggre-

giert ausgewiesen.
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zent erfolgt zu einem gewissen Grad willkirlich, ist jedoch in der Literatur verbreitet. Schlussendlich wurden die Infor-
mationen zu den relativen Leistungsflissen zwischen Wirtschaftszweigpaaren Uber die einheitliche Wirtschafts-
zweigklassifikation dem Beteiligungsdatensatz zugespielt und auf Unternehmensebene aggregiert.

631. Die Monopolkommission weist darauf hin, dass sich bei der oben erlauterten Vorgehensweise zur Klassifikation
von Unternehmensverflechtungen Ungenauigkeiten ergeben. Durch den Umstand, dass Leistungsfllisse von Eurostat
lediglich auf der NACE Rev. 2 2-Steller Ebene verflgbar sind, wird der Anteil vertikaler Beteiligungen unterschatzt. Zur
Veranschaulichung ein Beispiel: Der Wirtschaftszweig 29 ,Herstellung von Kraftwagen und Kraftwagenteilen” beinhal-
tet die drei Untergruppen , Herstellung von Kraftwagen und Kraftwagenmotoren” (29.1), ,Herstellung von Karosserien,
Aufbauten und Anhdngern” (29.2) und ,Herstellung von Teilen und Zubehor fir Kraftwagen® (29.3). Auf Wirtschafts-
zweig 2-Steller Ebene wird keine Beteiligung zwischen den genannten Untergruppen als vertikal klassifiziert und somit
werden Zulieferbeziehungen womoglich nicht als solche erkannt. Eine feingliedrigere Verflgbarkeitsebene der Leis-
tungsflisse ware hier wiinschenswert. Weiterhin wurden lediglich direkte Austauschbeziehungen ersten Grades be-
ricksichtigt und damit vertikale Beziehungen vernachlassigt, die sich Gber mehr als eine Wertschopfungsstufe erstre-
cken und/oder fir welche der (GroB-)Handel eine Mittlerrolle Gbernimmt.

632. Wenn alle Beteiligungen als horizontal klassifiziert wirden, die nach der oben beschriebenen Vorgehensweise
nicht als vertikal identifiziert werden konnen, so wirde die Anzahl horizontaler Beteiligungen systematisch Uber-
schitzt. Um dieser Uberschitzung entgegenzuwirken, wurden horizontale Verbindungen nur dann als solche identifi-
ziert, wenn die involvierten Unternehmen ihren Umsatzschwerpunkt in demselben 4-Steller Wirtschaftszweig haben.
Dem oben genannten Beispiel folgend werden somit Verbindungen zwischen den drei Untergruppen auf 3-Steller
Ebene des Wirtschaftszweigs 29 ,Herstellung von Kraftwagen und Kraftwagenteilen” nicht — womoglich falschlicher
Weise — als horizontal klassifiziert. Im Wirtschaftsbereich , Herstellung von Teilen und Zubehor fir Kraftwagen® (29.3)
beispielsweise gelten horizontale Beteiligungen nur dann als identifiziert, wenn beide Unternehmen schwerpunktma-
Rig im Bereich ,Herstellung elektrischer und elektronischer Ausristungsgegenstande fur Kraftwagen” (29.31) oder im
Bereich ,Herstellung von sonstigen Teilen und sonstigem Zubehor fir Kraftwagen” (29.32) operieren. Beteiligungen,
welche nach der erlduterten Vorgehensweise nicht eindeutig zugeordnet werden kénnen, werden aus der weiteren
Analyse ausgeklammert.

4 Lerner-Index als Wettbewerbsmaf

633. Verfugt ein Unternehmen Gber die Moglichkeit, seine Produkte zu Preisen Uber deren Grenzkosten abzusetzen,
so verfligt dieses Unternehmen Uber Marktmacht. Bei vollkommenem Wettbewerb dagegen entsprechen die Produkt-
preise deren Grenzkosten, weil somit gerade die Produktionskosten der letzten produzierten Einheit gedeckt werden.
Die Differenz von Preisen zu Grenzkosten stellt damit einen geeigneten Indikator fir die Preissetzungsmacht eines
Unternehmens dar. Allerdings gilt hier zu berUcksichtigen, dass auf realen Markten in der Regel kein vollkommener
Wettbewerb beobachtet werden kann, sondern — beispielsweise aufgrund von Fixkosten und Produktheterogenitat —
flr jedes Unternehmen eine gewisse Markmacht angenommen werden muss.

634. Der sogenannte Lerner-Index zur Messung der Wettbewerbsintensitat (L) fir ein spezifisches Unternehmen (i)
basiert auf diesen Annahmen und definiert sich als Verhaltniskennzahl der unternehmensspezifischen Gewinnauf-
schlage, als Differenz zwischen Preis und Grenzkosten (P; - GK;) zum jeweiligen Preis (P)):

P, — GK;

L;
i Pi

Der Index nimmt im Marktgleichgewicht bei vollstandiger Konkurrenz demnach einen Wert von Null an und impliziert
in allen Fallen von L; > 0, dass ein Unternehmen Uber einen gewissen Preissetzungsspielraum und damit Marktmacht
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verfigt.3? Die unternehmesspezifischen Werte des Lerner-Index kdnnen weiter zu einem aggregierten Wettbewerbs-
mal} (C) fur einen Markt oder Wirtschaftszweig (j) zusammengefasst werden, indem das arithmetische Mittel der Ler-

¢ =1- <Nl]) ZLL-.

Durch das Abziehen des Lerner-Males von 1 wird die Interpretation der Kennzahl vereinfacht, so dass gilt: je groRer

ner Indices aller Anbieter (N) bestimmt wird:

der Wert, desto hoher die implizierte Wettbewerbsintensitat.

635. WettbewerbsmalRe auf Grundlage des Lerner-Index sind in der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur etabliert.
Beispielsweise nutzen Aghion u. a. (2005) ein solches Maf zur empirischen Untersuchung des Zusammenhangs zwi-
schen Wettbewerbsintensitdt und Innovationstatigkeit von Unternehmen und auch in einem 2011 veréffentlichten
Abschlussbericht eines von der Europaischen Kommission geférderten Forschungsprojektes zur generellen Rolle in-
dustriepolitischer MaRnahmen fir wirtschaftliche Wachstumsprozesse findet der Lerner-Index Anwendung als Indika-
tor fir die Wettbewerbsintensitt.3 Ein wesentlicher Vorteil des Lerner-Index gegeniiber traditionellen Wettbewerbs-
malen, wie etwa Konzentrationsraten und Herfindahl Indizes, ist die weit weniger groRe Abhangigkeit von einer sach-
gerechten Marktabgrenzung, da dieser Indikator auf Unternehmensebene berechnet wird. Die Monopolkommission
hat bereits in ihrem letzten Hauptgutachten Wettbewerbsmale auf Grundlage des Lerner-Index ausgewiesen, konnte
die Berechnung fiir das vorliegende Gutachten allerdings weiter verbessern, wie im nachfolgenden Abschnitt genauer
erldutert wird.

4.1 Empirische Bestimmung des Lerner-Index

636. Eine empirische Bestimmung des Lerner-Index ist nicht unproblematisch. Wesentlicher Grund hierfir ist, dass
die Grenzkosten eines Unternehmens in der Regel nicht bekannt sind, jedoch eine zentrale GroRRe zur Berechnung des
Index darstellen. Daher muss es sich bei einer jeden empirischen Bestimmung von grenzkostenbasierten Wettbe-
werbsmalen um eine addaquate Annaherung handeln. Die Monopolkommission approximiert den Lerner-Index in An-
lehnung an Aghion u. a. (2005) als Umsatzrendite, da sich diese aus Bilanzkennzahlen auf Jahresabschlussbasis errech-
nen lasst.3* Der Literatur folgend wird der Lerner-Index fiir Unternehmen i zum Beobachtungszeitpunkt t in der empi-
rischen Anwendung demnach definiert als Verhaltniskennzahl des operativen Gewinns abziglich der Kapitalkosten
zum Gesamtumsatz:

Operativer Gewinn;; — Kapitalkosten;;
L =1~ ( Umsatz;, )
637. Wahrend sich unternehmensspezifische Informationen zu operativen Gewinnen und Umsatzen der Orbis-Daten-
bank entnehmen lassen, stehen keine unmittelbaren Informationen zu Kapitalkosten zur Verfiigung. Aghion u. a.
(2005) multiplizieren zur Bestimmung der individuellen Kapitalkosten den jeweiligen Kapitalstock mit einem einheitli-
chen Kostenterm in Héhe von 8,5 Prozent fir alle Branchen und Beobachtungsperioden.> Anstatt diesen Kostenterm
zu GUbernehmen, wie im letzten Hauptgutachten geschehen, hat die Monopolkommission erstmals eigene Berechnun-
gen zu unternehmens- und periodenspezifischen Kapitalkosten in Anlehnung an die Berechnungsmethode von Nickell
(1996) unternommen, um branchen- und unternehmensspezifischen Unterschieden sowie Verdnderungen lber die

32 vgl. Lerner, A., The Concept of Monopoly and the Measurement of Monopoly, Review of Economic Studies 1(3), 1934, S. 157-

175 und Elzinga, K.G./Mills, D. E., The Lerner Index of Monopoly Power: Origins and Uses, American Economic Review: Papers
& Proceedings 101(3), 2011, S. 558-564.

33 vgl. Aghion, P. u. a., An Inverted-U Relationship, The Quarterly Journal of Economics 120(2), 2005, S. 701-728 und Aghion, P. u.
a., Industrial Policy and Competition, GRASP Working Paper 17, Juni 2011, http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?
doi=10.1.1.221.744&rep=repl1&type=pdf, Abruf am 29. Juni 2016.

34 Aghion, P. u. a., An Inverted-U Relationship, The Quarterly Journal of Economics 120(2), 2005, S. 701-728.

3> vgl. Aghion, P. u.a., a.a. 0.
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Zeit Rechnung zu tragen.?® Dafuir wurden die Kapitalkosten (c) als Summe des langfristigen Zinssatzes (r), der Abschrei-
bungsrate (§) und einer unternehmensspezifischen Risikopramie (p) angenommen:

c=r+06+p.

638. Zur Ermittlung der Zinssatze wurden den Unternehmensdaten der Orbis-Datenbank Renditeinformationen zu
den jeweiligen langfristigen Staatsanleihen fir alle Jahre des Beobachtungszeitraums aus der AMECO-Datenbank der
Européischen Kommission zugespielt.?” Branchenspezifische Abschreibungsraten wurden aus jahrlichen Schatzungen
der STAN-Datenbank der OECD zu geldwertmaRigen Abschreibungen auf Anlagevermogen nach Landern und Wirt-
schaftszweigen und Schitzungen des Kapitalstocks berechnet.?® Eine Ubersicht der ermittelten Abschreibungsraten
nach aggregierten Wirtschaftszweigen findet sich in Tabelle B.2 im Anhang. Fir die Risikopramie eines Unternehmens
wurde aus den Informationen der Orbis-Datenbank zunachst auf Grundlage der gezahlten Fremdkapitalzinsen und der
Gesamtverschuldung eine Zinsrate bestimmt, von welcher wiederum kurzfristige Zinsraten abgezogen wurden, welche
aus der AMECO-Datenbank auf Landerebene zugespielt wurden. SchliefRlich wurden die unternehmensspezifischen
Kapitalkosten auf Grundlage der erlauterten Variablen und des angegebenen Anlagevermogens berechnet und fur die
Berechnung des Lerner-MaRes verwendet. Es gilt zu beachten, dass Unternehmen, welche keine vollstdndigen Infor-
mationen zur Berechnung des Wettbewerbsmalles aufweisen, aus der Analyse ausgeschlossen werden. Daher stehen
far Auswertungen des WettbewerbsmaRes weniger Fallzahlen zur Verfligung als fiir Analysen zur Verflechtungsinten-
sitat.

4.2 Empirische Befunde zur Wettbewerbsintensitat

639. Abbildung Ill.1 zeigt, dass die durchschnittliche Wettbewerbsintensitat der in Deutschland ansassigen Unterneh-
men im Beobachtungszeitraum relativ konstant verlauft.3® Als MaR fir die Wettbewerbsintensitat wird der Lerner-
Index gemaR Abschnitt 4.1 verwendet. Lediglich mit Beginn der globalen Finanz- und Wirtschaftskrise im Jahre 2008
steigt auch die Wettbewerbsintensitat leicht an, um 2010 wieder auf Vorkrisenniveau abzufallen. Ein solcher Ausschlag
erscheint angesichts einer einbrechenden Nachfrage nachvollziehbar. Allerdings ist anzumerken, dass der verwendete
bilanzdatenbasierte Wettbewerbsindikator zum Teil schlicht konjunkturelle Schwankungen widerspiegeln kann. Im
Vergleich zur durchschnittlichen Wettbewerbsintensitat in den EU-28 Landern sowie Norwegen und der Schweiz (EU+)
weist Deutschland seit Krisenbeginn 2008 niedrigere Werte auf, obgleich alle gemessenen Werte auf einem relativ
hohen Niveau Uber 0,95 liegen. Die durchschnittliche Wettbewerbsintensitat in europdischen Staaten exklusive
Deutschland ist vermutlich stark durch einen Gberproportionalen Abfall der allgemeinen Unternehmensperformance
in den Landern beeinflusst, die von der Krise Gberdurchschnittlich betroffen waren. Betrachtet man in Abbildung 1.1
die Werte fir die Lander Griechenland, Irland, Italien, Portugal und Spanien als relativ stark betroffene Landergruppe
gegenliber einem weniger betroffenen skandinavischen Landeraggregat, so wird diese unterschiedliche Entwicklung
deutlich. Es sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass die in Abbildung I11.1 prasentierten Durchschnittswerte kei-
nesfalls Ruckschlisse auf einzelne Markte innerhalb der Landerkategorien zulassen.

36 Nickell, S. J., Competition and Corporate Performance, Journal of Political Economy 104(4), 1996, S. 724-746.

37 Fir Estland wurden Durchschnittswerte tiber andere Lander des Baltikums angenommen, da keine landerspezifischen Informa-
tionen verflgbar sind.

38 Hierzu wurden ISIC Rev. 4 2-Steller Angaben in ein NACE Rev. 2 2-Steller Format umgewandelt. Fiir einige Ldnder sind Informa-
tionen lediglich auf einer hoheren Wirtschaftszweigebene als der 2-Steller Ebene verfigbar. In diesen Fallen wurden Werte der
nachsthdheren Aggregationsstufe angenommen. Zum Zeitpunkt der Berechnung waren lediglich Informationen bis 2011 ver-
flgbar, weshalb die Abschreibungsraten dieses Jahres auch fir die Folgejahre 2012 und 2013 angenommen werden mussten.

39 Alle deskriptiven Auswertungen wurden lediglich bis zum Jahr 2012 durchgefihrt, weil die Fallzahlen fir das Jahr 2013 stark
zurtickgehen. 2012 wird daher als das aktuellste Jahr mit hinreichend vollstandigen Informationen betrachtet. Dies liegt an
einer teilweise stark verzogerten Veroffentlichung der Jahresabschlisse durch die Unternehmen und eine damit verbundene
verzogerte Erfassung durch den Datenanbieter.
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Abbildung Ill.1: Entwicklung der durchschnittlichen Wettbewerbsintensitdt im Beobachtungszeitraum
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Anmerkungen: Die Kategorie EU+ beinhaltet Unternehmen der EU-28 Mitgliedstaaten sowie mit Sitz in Norwegen oder der Schweiz.
Als MaR fir die Wettbewerbsintensitat wird der Lerner-Index verwendet (vgl. Abschnitt 4)

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten der Europdischen Kommission, OECD und Bureau van Dijk

640. Abbildung I11.2 zeigt die durchschnittliche Wettbewerbsintensitat in Deutschland und anderen europaischen Lan-
dern nach Wirtschaftsbereichen flr das Jahr 2012. Die Wirtschaftsbereiche sind nach Hohe der Wettbewerbsintensi-
tdtin Deutschland absteigend sortiert. Der Wirtschaftsbereich mit der hochsten Wettbewerbsintensitat ist der Bereich
,Herstellung von Holz-, Papier-, Druckwaren und Mineraldlverarbeitung® Der Wirtschaftsbereich mit der vergleichs-
weise niedrigsten Wettbewerbsintensitadt in Deutschland ist der Bereich ,Herstellung pharmazeutischer Erzeugnisse”.
Dies konnte darauf zuriickzufihren sein, dass es sich bei Medikamenten tendenziell um relativ heterogene Guter han-
delt und vor allem im Bereich von Originalprdparaten der Wettbewerb durch Patente eingeschrankt wird. Die zweit-
und drittniedrigste Wettbewerbsintensitdt weisen die Bereiche ,Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden” so-
wie das ,Grundstlcks- und Wohnungswesen” auf, wobei beziiglich beider Bereiche ein deutlicher Unterschied zum
europdischen Durchschnitt aufféllt. Interessant erscheint die Entwicklung der Wettbewerbsintensitat im Bereich
Grundstlcks- und Wohnungswesen (vgl. Abbildung I11.2). Es fallen im Grundstiicks- und Wohnungswesen gegenlaufige
Entwicklungen auf: Wahrend die erzielten Gewinnmargen seit Beginn der Finanz- und Wirtschaftskrise im europai-
schen Durchschnitt gesunken sind und einen starkeren Wettbewerb implizieren, sind sie in Deutschland gestiegen und
deuten auf eine Abnahme der Wettbewerbsintensitat hin. Unterschiedliche Faktoren kénnen hierflr verantwortlich
sein, wie etwa ein Anstieg der Wohnraumnachfrage in Deutschland im Rahmen von Investitionsstrategien aufgrund
niedriger Zinsertrage fur Alternativanlagen und vergleichsweise konstanter Beschaftigungs- und Einkommensverhalt-
nisse zusammen mit Konsolidierungsprozessen auf der Anbieterseite. Zudem handelt es sich um einen Bereich mit
kurzfristig unelastischem Angebot.
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Abbildung 111.2: Wettbewerbsintensitidt nach Wirtschaftsbereichen im Jahr 2012
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Anmerkungen: Die Kategorie EU+ beinhaltet Unternehmen der EU-28 Mitgliedstaaten sowie mit Sitz in Norwegen oder der Schweiz.
Die Anzahl der (unkonsolidierten) Unternehmen eines aggregierten Wirtschaftsbereiches in Klammern beziehen sich ausschlieRlich
auf Deutschland

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten der Europaischen Kommission, OECD und Bureau van Dijk

Abbildung I11.3: Entwicklung der Wettbewerbsintensitdt im Grundstiicks- und Wohnungswesen
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Anmerkungen: Die Kategorie EU+ beinhaltet Unternehmen der EU-28 Mitgliedstaaten sowie mit Sitz in Norwegen oder der Schweiz

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten der Europaischen Kommission, OECD und Bureau van Dijk
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5 Empirische Befunde zur Bedeutung von Minderheitsbeteiligungen

5.1 Quantitative Bedeutung

641. Unternehmensverflechtungen Uber kapitalméaRige Minderheitsbeteiligungen, welche zumeist gleichfalls Stimm-
rechtsanteile beinhalten, stellen keinesfalls Einzelfalle dar. Abbildung Ill.4 veranschaulicht den Anteil von — Gber Min-
derheitsbeteiligungen — verflochtenen Unternehmen nach Léandern. Die Lander sind absteigend nach Gesamtverflech-
tungsgrad sortiert. Den geringsten Verflechtungsgrad weist Ungarn auf, mit etwa einem halben Prozent aller Unter-
nehmen. Den hdchsten Verflechtungsgrad weist Luxemburg mit 14 Prozent aller Unternehmen auf. Deutschland be-
findet sich mit fast vier Prozent im Mittelfeld. Zusatzlich werden in Abbildung Ill.4 Anteilseigner getrennt von Zielun-
ternehmen ausgewiesen. Es fallt hier zunachst auf, dass in den allermeisten Landern der Anteil von Zielunternehmen
den Anteil von Anteilseignern deutlich Ubersteigt. Dies ist hauptsachlich darauf zurickzufihren, dass zur Ermittiung
von Anteilseignern keine Beteiligungen aullerhalb des Berichtskreises der EU-28 Lander sowie Norwegen und der
Schweiz berlcksichtigt wurden. In Italien liegt der Anteil von Anteilseignern jedoch Gber dem der Zielunternehmen,
was auf eine besondere Bedeutung von innereuropaischen Beteiligungen hindeutet.*

642. Abbildung 1.5 zeigt die anteilsmélige Verflechtung Gber Minderheitsbeteiligungen nach Wirtschaftsbereichen.
Den mit Abstand hochsten Verflechtungsgrad weist der Bereich Energieversorgung und Umweltdienstleistungen mit
18 Prozent auf, gefolgt von der Herstellung pharmazeutischer Erzeugnisse mit 13 Prozent sowie dem Bergbau und der
Gewinnung von Steinen und Erden mit 12 Prozent. Am wenigsten verflochten ist der Bereich Grundstticks- und Woh-
nungswesen mit zwei Prozent. Zudem konnten fiir den Bereich Grundstiicks- und Wohnungswesen ausschlieflich Ziel-
unternehmen identifiziert werden und keine Anteilseigner, was bedeutet, dass Minderheitsverflechtungen zwischen
ansonsten unabhdngigen Unternehmen innerhalb Europas in diesem Bereich keine bedeutende Rolle spielen. Zur Ver-
flechtung Uber Mehrheitsanteile kann im Rahmen dieser Analyse keine Aussage getroffen werden. Insgesamt wird
deutlich, dass Unternehmen in allen betrachteten Wirtschaftsbereichen Gber Minderheitsbeteiligungen mit anderen,
ansonsten unabhangigen Unternehmen verbunden sind und daher tendenziell von wettbewerbsverzerrenden Effek-
ten durch diese betroffen waren.

643. In Abbildung ll1.4 und Abbildung IIl.5 sind alle in der Datenbasis erfassten Unternehmen berlcksichtigt und damit
auch eine groRe Anzahl von Unternehmen, welche nicht borsennotiert sind und denen ein eher geringes wirtschaftli-
ches Gewicht zukommt. Um die Bedeutung von Minderheitsbeteiligungen fir Unternehmen mit vergleichsweise gro-
Rerem wirtschaftlichen Gewicht auf ihren jeweiligen Markten herauszustellen, wird die prozentuale Verflechtung in
Abbildung IIl.6 nach UnternehmensgroBenklassen angegeben. Betragt der Anteil verflochtener Unternehmen insge-
samt unter Beriicksichtigung aller Unternehmen beispielsweise im Bereich Energieversorgung und Umweltdienstleis-
tungen 18 Prozent (vgl. Abbildung IIl.5), so sind dies unter ausschlielRlicher Berlcksichtigung von GroRunternehmen
46 Prozent.*! Insgesamt schwankt der Verflechtungsgrad in den betrachteten Wirtschaftsbereichen nach Eingrenzung
auf GroBunternehmen zwischen 12 Prozent und 46 Prozent und liegt damit weit hoher als in der Gruppe kleiner und
mittlerer Unternehmen (KMU), in welcher der Verflechtungsgrad zwischen zwei Prozent und 17 Prozent liegt.*? Ab-
schlieRend lasst sich demnach festhalten, dass Minderheitsbeteiligungen in allen betrachteten Wirtschaftsbereichen
verbreitet sind und diese Verbreitung mit Zunahme des wirtschaftlichen Gewichts von Unternehmen zunimmt.

5.2 Minderheitsbeteiligungen und Wettbewerbsintensitat

644. Im vorangegangenen Abschnitt wurde die Verbreitung von Unternehmensverflechtungen Gber Minderheitsbe-
teiligungen dargestellt. Es konnte festgehalten werden, dass Minderheitsbeteiligungen in allen betrachteten Wirt-

40 Es gilt zu beachten, dass die angegebenen Verflechtungsquoten unter- bzw. Giberschitzt werden kénnen, wenn die Datenver-
flgbarkeit, z. B. durch unterschiedliche Offenlegungspflichten, von Land zu Land unterschiedlich ausfallt.

41 GroRunternehmen werden nach der EU-Empfehlung 2003/361/EG als solche definiert, welche einen Jahresumsatz von min-
destens EUR 2 Mio. berichten.

42 Kleine und mittlere Unternehmen (KMU) werden nach der EU-Empfehlung 2003/361/EG als solche definiert, welche einen
Jahresumsatz zwischen EUR 2 Mio. und EUR 50 Mio. berichten.



Drucksache 18/9860 —204 — Deutscher Bundestag — 18. Wahlperiode

schaftsbereichen existieren und ihre Verbreitung mit zunehmendem wirtschaftlichen Gewicht der betrachteten Un-
ternehmen zunimmt. Die Verbreitung des Phdnomens lasst indes nicht zwangslaufig Riickschlisse auf die wettbewerb-
liche Relevanz desselben zu. Im Folgenden wird deshalb die Wettbewerbsintensitat der Uber Minderheitsbeteiligun-
gen verflochtenen Unternehmen der Wettbewerbsintensitat nicht verflochtener Unternehmen gegenibergestellt.

645. In Abbildung 1.7 ist die durchschnittliche Wettbewerbsintensitdt von verflochtenen und nicht verflochtenen Un-
ternehmen nach Wirtschaftsbereichen dargestellt. Die Differenzen der Mittelwerte der beiden Unternehmensgrup-
pen wurden mit Hilfe des t-Tests auf statistische Signifikanz getestet. Aus Abbildung Ill.7 wird deutlich, dass in den
meisten Wirtschaftsbereichen die Gruppe der nicht verflochtenen Unternehmen eine durchschnittlich niedrigere
Wettbewerbsintensitdt aufweist. Lediglich in den Bereichen ,Herstellung von Kunststoff-, Gummi-, Glas- und Keramik-
waren”, ,,Energieversorgung und Umweltdienstleistungen” sowie , Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden”
weisen verflochtene Unternehmen eine Wettbewerbsintensitat auf, die statistisch signifikant niedriger ist als die in der
Gruppe nicht verflochtener Unternehmen. Dieses Ergebnis mag zundchst verwundern, da die Monopolkommission in
ihrem letzten Hauptgutachten noch einen allgemeinen positiven Zusammenhang zwischen Minderheitsbeteiligung
und Wettbewerbsintensitat berichtete.*® Die Griinde hierfir sind in der weiterentwickelten Berechnung des verwen-
deten Lerner-Mafes und der Bertcksichtigung wirtschaftszweigspezifischer Abschreibungsraten sowie von immateri-
ellen Vermogensgegenstanden bei der Ermittlung der Kapitalkosten, wie etwa erworbene Patent- und Markenrechte,
Lizenzen, Software und Entwicklungskosten, zu finden.**

43 Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Abb. l1.14.

44 vgl. zur Berechnung Tz. 636 ff. in diesem Gutachten.
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Abbildung 111.4: Uber Minderheitsbeteiligungen verflochtene Unternehmen nach Lindern 2012 in %
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Anmerkungen: Bericksichtigt wurden Minderheitsbeteiligungen zwischen konsolidierten Unternehmenseinheiten, die nicht letzt-
lich von derselben institutionellen Einheit kontrolliert werden und nicht von institutionellen Investoren oder natirlichen Personen
gehalten werden. Die Anzahl der Unternehmen insgesamt je Land ist jeweils in Klammern angegeben. Fir den Anteil von Anteils-
eignern werden lediglich Beteiligungen innerhalb der EU-28 sowie Norwegen und der Schweiz bericksichtigt

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Bureau van Dijk
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Abbildung 111.5: Uber Minderheitsbeteiligungen verflochtene Unternehmen nach Wirtschaftsbereichen 2012 in %

|
|

Grundstucks- und Wohnungswesen (81.761) 2,02
Gastgewerbe (46.204) i

Handel (321.206) % 309
Herst. von Textilien (15.871) Q 3,40
Metallerzeugung und -erzeugnisse (41.607) L 0
Land- und Forstwirtschaft, Fischerei (23.482)
Baugewerbe und Infrastruktur (195.262)
Herst. von Holz-, und Papierwaren u.a. (23.224)
Dienstl. Informations- u. Komm.-technik (29.972)
Herst. von Maschinen und Fahrzeugen (51.954)
Sonstige Dienstleistungen (136.128)
Herst. von Datenverarbeitungsgeraten u. a. (17.482)
Herst. von Nahrungsmitteln und Tabak (27.952)
Kunststoff-, Gummi-, Glas- und Keramikwaren (24.532)

Verlagswesen, Medien und Telekommunikation (17.518) :

Herst. chemischer Erzeugnisse (8.496)

Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden (5.230) 11,72

Herst. pharmazeutischer Erzeugnisse (2.010) 318

Energieversorgung und Umweltdienstl. (20.083) !

Anteil Anteilseigner von Minderheitsbeteiligungen
mmmm Anteil Zielunternehmen von Minderheitsbeteiligungen
==0== Anteil (iber Minderheitsbeteiligungen verflochtene Unternehmen insgesamt

Anmerkungen: Berlcksichtigt wurden Minderheitsbeteiligungen zwischen unkonsolidierten Unternehmenseinheiten, die nicht
letztlich von derselben institutionellen Einheit kontrolliert werden und nicht von institutionellen Investoren oder natirlichen Per-
sonen gehalten werden. Die Anzahl der Unternehmen insgesamt je Wirtschaftsbereich ist jeweils in Klammern angegeben. Fir den
Anteil von Anteilseignern werden lediglich Beteiligungen innerhalb der EU-28 sowie Norwegen und der Schweiz bericksichtigt

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Bureau van Dijk
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Abbildung II1.6: Verflochtene Unternehmen nach Wirtschaftsbereichen und GroRenklassen 2012 in %
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Anmerkungen: Kleine und mittlere Unternehmen (KMU) sowie GroRunternehmen werden nach EU-Empfehlung 2003/361/EG als
solche definiert, die einen Jahresumsatz zwischen EUR 2 Mio. und EUR 50 Mio. bzw. dariber aufweisen. Berlcksichtigt wurden
Minderheitsbeteiligungen zwischen unkonsolidierten Unternehmenseinheiten, die nicht letztlich von derselben institutionellen Ein-
heit kontrolliert werden und nicht von institutionellen Investoren oder natirlichen Personen gehalten werden. Fir den Anteil von
Anteilseignern werden lediglich Beteiligungen innerhalb der EU-28 sowie Norwegen und der Schweiz berlcksichtigt

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Bureau van Dijk
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Abbildung 111.7: Wettbewerbsintensitadt verflochtener und nicht verflochtener Unternehmen nach Wirtschaftsbe-
reich
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Grundsticks- und Wohnungswesen : 0,943 10.949*
Verlagswesen, Medien und Telekommunikation 0,955*
Sonstige Dienstleistungen 0,960*
Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden 0 9439*947

Herst. von Datenverarbeitungsgeraten u. a.

| |
| |
| |
| |
Baugewerbe und Infrastruktur : : 0,9645* i
Energieversorgung und Umweltdienstleistungen : 0’905%6 i i
Herst. von Maschinen und Fahrzeugen | i

Herst. chemischer Erzeugnisse 0,964 i

Metallerzeugung und -erzeugnisse 0,971* i

Land- und Forstwirtschaft, Fischerei 10,969* i

Herst. von Kunststoffwaren u. a. ' : ' 0196340'969 i

Handel : : : 50971 _

Herst. von Textilien 1 0,976*

Herst. von Holz- und Papierwaren u. a. I

Gastgewerbe 0,978*
Herst. von Nahrungsmitteln und Tabak 0'9(57,26)78*

0,93 0,94 0,95 0,96 0,97 0,98 0,99

Nicht verflochtene Unternehmen m Uber Minderheitsbeteiligungen verflochtene Unternehmen

Anmerkungen: Berticksichtigt wurde der gesamte Beobachtungszeitraum 2006-2013. Alle mit * gekennzeichneten Werte sind auf
einem Fehlerniveau von einem Prozent statistisch signifikant verschieden vom Mittelwert der Gruppe nicht verflochtener Unter-
nehmen desselben Wirtschaftsbereichs

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten der Europaischen Kommission, OECD und Bureau van Dijk

646. Abbildung 111.8 zeigt, dass die Gruppe verflochtener Unternehmen auch Uber Wirtschaftsbereiche hinweg eine
durchschnittlich hthere Wettbewerbsintensitat aufweist. Wie bereits bei der Analyse von Unterschieden nach Wirt-
schaftsbereichen, gibt dieser Befund zundchst keinen Anlass fir die Annahme, Minderheitsbeteiligungen verschafften
den beteiligten Unternehmen grundsatzlich mehr Raum zur Preisgestaltung aufgrund besonderer Marktmacht. In Ab-
bildung 111.8 werden zusatzliche Untergruppen von Beteiligungsunternehmen gebildet, um Unterschieden nach Art der
Verflechtung und dem Umstand, ob ein jeweiliges Unternehmen Anteilseigner oder Zielunternehmen ist, Rechnung
zu tragen. Der Durchschnittswert fur Zielunternehmen von Minderheitsbeteiligungen unterscheidet sich nicht vom
Durchschnitt nicht verflochtener Unternehmen. Der Durchschnittswert fir Anteilseigner von Minderheitsbeteiligun-
gen liegt sogar Uber dem Wert nicht verflochtener Unternehmen. Dieser Befund weist ebenfalls nicht auf einen grund-
satzlichen Nutzen der Beteiligung des investierenden Unternehmens fiir seine Preisgestaltung im Sinne einer hoheren
Monopolrente hin. Vielmehr lassen sich diese Unterschiede vermutlich auf zusatzliche Merkmale wie beispielsweise
die UnternehmensgroRe und/oder unterschiedliche Vermogenszusammensetzungen und damit Abschreibungen zu-
rickfihren. Diese Unterschiede werden weiter unten in Abschnitt 5.4 berlcksichtigt.

647. Betrachtet man in Abbildung I1l.8 die Unterschiede bezlglich der Richtung der Beteiligung entlang einer Wert-
schopfungskette, so zeigt sich in der Gruppe der Anteilseigner, dass Unternehmen mit horizontalen Minderheitsbetei-
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ligungen zwar die geringste Wettbewerbsintensitat aufweisen, diese aber dennoch tber dem Wert fir nicht verfloch-
tene Unternehmen liegt. Fir Zielunternehmen von horizontalen Beteiligungen kann hingegen im Vergleich zu nicht
verflochtenen Unternehmen eine niedrigere Wettbewerbsintensitat festgestellt werden. Dies kdnnte ein Indiz fur
wettbewerbsschmalernde Auswirkungen horizontaler Verbindungen darstellen. Allerdings handelt es sich hier ledig-
lich um den Vergleich von Durchschnittswerten und es werden keinerlei zusatzliche Erklarungsfaktoren bericksichtigt.
Selbst wenn hier eine Korrelation der beiden GroRen — Wettbewerbsintensitdt und Verflechtung Gber Minderheitsbe-
teiligung — besteht, so sagt dies keinesfalls etwas Uber das Vorliegen oder die Wirkungsrichtung eines Kausalzusam-
menhangs dieser GroRen aus.

Abbildung 111.8: Wettbewerbsintensitdt nach Art der Verflechtung

Nicht verflochtene Unternehmen (5.472.280)

Verflochtene Unternehmen (228.084)

AusschlieRlich als Ziel verflochtene (135.737)
Ziel in partieller Ruckwartsintegration (3.704)
Ziel in partieller Vorwartsintegration (2.460)
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Eigner in partieller Horizontalverflechtung (24.843) : i R
0,95 0,955 0,96 0,965 0,97 0,975 0,98 0,985

Anmerkungen: Berlcksichtigt wurde der gesamte Beobachtungszeitraum 2006-2013; Alle mit * gekennzeichneten Werte sind auf
einem Fehlerniveau von einem Prozent statistisch signifikant verschieden vom Mittelwert der Gruppe nicht verflochtener Unter-
nehmen

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten der Europdischen Kommission, OECD und Bureau van Dijk

5.3 Nicht-kontrollierende Minderheitsbeteiligungen im Kontext der europaischen
Fusionskontrolle

648. Im Jahr 2014 verdffentlichte die Europdische Kommission ein WeiRRbuch, welches unter anderem den Vorschlag
enthéalt, den Anwendungsbereich der FKVO auf nicht-kontrollierende Minderheitsbeteiligungen auszuweiten.*® Der
Vorschlag begriindet sich in Bedenken der Kartellbehérden sowie der wirtschaftswissenschaftlichen Forschung beztg-
lich wettbewerbsverzerrender Auswirkungen von nicht-kontrollierenden Minderheitsbeteiligungen und damit in einer
moglichen Schutzliicke der FKVO. Die einzelnen Moglichkeiten wettbewerbswidriger Auswirkungen wurden bereits
weiter oben in Abschnitt 2 ausfihrlich dargelegt. Der Veroffentlichung des Weilbuchs der Europaischen Kommission
gingen Konsultationen von Kartellbehdrden der Mitgliedstaaten und anderen beteiligten Akteuren sowie eine empi-
risch gestUtzte Abschatzung problematischer Transaktionsfalle voraus. Bei der Schatzung potenziell problematischer
Beteiligungen kommt die Européaische Kommission zu dem Ergebnis, dass es sich jahrlich um etwa 20-30 Falle handeln
dirfte, wobei von einem Minimal- bzw. Maximalszenario von 12 bzw. 38 Fallen auszugehen sei. Diese Schatzung beruht

4> EU-Kommission, Towards more effective EU merger control, White Paper, COM(2014) 449 final, 9. Juli 2014; Vgl. hierzu auch
Kapitel IV in diesem Gutachten.
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hauptsachlich auf Erfahrungswerten der deutschen und britischen Kartellbehdrden — welche bereits Gber die Mog-
lichkeit zur Prifung von nicht-kontrollierenden Minderheitsbeteiligungen verfiigen — und Auswertungen der Transak-
tionsdatenbank Zephyr fir den Zeitraum 2005-2011.%¢ Die Auswertung der Zephyr-Datenbank ergab 91 Beteiligungs-
falle mit potenziell negativen Wettbewerbseffekten flr den gesamten Beobachtungszeitraum 2005-2011, von denen
flr 43 Falle angenommen wird, dass sie, aufgrund der UmsatzgroRe der beteiligten Unternehmen, Gber eine europa-
ische Dimension verfligen, sodass sie unter den Anwendungsbereich der FKVO fallen. Wie die Europaische Kommission
allerdings selbst anmerkt, weist die Auswertung der Zephyr-Datenbank einige Schwachen auf, da das extrahierte Da-
tenmaterial sich zum einen auf borsennotierte Unternehmen beschrankt und zum anderen lediglich Transaktionen
erfasst, bei denen sowohl das Erwerberunternehmen als auch das Zielunternehmen ihren Sitz in der EU-27 haben.
Minderheitsbeteiligungen nicht borsennotierter Unternehmen und solche durch Erwerber auRerhalb der EU-27 kén-
nen somit nicht bertcksichtigt werden und es muss angenommen werden, dass die ermittelten Fallzahlen demnach
deutlich unterschatzt werden. Daruber hinaus beschrankt sich die Auswertung auf Beteiligungen innerhalb desselben
Wirtschaftszweigs und klammert dadurch vertikale Beteiligungen weitgehend aus, obschon diese gleichfalls Gegen-
stand der Diskussion um wettbewerbsverzerrende Effekte sind.

649. Die Monopolkommission hat eine eigene Auswertung hinsichtlich der Anzahl moglicher wettbewerbsverzerren-
der nicht-kontrollierender Minderheitsbeteiligungen auf Grundlage der Orbis-Datenbasis durchgeftihrt. Die Orbis-Un-
ternehmensdatenbank wird von demselben Unternehmen angeboten wie die Zephyr-Transaktionsdatenbank und er-
fasst Uber das Modul der Eigentimerstrukturen in der Regel alle Transaktionen, die auch im Rahmen der Zephyr-Da-
tenbank verfiigbar sind.*” Darliber hinaus werden allerdings auch Beteiligungen an nicht bérsennotierten Unterneh-
men erfasst und auf Zielebene auch solche durch Unternehmen mit Sitz auRerhalb Europas. Die Monopolkommission
weist darauf hin, dass auch die folgende Analyse Ungenauigkeiten aufweist, jedoch aufgrund der umfassenderen Da-
tenbasis einen wichtigen Beitrag zur Einschdtzung der Bedeutung nicht-kontrollierender Minderheitsbeteiligungen
leisten kann.

650. Um die Bedeutung nicht-kontrollierender Minderheitsbeteiligungen einschatzen zu kénnen, ist nicht nur von In-
teresse, wie viele Transaktionen in einer Zeitperiode neu getétigt werden, sondern auch, wie viele derartige Verbin-
dungen zu einem bestimmten Zeitpunkt bestehen. Die Monopolkommission weist daher sowohl zum Stichtag
31.12.2012 identifizierte Verbindungen aus einer statischen Perspektive als auch im Zeitraum 2006-2013 neu identifi-
zierte Beteiligungen aus einer dynamischen Perspektive aus. Bei den identifizierten Beteiligungen handelt es sich um
kapitalmalige Minderheitsbeteiligungen von hochstens 50 Prozent der gesamten Zielunternehmensanteile. Verbin-
dungen mit Beteiligung aus Finanzsektoren und von institutionellen Investoren — wie etwa Banken, Versicherungen
und Fondsgesellschaften — oder durch natirliche Personen sowie 6ffentliche Institutionen und Staaten wurden aus
der Analyse ausgeklammert. Des Weiteren wurden nur Beteiligungen bertcksichtigt, deren beteiligte Unternehmen
nicht letztlich von derselben institutionellen Einheit mehrheitlich kontrolliert werden. Minderheitsbeteiligungen die
trotz einer relativ geringen Beteiligungshohe den Erwerb ausreichenden strategischen Einflusses bedeuten, z. B. durch
Formen von gemeinsamer oder faktisch alleiniger Kontrolle, fallen bereits jetzt in den Anwendungsbereich der FKVO.*8
Esist nicht moglich alle Formen derartiger aktiver Minderheitsbeteiligungen auszuschlieRen, weder auf Grundlage von
Informationen aus der Zephyr- noch der Orbis-Datenbank. Behelfsweise wird angenommen, dass Minderheitsbeteili-
gungen dann mit groRer Wahrscheinlichkeit nicht-kontrollierender Natur sind, wenn dariber hinaus mindestens ein
weiterer Gesellschafter existiert, der Anteile in mindestens gleicher Hohe hélt, oder wenn das Zielunternehmen Gber
indirekte Beteiligungen anderweitig mehrheitlich kontrolliert wird.

46 vgl. furr eine detaillierte Beschreibung die Begleitdokumente des WeiRbuchs EU-Kommission, Impact Assessment, Commission
Staff Working Document accompanying the document towards more effective EU merger control, SWD(2014) 217 final, 9. Juli
2014 und EU-Kommission, Annex Il to the Commission Staff Working Document accompanying the document towards more
effective EU merger control, SWD(2013) 239 final Part 3/3, 25. Juni 2013.

47 Fir eine detailliertere Beschreibung der Orbis-Datenbank sowie der Beteiligungsinformationen vgl. Gliederungspunkt 3.1 in
diesem Kapitel.

48 vgl. Art. 3 Abs. 2 FKVO.
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651. Tabelle I11.3 zeigt die fir das Jahr 2012 identifizierten Félle bestehender nicht-kontrollierender Minderheitsbetei-
ligungen in EU-28 Mitgliedstaaten sowie Norwegen.*® Insgesamt bestehen nach den definierten Kriterien etwa 14.000
derartige Unternehmensverbindungen die den Kategorien horizontal, vertikal rickwarts und vertikal vorwarts zuge-
ordnet werden konnten. Unter diesen wurden 1.916 als partielle Rickwartsintegrationen und 1.236 als partielle Vor-
wartsintegrationen identifiziert. Mit 10.858 wurde der (berwiegende Anteil als horizontal klassifiziert.® Um einschat-
zen zu kdnnen, ob die betrachteten Beteiligungen eine europdische Dimension aufweisen und dadurch Gberhaupt erst
in den Anwendungsbereich der FKVO fallen, wurde den zwei wesentlichen Kriterien nachgegangen, zum einen, ob
eine Beteiligung grenzibergreifend ist und, zum anderen, wie hoch die Jahresumsétze der beteiligten Unternehmen
ausfallen. Tabelle 1.3 zeigt, dass etwa 34 Prozent aller identifizierten Beteiligungen grenzibergreifender Natur sind
und damit tendenziell eine europdische Dimension aufweisen.

Tabelle 111.3: Nicht-kontrollierende Minderheitsbeteiligungen (2012)

Anzahl Beteiligungen

Partielle Rickwartsintegration Gesamt 1.916
International 685

Partielle Vorwartsintegration Gesamt 1.236
International 610

Partielle Horizontalbeteiligung Gesamt 10.858
International 3.516

Anmerkungen: Die Anzahl vertikaler Beteiligungen wird tendenziell unterschatzt, da vor- und nachgelagerte Wirtschaftszweige auf
NACE Rev. 2 2-Steller Ebene ermittelt wurden und zudem nur eindeutig identifizierte Handelsgefalle berlcksichtigt wurden (vgl.
Tz. 631 in diesem Gutachten)

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Bureau van Dijk und Eurostat

652. Tabelle 111.4 zeigt, in welchen Wirtschaftsbereichen Unternehmen schwerpunktmaRig tatig sind, die nicht-kon-
trollierende Minderheitsbeteiligungen halten. Die absolut meisten sind in den Bereichen ,Handel”, ,,Baugewerbe und
Infrastruktur” sowie ,Energieversorgung und Umweltdienstleistungen” tatig. Wird die Anzahl der Unternehmen je-
doch ins Verhaltnis zur Gesamtanzahl der Unternehmen in diesem Wirtschaftsbereich gesetzt, so halten relativ die
meisten Unternehmen in den Bereichen ,Energieversorgung und Umweltdienstleistungen”, gefolgt von den Bereichen
,Herstellung pharmazeutischer Erzeugnisse” und ,Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden” nicht-kontrollie-
rende Minderheitsbeteiligungen. Der Bereich ,Energieversorgung und Umweltdienstleistungen” weist ebenfalls die
hochste relative Haufigkeit an horizontal verbundenen Anteilseignern auf, wohingegen der Bereich , Herstellung phar-
mazeutischer Erzeugnisse” relativ die meisten vertikal riickwdrts verbundenen Unternehmen aufweist. Der Bereich
,Herstellung von Holz-, Papier-, Druckwaren und Mineral6lverarbeitung” weist dagegen die hochste relative Haufigkeit
vertikal vorwarts verflochtener Anteilseigner auf. Tabelle I11.5 zeigt die absoluten und relativen Haufigkeiten von Ziel-
unternehmen der identifizierten nicht-kontrollierenden Minderheitsbeteiligungen. Hier weist der Bereich , Herstellung
pharmazeutischer Erzeugnisse” relativ die meisten Zielunternehmen nicht-kontrollierender Minderheitsbeteiligungen
auf. Danach folgen die Bereiche , Energieversorgung und Umweltdienstleistungen” sowie ,Verlagswesen, Medien und
Telekommunikation® Der hohe Verflechtungsgrad im Bereich ,Herstellung pharmazeutischer Erzeugnisse” ergibt sich
auch daraus, dass fir diesen Bereich insgesamt eine geringe Anzahl von Anbietern in den Daten ist.

49 Beteiligungen deren Anteilseigner und Zielunternehmen beide ihren Sitz in der Schweiz haben oder deren Anteilseigner seinen
Sitz in der Schweiz hat, jedoch das Ziel auRerhalb des EWR, sind nicht Gegenstand der Analyse in diesem Abschnitt, da die
Schweiz nicht in den Anwendungsbereich der FKVO fallt.

%0 vgl. zur Identifikationsstrategie vor- und nachgelagerter Wirtschaftszweige Gliederungspunkt 3.2 in diesem Kapitel.
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Tabelle l11.4: Anteilseigner nicht-kontrollierender Minderheitsbeteiligungen nach Wirtschaftsbereichen

Horizontal Vertikal Anteilseigner ins-
Ruckwarts Vorwadrts gesamt
Land- und Forstwirtschaft, Fischerei 39 0 5 44
(0,178) (0) (0,023) (0,201)
Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden 58 0 0 58
(1,177) (0) (0) (1,177)
Herstellung von Nahrungsmitteln und Tabak 132 0 0 132
(0,507) (0) (0) (0,507)
Herstellung von Textilien 32 0 0 32
(0,218) (0) (0) (0,218)
Herstellung von Holz-, Papier-, Druckwaren und 71 9 44 113
Mineralolverarbeitung (0,372) (0,047) (0,231) (0,593)
Herstellung chemischer Erzeugnisse 43 13 9 58
(0,554) (0,168) (0,116) (0,748)
Herstellung pharmazeutischer Erzeugnisse 21 23 0 41
(1,076) (1,178) (0) (2,100)
Herstellung von Kunststoff-, Gummi-, Glas- und 105 11 7 122
Keramikwaren (0,457) (0,048) (0,030) (0,531)
Metallerzeugung und -erzeugnisse 67 11 73 137
(0,177) (0,029) (0,193) (0,362)
Herstellung von Datenverarbeitungsgeraten, 39 16 27 80
optische und elektronische Ausristung (0,262) (0,108) (0,182) (0,538)
Herstellung von Maschinen und Fahrzeugen 116 88 4 195
(0,249) (0,189) (0,009) (0,418)
Energieversorgung und Umweltdienstleistungen 340 75 38 424
(1,806) (0,398) (0,202) (2,252)
Handel 779 289 5 1.047
(0,275) (0,102) (0,002) (0,370)
Gastgewerbe 107 0 0 107
(0,373) (0) (0) (0,373)
Baugewerbe und Infrastruktur 784 67 45 877
(0,456) (0,039) (0,026) (0,510)
Verlagswesen, Medien und Telekommunikation 112 31 34 162
(0,756) (0,209) (0,230) (1,094)
Dienstleistungen Informations- und 62 0 0 62
Kommunikationstechnik (0,327) (0) (0) (0,327)
Grundstlcks- und Wohnungswesen 1 0 0 1
(0,001) (0) (0) (0,001)
Sonstige Dienstleistungen 361 3 25 387
(0,332) (0,003) (0,023) (0,356)

Anmerkungen: Die Auswertung bezieht sich auf unkonsolidierte Daten fir das Jahr 2012. Der Anteil der identifizierten an allen
Unternehmen des jeweiligen Wirtschaftsbereichs im Datensatz ist in Klammern angegeben. Unternehmen mit fehlender Wirt-
schaftszweigangabe sind nicht bericksichtigt

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Bureau van Dijk und Eurostat
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Tabelle 1I1.5: Zielunternehmen nicht-kontrollierender Minderheitsbeteiligungen nach Wirtschaftsbereichen

Horizontal Vertikal Anteilseigner ins-
Rickwarts Vorwarts gesamt
Land- und Forstwirtschaft, Fischerei 59 9 0 67
(0,269) (0,041) (0) (0,306)
Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden 131 0 0 131
(2,658) (0) (0) (2,658)
Herstellung von Nahrungsmitteln und Tabak 304 0 0 304
(1,168) (0) (0) (1,168)
Herstellung von Textilien 45 0 0 45
(0,306) (0) (0) (0,306)
Herstellung von Holz-, Papier-, Druckwaren und 162 65 17 236
Mineralolverarbeitung (0,850) (0,341) (0,089) (1,238)
Herstellung chemischer Erzeugnisse 185 14 16 214
(2,385) (0,180) (0,206) (2,759)
Herstellung pharmazeutischer Erzeugnisse 89 3 12 104
(4,559) (0,154) (0,615) (5,328)
Herstellung von Kunststoff-, Gummi-, Glas- und 225 47 31 301
Keramikwaren (0,979) (0,204) (0,135) (1,309)
Metallerzeugung und -erzeugnisse 167 218 79 455
(0,441) (0,575) (0,208) (1,201)
Herstellung von Datenverarbeitungsgeraten, 209 104 30 339
optische und elektronische Ausristung (1,406) (0,699) (0,202) (2,280)
Herstellung von Maschinen und Fahrzeugen 442 0 174 612
(0,947) (0) (0,373) (1,312)
Energieversorgung und Umweltdienstleistungen 616 71 61 730
(3,271) (0,377) (0,324) (3,877)
Handel 1.095 12 204 1.296
(0,387) (0,004) (0,072) (0,458)
Gastgewerbe 272 0 0 272
(0,947) (0) (0) (0,947)
Baugewerbe und Infrastruktur 1.176 228 55 1.428
(0,684) (0,133) (0,032) (0,831)
Verlagswesen, Medien und Telekommunikation 346 103 98 531
(2,336) (0,695) (0,662) (3,585)
Dienstleistungen Informations- und Kommunika- 169 0 0 169
tionstechnik (0,891) (0) (0) (0,891)
Grundstlcks- und Wohnungswesen 5 122 4 131
(0,007) (0,177) (0,006) (0,190)
Sonstige Dienstleistungen 956 151 35 1134
(0,880) (0,139) (0,032) (1,044)

Anmerkungen: Die Auswertung bezieht sich auf unkonsolidierte Daten fir das Jahr 2012. Der Anteil der identifizierten an allen
Unternehmen des jeweiligen Wirtschaftsbereichs im Datensatz ist in Klammern angegeben. Unternehmen mit fehlender Wirt-
schaftszweigangabe sind nicht bericksichtigt

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Bureau van Dijk und Eurostat
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653. Keineswegs kann eine Aussage darUber getroffen werden, inwieweit die identifizierten Beteiligungsfalle wettbe-
werbspolitisch als problematisch anzusehen sind. Hierfiir ware eine ganze Reihe weiterer Faktoren zu bericksichtigen
und es waren Einzelfallpriifungen erforderlich.®! Es konnte jedoch veranschaulicht werden, dass das Phdnomen nicht-
kontrollierender nationaler und internationaler Minderheitsbeteiligungen grundsatzlich keine Seltenheit darstellt und
damit die Bedeutung der Anwendung von Beurteilungskriterien in den Vordergrund gerlckt wird, nach welchen das
Potenzial einer wettbewerbsfeindlichen strategischen Nutzung beurteilt werden kann.

654. Fir eine Einschatzung der jahrlich durchgefiihrten Transaktionen in Form von nicht-kontrollierenden Minder-
heitsbeteiligungen wurde ein Langsschnittdatensatz auf Grundlage historischer Zeitstdnde der Eigentiimerstrukturen
europdischer Unternehmen aufbereitet und ausgewertet.> Eine Transaktion gilt als identifiziert, wenn eine entspre-
chende Beteiligung an einem Unternehmen zum 31.12. eines Jahres berichtet wird, diese jedoch zum 31.12. des Vor-
jahres noch nicht berichtet wurde. Um weitestgehend auszuschlieRen, dass die Beteiligungen bereits im Vorjahr be-
standen, jedoch lediglich nicht in der Datenbank erfasst wurden, gelten Transaktionen nur als identifiziert, wenn fir
die jeweiligen Unternehmen im Vorjahr generell Informationen zu deren Eigentimerstruktur verfiigbar waren. Tabelle
I1.6 zeigt die nach diesem Verfahren ermittelten Transaktionen nach Jahren und Typ der Beteiligung. Insgesamt konn-
ten 9.890 nicht-kontrollierende Minderheitsbeteiligungen identifiziert werden, die zwischen 2007 und 2013 erworben
wurden. Durchschnittlich entspricht dies etwa 1.413 Transaktionen pro Jahr. Etwa die Hélfte dieser Transaktionen war
grenzibergreifend und somit tendenziell relevant flr den européischen Binnenmarkt. Die Uberwiegende Mehrheit
der identifizierten Transaktionen fand zwischen Unternehmen in einem Horizontalverhaltnis statt.

Tabelle 111.6: Identifizierte Transaktionen nach Liangsschnittaufbereitung (2006-2013)

Anzahl Transaktionen Davon grenzliberschreitende Transaktionen
Partielle Rickwartsintegration 1.029 520
Partielle Vorwartsintegration 729 425
Partielle Horizontalbeteiligung 8.132 3.935
Gesamt 9.890 4.880

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Bureau van Dijk und Eurostat

655. Die gemeinsamen Jahresumsatze von verbundenen Unternehmen sind in Tabelle 111.7 angegeben. Im Durch-
schnitt liegen die gemeinsamen konsolidierten Jahresumsatze bei partiellen Rickwartsintegrationen bei knapp EUR
12 Mrd., bei partiellen Vorwartsintegrationen bei EUR 19 Mrd. und bei Horizontalbeteiligungen bei etwa EUR 12 Mrd.
AuRer bei partiellen Rickwartsintegrationen liegen die Durchschnittswerte in den Gruppen grenzibergreifender Be-
teiligungen deutlich dariber. Die Européaische Kommission geht in ihren Schatzungen zur Beurteilung einer gemein-
schaftsweiten Bedeutung von Minderheitsbeteiligungen von einem gemeinsamen weltweiten Gesamtumsatz von
mindestens EUR 2,5 Mrd. und von jeweils EUR 100 Mio. aus.>® Tabelle I11.7 ist zu entnehmen, dass in allen Gruppen
ein durchschnittlicher Gesamtumsatz von EUR 2,5 Mrd. erreicht ist. Daher liegt die Vermutung nahe, dass von den
betrachteten Fillen einige die Kriterien der FKVO erfiillen.>* Die angegebenen Medianwerte liegen allerdings mitunter
unter EUR 1 Mrd. und fallen damit wesentlich kleiner aus. Dies deutet darauf hin, dass weniger als die Halfte der
Transaktionsfalle iber den genannten Umsatzschwellen liegt.

51 vgl. Tz. 620 in diesem Gutachten.

52 Die Aufbereitungsschritte werden im nachfolgenden Gliederungspunkt genauer erldutert.

53 Vgl. fur die gesetzlichen Umsatzkriterien zur Annahme einer gemeinschaftsweiten Bedeutung Art. 1 Abs. 2 und 3 FKVO.

5 Allerdings gehen in die hier angestellten Berechnungen nur teilweise weltweite Umsatze der jeweiligen wirtschaftlichen Einheit

ein, und zwar dann, wenn keine weitere Konsolidierung dieser Unternehmen auRerhalb des Berichtskreises erfolgt. Andernfalls
beziehen sich die Angaben lediglich auf die héchste Konsolidierungsebene innerhalb des Berichtskreises.
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656. Die weiter oben beschriebene empirische Auswertung der Zephyr-Datenbank durch die Europdische Kommission
ergab 91 Beteiligungsfille mit potenziell negativen Wettbewerbseffekten fir den Zeitraum 2005-2011, was im Durch-
schnitt jahrlich 13 Transaktionen entspricht. Dieser Durchschnitt verringert sich auf etwa 6 Transaktionen im Jahr,
wenn ausschlieRlich Unternehmen berlcksichtigt werden, die aufgrund ihrer Umsatzhohe Uber potenziell gemein-
schaftsweite Bedeutung verfiigen. Aufgrund ihrer eigenen Analyse vermutet die Monopolkommission, dass die durch-
schnittliche Anzahl potenziell wettbewerbsverzerrender nicht-kontrollierender Minderheitsbeteiligungen tatsachlich
héher liegen durfte: Wird davon ausgegangen, dass mindestens 25 Prozent® der grenziibergreifenden Beteiligungen
den Umsatzkriterien der FKVO geniigen, so ergeben sich durchschnittlich mindestens 174 Falle pro Jahr von gemein-
schaftsweiter Bedeutung, die zudem Unternehmen betreffen, die ihren Sitz in zwei unterschiedlichen Mitgliedstaaten
haben. Wird angenommen, dass ebenfalls mindestens 25 Prozent®® der gesamten identifizierten Transaktionen den
Umsatzkriterien der FKVO entsprechen, ergeben sich sogar durchschnittlich mindestens 353 Félle pro Jahr von ge-
meinschaftsweiter Bedeutung. Da die Monopolkommission in ihrer Analyse lediglich Falle bericksichtigt, welche sich
als horizontal, vertikal riickwarts oder vertikal vorwarts, also entlang einer Wertschopfungskette, klassifizieren lassen,
handelt es sich hier ebenfalls um eine recht konservative Schatzung. Zum Beispiel bleiben Beteiligungen unberick-
sichtigt, welche zwischen zwei Unternehmen bestehen, deren unterschiedliche Wirtschaftsbereiche bezlglich ihrer
Handelsflisse beidseitig verflochten sind und bei denen kein Handelsgefélle auf eine Richtung der Verflechtung ent-
lang einer Wertschopfungskette schlieen l&sst.

Tabelle 11l.7: Gemeinsame Jahresumsatze von Anteilseigner und Zielunternehmen (in Mio. EUR; 2006-2013)

Mittelwert Standard— Minimum Median Maximum
abweichung

Partielle Rickwartsintegration
Gesamt 12.400 25.100 1 761 139.000
International 9.777 20.600 3 1.544 139.000
Partielle Vorwartsintegration
Gesamt 19.400 58.600 2 1.539 285.000
International 30.800 75.800 13 2.266 285.000
Partielle Horizontalbeteiligung
Gesamt 11.600 29.600 0,004 849 297.000
International 18.900 39.500 4 3.035 297.000

Anmerkungen: Angegeben ist die Summe der angegebenen Jahresumsatze von Anteilseigner und Zielunternehmen auf konsolidier-
ter Ebene; Beteiligte Unternehmen mit fehlenden Umsatzangaben wurden nicht beriicksichtigt

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Bureau van Dijk und Eurostat

5.4 Wettbewerbsverzerrung durch Minderheitsbeteiligungen?

657. Die Anzahl potenziell wettbewerbswidriger Falle von Minderheitsbeteiligungen kann keinen Aufschluss dariber
geben, ob diese Falle aus wettbewerbspolitischer Sicht tatsachlich problematisch sind. Lediglich kann die Verbreitung
eines moglicherweise problematischen Phdanomens eingeschatzt werden, insbesondere aber auch die mogliche Mehr-
belastung der europaischen Fusionskontrolle durch eine Erweiterung des Anwendungsbereichs der FKVO. Im Sinne

5> Dieser Wert erscheint realistisch, da das 75. Perzentil der gemessenen gemeinsamen Umsétze in allen Gruppen internationaler

Transaktionen EUR 2,5 Mrd. Ubersteigt. Zudem durften hier vielfach nicht die gesamten weltweiten Umsétze erfasst sein (vgl.
Fn. 54 in diesem Kapitel).

% Dieser Wert erscheint auch hier realistisch, da das 75. Perzentil der gemessenen gemeinsamen Umsétze in allen Gruppen EUR

2,5 Mrd. Ubersteigt. Zudem durften hier vielfach nicht die gesamten weltweiten Umséatze erfasst sein (vgl. Fn. 54 in diesem
Kapitel).
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einer auswirkungsbasierten Perspektive hat die Monopolkommission daher im Nachfolgenden die Auswirkungen par-
tieller Ruckwarts- und Vorwartsintegrationen sowie partieller Horizontalbeteiligungen auf die Marktstellung der je-
weiligen Anteilseigner und Zielunternehmen durchgefihrt.

658. Den theoretischen Uberlegungen in Abschnitt 2 folgend, wirken sich wettbewerbsverzerrende Auswirkungen von
Minderheitsbeteiligungen in der Regel auf die Gewinnmargen zumindest eines der beteiligten Unternehmen aus. Das
von der Monopolkommission verwendete Lerner-Maf3 zur Messung der Wettbewerbsintensitat approximiert die Mo-
nopolrendite, welche sich bei Preisen Uiber Wettbewerbspreisen ergibt. Demnach erfasst diese ZielgréRe Veranderun-
gen der Marktstellung eines individuellen Anbieters. Im Falle einer Input-Abschottung ist anzunehmen, dass die Ge-
winnmarge des nachgelagerten Gesellschafters im Vergleich zu seinen Wettbewerbern ansteigt, indem dieser das vor-
gelagerte Zielunternehmen zu einer Benachteiligung seiner Wettbewerber bewegt. Die Gewinnmarge des Zielunter-
nehmens wirde erwartungsgemal sinken, konnte aber ebenso konstant bleiben, wenn der Gesellschafter bereit ist,
diesen Nachteil flr das Zielunternehmen zugunsten seines Wettbewerbsvorteils zu kompensieren. Ohne jeglichen
strategischen Einfluss konnte in einer partiellen Rickwartsintegration andersherum der Gesellschafter zu einer Stei-
gerung der Vorleistungspreise beitragen, welche seine Gewinnmarge und auch die seiner Wettbewerber verringert,
aber durch seine Beteiligung am Gewinnzuwachs des Vorleistungsanbieters Gberkompensiert werden. Im Falle einer
Kundenabschottung ist zunachst ebenfalls eine Renditesteigerung des Gesellschafters zulasten des Zielunternehmens
anzunehmen. Aber auch in einer partiellen Vorwaértsintegration konnte unter Abwesenheit strategischer Einfluss-
nahme, das Gesellschafterunternehmen eine fir das nachgelagerte Unternehmen exklusive Preissenkung vornehmen.
Diese wirde sich zwar nachteilig auf die eigene Rendite auswirken, aber sich aus Sicht des Anteilseigners durch die
Beteiligung an der Monopolrente des Zielunternehmens rechtfertigen. Dieser Logik folgend konnte auch in partiellen
Horizontalbeteiligungen die Gewinnmarge des Anteilseigners zugunsten einer Margensteigerung des Zielunterneh-
mens sinken. Erleichtert eine partielle Horizontalbeteiligung jedoch Kollusion, so ist eine gemeinsame Renditesteige-
rung anzunehmen.

659. Fir eine Evaluation der Auswirkungen von Minderheitsbeteiligungen ist eine Analyse im Langsschnitt, also im
Zeitverlauf, notwendig. Im Gegensatz zu zeitlichen Querschnittsanalysen stellt dies weit umfassendere Anforderungen
an die verwendete Datenbasis. Im Wesentlichen ist sicherzustellen, dass die beobachteten Unternehmen in allen Jah-
ren, in welchen sie im Beobachtungszeitraum aktiv waren, alle relevanten Kennzahlen berichtet haben und dass jegli-
che Veranderungen dieser GroRRen im Zeitverlauf realer Messungen entsprechen. Fur die Identifikation von Transakti-
onen bedeutet dies, wie bereits in Tz. 654 beschrieben, dass diese nur dann als identifiziert gelten, wenn fir die je-
weiligen Unternehmen im Vorjahr generell Informationen zu deren Eigentimerstruktur verfigbar waren. Damit soll
weitestgehend ausgeschlossen werden, dass Beteiligungen bereits im Vorjahr bestanden, jedoch lediglich nicht in der
Datenbank erfasst wurden.>” Weiterhin wurde vom Datenanbieter eine Dokumentation aller im Beobachtungszeit-
raum erfolgten Anderungen der unternehmensspezifischen Identifikationsnummern bezogen, um bei der Aufberei-
tung sicherzustellen, dass eine solche Identifikatordanderung nicht zur Annahme unterschiedlicher Beobachtungsein-
heiten fihrt. Beobachtungseinheiten wurden dariber hinaus ganzlich aus der Analyse ausgeschlossen, wenn der
Wechsel zwischen Vorhandensein und Nicht-Vorhandensein zentraler Finanzkennzahlen ein unrealistisches Muster
aufweist. Im Detail wurde die konservative Annahme getroffen, dass ein Unternehmen im Beobachtungszeitraum
hochstens einmal gegriindet und einmal geschlossen werden kann und fir die jeweils aktiven Jahre vollstandige Infor-
mationen zu zentralen Finanzkennzahlen vorliegen missen. Damit schliet sich die Monopolkommission der derzeiti-
gen Auffassung der Europaischen Kommission an.

660. Abbildung II1.9 zeigt eine erste grafische Analyse der Entwicklung des durchschnittlichen Lerner-MaRes von Ziel-
unternehmen und Anteilseignern, fir die in einem beliebigen Jahr eine nicht-kontrollierende Beteiligungstransaktion
identifiziert werden konnte. Unternehmen mit Sitz in Deutschland, Osterreich und dem Vereinigten Kénigreich wurden
nicht bertcksichtigt, da die nationalen Fusionskontrollregime in diesen Landern bereits Giber die Méglichkeit verfligen
nicht-kontrollierende Minderheitsbeteiligungen zu prifen und die Ergebnisse hierdurch verzerrt werden konnten. Die

57 Umgekehrt wurde eine bestehende Beteiligung auch fir ein jeweiliges Folgejahr fortgeschrieben, wenn fir dieses Gberhaupt

keine Informationen zur Eigentimerstruktur vorhanden sind.
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Wettbewerbsintensitat ist bis zu zwei Jahre vor, und bis zu zwei Jahre nach der Transaktion im jeweiligen Jahr t ange-
geben.

Abbildung 111.9: Nicht-kontrollierende Beteiligungstransaktionen und Wettbewerbsintensitat

a) Horizontale Beteiligungen
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c) Partielle Vorwartsintegration
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Anmerkungen: Die Auswertung bericksichtigt den Beobachtungszeitraum 2006-2013. Ausgewiesen werden die Mittelwerte der
jeweiligen Unternehmensgruppen. Die Gruppe der Transaktionsunternehmen beschrankt sich auf Anteilserwerber von nicht-kon-
trollierenden Minderheitsbeteiligungen; t bezeichnet das jeweilige Jahr, in welchem eine Transaktion identifiziert wurde

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten der Europaischen Kommission, der OECD, Bureau van Dijk und Eurostat
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Abbildung 111.10: Beteiligungstransaktionen und Wettbewerbsintensitat

a) Horizontale Beteiligungen
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c) Partielle Vorwartsintegration
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Anmerkungen: Die Auswertung bericksichtigt den Beobachtungszeitraum 2006-2013. Ausgewiesen werden die Mittelwerte der
jeweiligen Unternehmensgruppen. Die Gruppe der Transaktionsunternehmen beschrankt sich auf Anteilserwerber von nicht-kon-
trollierenden Minderheitsbeteiligungen; t bezeichnet das jeweilige Jahr, in welchem eine Transaktion identifiziert wurde

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten der Europdischen Kommission, der OECD, Bureau van Dijk und Eurostat
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661. Abbildung 111.9 a) zeigt sowohl fir Anteilseigner als auch fur Zielunternehmen im Jahr nach der Beteiligung eine
geringfligige Steigerung der Wettbewerbsintensitdt und damit einen geringfiigigen Rickgang der Gewinnmargen. Die
Annahme einer unmittelbar kollusionsférdernden Wirkung horizontaler Beteiligungen hatte durch eine genau gegen-
laufige Entwicklung Unterstitzung gefunden. In Abbildung 111.9 b) lasst sich beobachten, dass die Gewinnmargen der
Anteilseigner mit einem Jahr Verzogerung zunehmen und die der Zielunternehmen abnehmen. Dies konnte fir eine
Input-Abschottung sprechen, obwohl hier lediglich nicht-kontrollierende Minderheitsbeteiligungen berlcksichtigt
werden, bei denen angenommen wird, dass der Anteilseigner nur sehr begrenzt strategischen Einfluss auf das Zielun-
ternehmen ausiiben kann. In Abbildung 111.9 c) ist nach einer partiellen Vorwartsintegration keine wesentliche Steige-
rung der Wettbewerbsintensitat der Anteilseigner zu beobachten. Im Gegenteil sinken die Margen im Durchschnitt
leicht. Dies spricht zunachst gegen eine Kundenabschottung, kénnte aber ein Indiz fir Verschlechterungen der Anteils-
eigner zugunsten ihrer Gewinnbeteiligungen an den nachgelagerten Zielunternehmen sein, da die Gewinnmargen der
Zielunternehmen ein Jahr nach der Beteiligung ansteigen. Allerdings steigt der Lerner-Wert ein Jahr spater wieder
relativ stark an. Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass aus der durchschnittlichen Entwicklung der Wettbe-
werbsintensitat nach nicht-kontrollierenden Minderheitsbeteiligungen keine theoriekonsistenten Indizien fur negative
Wettbewerbseffekte hervorgehen.

662. Abbildung 111.10 zeigt ebenfalls die Entwicklung des Lerner-Males vor- und nach Minderheitsbeteiligungen, be-
ricksichtigt aber nicht ausschlieRlich nicht-kontrollierende Beteiligungen. Bei den in Abbildung I11.10 betrachteten Fal-
len ist also von einem groReren Ausmald strategischer Einflussnahme der Anteilseigner auf deren Zielunternehmen
auszugehen. Jedoch bietet auch Abbildung I11.10 a) keine Indizien fir Kollusion nach partiellen Horizontalbeteiligun-
gen. Abbildung 111.10 b) zeigt dagegen erneut eine geringe durchschnittliche Margensteigerung der Anteilseigner zwei
Jahre nach der Beteiligung, zudem nimmt die durchschnittliche Marge der Zielunternehmen dagegen bereits ein Jahr
nach der Beteiligung ab. Dies konnte ein schwaches Indiz fir Input-Abschottungsstrategien sein. In Abbildung 111.10 c)
ist tendenziell ein durchschnittlicher Riickgang sowohl der Margen der Anteilseigner als auch der Zielunternehmen zu
verzeichnen, was gegen negative Wettbewerbseffekte partieller Vorwartsintegrationen spricht.

663. Die Aussagekraft der bisherigen Analyse beziiglich eines Wettbewerbseffekts durch Minderheitsbeteiligungen ist
beschrdnkt. Insbesondere deshalb, weil keine weiteren Einflussfaktoren bertcksichtigt wurden, die sich zusdtzlich auf
die Gewinnspanne der betrachteten Unternehmen auswirken kénnen. Beispielsweise sind bisher keine konjunkturel-
len Schwankungen berlcksichtigt worden, welche sich auf die Gewinnmargen nach einer Transaktion auswirken kon-
nen, ohne dass dieser Einfluss auf die jeweilige Transaktion zuriickzufihren ware. Um weitere Einflussfaktoren zu be-
ricksichtigen wurde eine Regressionsanalyse durchgefiihrt, in welcher die prozentuale Verdnderung der Wettbe-
werbsintensitat in Abhangigkeit durchgefiihrter Transaktionen und weiterer Einflussfaktoren geschatzt wurde. Um
konjunkturelle Schwankungen zu bericksichtigen, wurden Jahresindikatoren in die Schatzung mit aufgenommen.
Durch das Ausschopfen von GroRenvorteilen, haben groRere Unternehmen in der Regel einen Kostenvorteil gegeniber
kleineren Unternehmen. Daher fand die UnternehmensgroRRe, in Form der erzielten Jahresumsatze, Eingang in das
Schatzmodell. Fir relativ junge Unternehmen wird gemeinhin ein Nachteil aufgrund geringer Markterfahrung ange-
nommen, weswegen das Unternehmensalter in der Analyse bericksichtigt wurde. Ebenfalls kann fur die Profitabilitat
eines Unternehmens von Bedeutung sein, ob dieses zu einem nationalen oder internationalen Konzern gehort, da in
diesen Féllen der Zugang zu spezifischen Wettbewerbsvorteilen, wie etwa Markennamen, anzunehmen ist. Aus diesem
Grund wurde die Eigenschaft eines Unternehmens in die Schatzung mit aufgenommen, ob dieses Teil einer Unterneh-
mensgruppe ist. Aus unternehmensdemografischer Perspektive wurden dartber hinaus Indikatoren fir Jahre eines
Marktaustritts und den beiden unmittelbar vorangegangenen Jahren gebildet sowie den beiden unmittelbaren Folge-
jahren eines Markteintritts. Es wird angenommen, dass das jeweilige demografische Ereignis sich auf die Profitabilitat
der betreffenden Unternehmen in diesen Jahren auswirken kann. Um schlieBlich zu berlcksichtigen, dass die ge-
schatzte Verdnderung des Wettbewerbsmales vor dem Hintergrund unterschiedlicher Ausgangsniveaus zu betrachten
ist, wurde das absolute Wettbewerbsniveau eines jeden Unternehmens in der jeweiligen Vorperiode mitberlcksichtigt
(Lerner).

664. Die Ergebnisse der Regressionsschatzungen des Zusammenhangs zwischen nicht-kontrollierenden Minderheits-
beteiligungen und der Intensitat des Wettbewerbs, welchem sich ein Unternehmen gegeniiber sieht, sind in Tabelle
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[11.8 dokumentiert. Es wurden separate Schatzungen auf Ebene der Anteilseigner und der Zielunternehmen durchge-
fahrt, die jedoch im wesentlichen gleiche Ergebnisse hervorbringen: Wie erwartet, stellen sowohl das Ausgangsniveau
der Wettbewerbsintensitat als auch das unmittelbare Bevorstehen eines Marktaustritts wichtige Erklarungsfaktoren
dar. Auch das Unternehmensalter steht in einem positiven Zusammenhang mit der Veranderung der Wettbewerbsin-
tensitat. Allerdings ist in den Schatzungen fir nicht-kontrollierende Minderheitsbeteiligungen im Jahr der Beteiligung
oder danach kein einziger Koeffizient der Beteiligungsindikatoren statistisch signifikant verschieden von Null. Dies be-
deutet, dass unter Bericksichtigung weiterer theoretisch relevanter Einflussfaktoren und unbeobachteter zeitkonstan-
ter Unterschiede zwischen den beobachteten Unternehmen kein Hinweis darauf besteht, dass von nicht-kontrollie-
renden Minderheitsbeteiligungen wettbewerbsverzerrende Effekte ausgehen. Auch unter Bericksichtigung der un-
mittelbaren Folgejahre einer identifizierten Transaktion konnte kein Hinweis auf einen zeitverzogerten Effekt gefunden
werden.

Tabelle 111.8: Regressionsergebnisse zu nicht-kontrollierenden Minderheitsbeteiligungen

Schatzungen auf Ebene Anteilseigner Schatzungen auf Ebene Zielunternehmen

Lernery.a -2,81%** (3,62) -2,81%** (3,62)
Rickwartsbeteiligung:., 0,03 (1,46) 0,002 (0,16)
Rickwadrtsbeteiligung .1 -0,02 (0,46) 0,01 (0,81)
Rickwartsbeteiligung + 0,01 (0,59) -0,01 (0,52)
Rickwértsbeteiligung w1 0,01 (0,14) -0,03 (1,02)
Rickwértsbeteiligung 2 -0,003 (0,14) 0,02 (1,21)
Vorwartsbeteiligung ., -0,02 (0,80) 0,01 (1,32)
Vorwartsbeteiligung i1 0,001 (0,07) -0,01 (0,56)
Vorwartsbeteiligung -0,02 (0,73) 0,002 (0,15)
Vorwartsbeteiligung 1 -0,03 (0,96) -0,02 (0,58)
Vorwartsbeteiligung -0,02 (0,66) -0,001 (0,02)
Horizontalbeteiligung ., 0,04 (0,90) -0,01 (0,71)
Horizontalbeteiligung 1 0,03 (1,41) -0,01 (0,40)
Horizontalbeteiligung « 0,06 (1,14) -0,02 (0,95)
Horizontalbeteiligung ++1 0,07 (1,29) 0,07 (1,50)
Horizontalbeteiligung w2 0,02 (0,81) 0,04 (0,74)
Eintritt qa -0,02 (0,67) -0,02 (0,66)
Eintritt o -0,01 (1,04) -0,01 (1,03)
Austritt -0,02 (0,84) -0,02 (0,84)
Austritt i1 -0,19 (1,09) -0,19 (2,09)
Austritt ¢ -0,17*** (3,00) -0,17*** (3,01)
Umsatz (Mio. EUR) « -0,001 (1,14) -0,001 (1,14)
Alter, 0,01%** (2,89) 0,01%** (2,87)
Unternehmensgruppe 0,03 (1,24) 0,03 (1,24)
N 3.960.465 3.960.465

n 706.788 706.788

Anmerkungen: Angegeben sind Schatzkoeffizienten mit betragsmaRigen t-Werten in Klammern; ***/** /* weisen auf Koeffizienten
hin, die auf einem Fehlerniveau von einem/fiinf/zehn Prozent statistisch signifikant verschieden von Null sind. Die Auswertung
beriicksichtigt den Beobachtungszeitraum 2006-2013. Alle Schatzungen wurden mit der Methode der kleinsten Quadrate durchge-
fihrt und bericksichtigen zeit-invariante fixe Effekte auf Unternehmensebene; alle Schatzungen wurden mit Jahresindikatoren ge-
schatzt und die Standardfehler sind robust gegentiber Heteroskedastizitat und serieller Korrelation innerhalb unternehmensspezi-
fischer Beobachtungsgruppen

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten der Europdischen Kommission, der OECD, Bureau van Dijk und Eurostat
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665. Die Schatzergebnisse in Tabelle 111.9 bertcksichtigen nicht ausschlieRlich nicht-kontrollierende Minderheitsbetei-
ligungen, sondern zudem solche, bei denen die Anteilseigner unter Umstanden Uber strategischen Einfluss verfigen.
Ein Jahr nach einer partiellen Riickwartsintegration zeigt sich bei Anteilseignern durchschnittlich ein schwach signifi-
kanter negativer Zusammenhang mit der gemessenen Wettbewerbsintensitat bzw. ein positiver Zusammenhang mit
der Gewinnmarge. Zudem weisen die beteiligten Zielunternehmen im zweiten Jahr nach der Beteiligung einen
schwach signifikanten negativen Zusammenhang mit der Gewinnmarge auf. Dies bestatigt das Bild aus Abbildung I11.10
b) und konnte auf wettbewerbsverzerrende Effekte auf jeweils nachgelagerten Markten durch Input-Abschottungs-
strategien hinweisen.

Tabelle 111.9: Regressionsergebnisse zu kontrollierenden und nicht-kontrollierenden Minderheitsbeteiligungen

Schatzungen auf Ebene Anteilseigner Schatzungen auf Ebene Zielunternehmen

Lernery.a -2, 79%** (3,63) -2, 79%** (3,62)
Rickwartsbeteiligung:., 0,03 (1,46) -0,02 (1,11)
Rickwadrtsbeteiligung .1 -0,001 (0,08) 0,01 (0,44)
Rickwartsbeteiligung + 0,02 (1,31) -0,01 (0,67)
Ruckwartsbeteiligung t+1 -0,002 (0,08) -0,02 (0,76)
Rickwértsbeteiligung 2 -0,01 (0,62) 0,04%*** (2,05)
Vorwartsbeteiligung ., -0,01 (0,47) -0,01 (0,53)
Vorwartsbeteiligung i1 0,01 (0,45) -0,02 (0,70)
Vorwartsbeteiligung -0,001 (0,07) -0,002 (0,15)
Vorwartsbeteiligung 1 -0,03 (1,20) -0,03 (0,94)
Vorwartsbeteiligung 0,03 (1,52) 0,002 (0,10)
Horizontalbeteiligung ., 0,01 (0,41) -0,01 (0,55)
Horizontalbeteiligung 1 0,02** (2,17) 0,01 (0,85)
Horizontalbeteiligung « 0,02 (1,04) -0,01 (0,77)
Horizontalbeteiligung ++1 0,07 (1,33) 0,09 (1,30)
Horizontalbeteiligung w2 0,02 (0,66) 0,02 (0,66)
Eintritt ¢ -0,02 (0,65) -0,02 (0,60)
Eintritt o -0,01 (1,14) -0,01 (1,10)
Austritt . -0,02 (0,86) -0,02 (0,86)
Austritt i1 -0,19 (1,10) -0,19 (2,09)
Austritt ¢ -0,17%** (3,00) -0,17%** (3,01)
Umsatz (Mio. EUR) « -0,001 (1,14) -0,001 (1,14)
Alter, 0,01%** (2,91) 0,01%** (2,85)
Unternehmensgruppe+ 0,03 (1,25) 0,03 (1,25)
N 3.985.387 3.985.387

n 708.458 708.458

Anmerkungen: Angegeben sind Schatzkoeffizienten mit betragsmaRigen t-Werten in Klammern; ***/** /* weisen auf Koeffizienten
hin, die auf einem Fehlerniveau von einem/fiinf/zehn Prozent statistisch signifikant verschieden von Null sind. Die Auswertung
beriicksichtigt den Beobachtungszeitraum 2006-2013. Alle Schatzungen wurden mit der Methode der kleinsten Quadrate durchge-
fihrt und bericksichtigen zeit-invariante fixe Effekte auf Unternehmensebene; alle Schatzungen wurden mit Jahresindikatoren ge-
schatzt und die Standardfehler sind robust gegentiber Heteroskedastizitat und serieller Korrelation innerhalb unternehmensspezi-
fischer Beobachtungsgruppen

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten der Europdischen Kommission, der OECD, Bureau van Dijk und Eurostat

666. Es gilt hier allerdings zu berlcksichtigen, dass es sich bei den Schatzungen um durchschnittliche Korrelationen
handelt. Es ist demnach durchaus moglich, dass sich in der beobachteten Gruppe einige Minderheitsbeteiligungen
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negativ auf den Wettbewerb auswirken, jedoch durch andere Félle, mit positiven Folgen fir die Wettbewerbsintensi-
tat, im Durchschnitt kompensiert werden. Festzuhalten bleibt, dass kein Hinweis auf durchschnittliche Wettbewerbs-
effekte durch nicht-kontrollierende Minderheitsbeteiligungen gefunden werden konnte und lediglich ein schwacher
Hinweis auf durchschnittliche Wettbewerbsverzerrungen durch Input-Abschottungsstrategien zugunsten von Anteils-
eignern mit einem gewissen Grad an strategischem Einfluss auf das Zielunternehmen. Auch hier gilt jedoch zu beden-
ken, dass es sich nicht um den Nachweis eines Kausalzusammenhanges handelt, da der demonstrierte Zusammenhang
von weiteren zeitvarianten Faktoren abhangen konnte, die nicht im Schatzmodell berlcksichtigt sind. Wenn nicht-
kontrollierende Minderheitsbeteiligungen anti-kompetitive Auswirkungen entfalten, so scheinen sich diese in einem
AusmaR zu bewegen, welches nicht auf den gemessenen Durchschnitt der Félle durchschligt. Beziiglich der Uberle-
gungen zur Erweiterung des Anwendungsbereichs der FKVO auf nicht-kontrollierende Minderheitsbeteiligungen
kbnnte eben dies gegen die Schaffung einer unter Umstanden unverhéltnismaRigen birokratischen Zusatzbelastung
far Behorden und Unternehmen sprechen. Die Monopolkommission sieht zwar das wettbewerbsverzerrende Poten-
zial horizontaler und vertikaler nicht-kontrollierender Minderheitsbeteiligungen, entnimmt ihrer empirischen Analyse
jedoch keine Anzeichen, die auf eine RegelmaRigkeit oder Intensitat hindeuten, die einen dringenden und unter Um-
stdnden unverhéltnismaRigen Handlungsbedarf erfordern. Damit schlieft sich die Monopolkommission der derzeiti-
gen Auffassung der Europaischen Kommission an.>®

6 Die wettbewerbliche Bedeutung institutioneller Investoren

667. Im Folgenden erweitert die Monopolkommission ihre Analyse der wettbewerblichen Bedeutung von Minder-
heitsbeteiligungen auf solche, die durch institutionelle Investoren an mehreren Anbietern eines Wirtschaftsbereichs
gehalten werden. Die wettbewerbliche Bedeutung kapitalméaRiger Minderheitsbeteiligungen durch institutionelle In-
vestoren stellt einen weiteren Aspekt von Unternehmensverflechtung dar. In der wirtschaftswissenschaftlichen For-
schung wie in der Wettbewerbspolitik ist die Ansicht weit verbreitet, dass kapitalmaRige Minderheitsbeteiligungen
durch institutionelle Investoren wie etwa Banken, Versicherungen und Fondsgesellschaften nur von geringer bis keiner
wettbewerblichen Bedeutung fur die Zielmarkte sind. Grund hierfir ist, dass es sich in der Regel um Portfolioinvestiti-
onen ohne das Motiv strategischer Einflussnahme handelt. Nichtsdestotrotz existieren wirtschaftswissenschaftliche
Arbeiten und praktische Erfahrungen der Kartellbehorden, die zeigen, dass gerade auch diese Form von Unterneh-
mensverflechtung wettbewerbspolitische Bedenken aufwerfen. Institutionellen Investoren kommt in diesem Zusam-
menhang vor allem aufgrund ihrer zunehmenden Investitionsvolumina und diversifizierten Investitionsstrategien eine
besondere Rolle zu: ®° In vielen Wirtschaftsbereichen werden Anteile an mehreren groRen Anbietern von demselben
Investor gehalten und es ist anzunehmen, dass dies nicht nur auf Wirtschaftsbereiche, sondern ebenfalls auf wettbe-
werblich relevante Markte zutrifft.5! Damit berwiegt das Interesse diversifizierter Investoren an der Gesamtmarkt-
rendite in vielen Wirtschaftsbereichen ihr Interesse an der individuellen Performance ihrer Portfoliounternehmen. Aus
dieser Perspektive kann in derartigen Fallen ein grundsatzliches Interesse an Parallelverhalten und weniger intensivem
Wettbewerb zwischen Portfoliounternehmen zugunsten der Gesamtmarktrendite unterstellt werden.

Mit Bezug auf die US-amerikanische Volkswirtschaft wird in der Omniprasenz dieses Phanomens mitunter die Erkla-
rung fir fundamentale wirtschaftliche Zusammenhange gesehen, wie etwa dem Anstieg wirtschaftlicher Ungleichheit
und dem Ausbleiben von Beschéftigungszuwachsen bei Unternehmen, die zuletzt beachtliche Gewinnzuwachse ver-

%8 Vgl. Global Competition Review, Vestager: Minority shareholder reform may be unjustifiable, Meldung vom 8. April 2016,
http://globalcompetitionreview.com/news/article/40857/vestager-minority-shareholder-reform-may-unjustifiable/, Abruf am
29. Juni 2016.

%9 vgl. Gliederungspunkt 2 in diesem Kapitel.

60 Bezogen auf Kapitalbeteiligungen von Banken an Nichtbankenunternehmen hat die Monopolkommission bereits in ihrem ers-

ten Hauptgutachten 1973/1975 auf eine wesentliche Konzentrationswirkung in diesem Zusammenhang hingewiesen, vgl. Mo-
nopolkommission, |. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb ist méglich, Baden-Baden 1976, u. a. Tz. 79.

61 Der Marktbegriff wird im Folgenden zur Bezeichnung wettbewerblich relevanter Markte im kartellrechtlichen Sinne verwendet

und ist nicht gleichbedeutend mit Investitionsmarkten aus Anlegersicht.
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zeichneten. In diesem Zusammenhang gibt es Forderungen nach einer entschlossenen Anwendung geltenden Kartell-
rechts auf derartige indirekte Horizontalverflechtungen.®? In demselben Kontext fihrt das — fiir die Kartellrechtsdurch-
setzung zustandige — US-amerikanische Justizministerium derzeit Ermittlungen zu kartellrechtswidrigen Absprachen in
der Luftfahrtbranche durch.®®

6.1 Institutionelle Investoren und Minderheitsbeteiligungen

668. Institutionelle Investoren sind spezialisierte Finanzinstitutionen, die Kapital von einer Vielzahl von Anlegern in
deren Auftrag gebiindelt anlegen und dabei das Ziel der Renditemaximierung bei vertretbarem Risiko verfolgen. Die
tatsachliche Verwaltung des Kapitals muss dabei nicht zwangslaufig durch den institutionellen Investor erfolgen, son-
dern kann gleichfalls durch spezialisierte Vermdgensverwalter durchgefihrt werden.%* Als institutionelle Investoren
gelten unter anderem Versicherungen, Vermogensverwalter, Investment- und Pensionsfonds, aber auch Private Equity
Firmen, Banken, Hedge- und Dachfonds sowie Staatsfonds. Das insgesamt von institutionellen Investoren verwaltete
Vermogen weltweit ist nach Angaben der OECD Uber die vergangenen Jahrzehnte im Rahmen einer Institutionalisie-
rung der Finanzverwaltung stetig angestiegen: Waren es im Jahre 1980 noch knapp USD 3 Bio., so waren es 2007
bereits USD 48 Bio. und 2014 (iber USD 85 Bio.%®> Abbildung I11.11 zeigt die Entwicklung des Investitionsvolumens insti-
tutioneller Investoren in OECD-Staaten und Deutschland im Zeitraum 2000-2014 und veranschaulicht einen steten
Aufwartstrend, der international lediglich durch den Beginn der globalen Finanzkrise in 2008 unterbrochen wurde.

669. Abbildung I11.12 zeigt die groRten in der Vermogensverwaltung tatigen Unternehmen nach verwaltetem Vermo-
gen im Jahr 2014. An erster Stelle steht hier das US-amerikanische Unternehmen Blackrock, mit Abstand gefolgt von
der Vanguard Gruppe, State Street und der Allianz Gruppe. Abbildung I11.13 zeigt die groRten im Deutschen Aktienindex
30 investierenden institutionellen Investoren. An erster Stelle steht hier der norwegische Staatsfonds mit mehr als
USD 25 Mrd. investiertem Kapital in 2015. Allerdings kann dem Vermdégensverwalter Blackrock fiir 2015 ein insgesamt
mehr als doppelt so groRes Investitionsvolumen von fast USD 53 Mrd. zugeschrieben werden, wenn die Tochtergesell-
schaften Blackrock Fund Advisors, Blackrock Asset Management AG und Blackrock Advisors Ltd. aggregiert werden.

670. Institutionelle Investoren halten vorwiegend stark diversifizierte Minderheitsbeteiligungen an einer Vielzahl von
Unternehmen weltweit in verschiedenen Wirtschaftsbereichen, um eine gewlinschte Balance zwischen Risiko und
Rendite zu erzielen. Trotz kleiner gehaltener Kapitalanteile von in der Regel nur wenigen Prozent oder weniger als
einem Prozent an einem Unternehmen, stellen institutionelle Investoren nicht selten den gréten Einzelinvestor dar,
weil sich die Gbrigen Anteile in Streubesitz befinden. Insgesamt hielten institutionelle Investoren 2015 Uber 60 Prozent
der Aktien von DAX-Unternehmen.®® Unabhingig davon, dass institutionelle Investoren zwar lediglich Anlagekapital
ihrer Kunden verwalten, obliegt die Wahrnehmung der hiermit erworbenen Stimmrechte — bis auf wenige Ausnahmen
— den institutionellen Investoren. Abbildung Ill.14 veranschaulicht beispielhaft die grofRten Beteiligungen des Vermo-
gensverwalters Blackrock am Aktienkapital von im DAX gelisteten Unternehmen.

62 Elhauge, E., Horizontal Shareholding, Essay, Harvard Law Review, 129, 1267-1317.

63 vgl. unter anderem Bloomberg, U.S. Looks at Airline Investors for Evidence of Fare Collusion, 22. September 2015,

http://www.bloomberg.com/news/articles/2015-09-22/do-airfares-rise-when-carriers-have-same-investors-u-s-
asks, Stand 20. Juni 2016, Abruf am 20. Juni 2016.

64 Vgl. Davies, E. P./Steil, B., Institutional Investors, MIT Press, 2001.

65 Die vermuteten Griinde fiir das rasante Wachstum institutioneller Investoren wahrend der letzten Dekaden sind vielfaltig: Als

Faktoren auf der Angebotsseite gelten unter anderem eine zunehmende Deregulierung sowie eine Erleichterung diversifizierter
Investitionen. Als Faktoren der Nachfrageseite werden unter anderem der demografische Wandel und der gestiegene Wohl-
stand genannt. Fur eine detaillierte Diskussion der Griinde des Wachstums institutioneller Investoren sei verwiesen auf Davies,
E. P./Steil, B., Institutional Investors, MIT Press, 2001, S. 3-50. Angaben zu den Investitionsvolumen institutioneller Investoren
beziehen sich auf OECD-Staaten mit verflgbaren Informationen exklusive Banken. Vgl. OECD Institutional Investors Statistics,
http://www.oecd-ilibrary.org/finance-and-investment/oecd-institutional-investors-statistics_2225207x, Abruf am 20. Juni
2016.

66 DIRK/Ipreo: Investoren in der Deutschland AG 3.0, Mai 2016, S. 7.



Drucksache 18/9860 —224 - Deutscher Bundestag — 18. Wahlperiode

Abbildung I11.11: Von institutionellen Investoren verwaltetes finanzielles Anlagevermégen (in Mrd. USD)
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Abbildung 111.12: Gr6Bte im Asset Management titige Unternehmen nach verwaltetem Vermégen weltweit (2014)
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Abbildung 111.13: GroBte 15 institutionelle Investoren des DAX 2014 und 2015
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Deutschland AG 3.0. Die Aktionarsstruktur des deutschen Leitindex DAX 30, Mai 2016)
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Abbildung 111.14: GroRte Beteiligungen von Blackrock am Aktienkapital von DAX-Unternehmen (Stand: Marz 2016)
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6.2 Anreize zu weniger Wettbewerb durch indirekte Horizontalverflechtungen

671. Institutionelle Investoren sind weder in denselben Markten tatig wie ihre Portfoliounternehmen, noch sind sie in
einer Wertschopfungskette diesen vor- oder nachgelagert. Dies unterscheidet institutionelle Investoren von Anteils-
eignern mit operativ strategischem Interesse und lasst zunachst keine wettbewerbsverzerrenden Effekte im Sinne von
Abschottungseffekten vermuten. Anreize zu weniger intensivem Wettbewerb im Markt der Portfoliounternehmen
kdnnten jedoch durch den Besitz von Anteilen desselben institutionellen Investors an mehreren Anbietern in diesem
Markt bestehen. Die Annahme, dass Minderheitsbeteiligungen mit rein finanziellem Interesse zu weniger Wettbewerb
fihren konnen, ist in der wirtschaftswissenschaftlichen und wettbewerbspolitischen Diskussion nicht neu. Beispiels-
weise entwickelten Bresnahan und Salop (1986) bereits Ende der 1980er Jahre aus diesem Grund eine modifizierte
Version des Herfindahl-Hirschman-Indexes zur Bertcksichtigung von kapitalmaRigen und stimmrechtlichen Minder-
heitsbeteiligungen bei der Messung von Unternehmenskonzentration.” Die Monopolkommission hatte mit spezifi-
schem Bezug auf branchenfremde Anteilseigner von Minderheitsbeteiligungen bereits in ihrem ersten Hauptgutach-
ten 1973/1974 auf eine wesentliche Konzentrationswirkung von indirekten Horizontalverbindungen durch Banken hin-
gewiesen.®®

672. Halt ein diversifizierter Investor in einem Markt an mehreren Anbietern Kapitalanteile, so liegt es in dessen Inte-
resse, die Rendite aus allen Anteilen insgesamt zu maximieren. Ein intensiver Wettbewerb zwischen den Portfolioun-
ternehmen eines Marktes wiirde dem zundchst entgegenstehen, da Preise und Gewinnmargen aller Portfoliounter-
nehmen erwartungsgemaf sinken wiirden. Vor diesem Hintergrund liegt es zundchst sowohl im Interesse der Portfo-
liounternehmen als auch im Interesse des diversifizierten Anlegers, die Gewinnmargen der Portfoliounternehmen
durch weniger intensiven Wettbewerb (ber Wettbewerbsniveau zu halten. Wenn fiir einzelne Portfoliounternehmen
Anreize bestiinden, sich wettbewerblich zu verhalten, beispielsweise weil ihnen dadurch fir eine gewisse Zeit Mono-

67 Bresnahan, T. F./Salop, S. C., Quantifying the competitive effects of joint ventures, International Journal of Industrial Organisa-

tion 4, 1986, S. 155-175.

68 Vg|. Monopolkommission, |. Hauptgutachten, a. a. O., u. a. Tz. 79.
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polgewinne aus individuellen Wettbewerbsvorteilen erwachsen wirden, so widerspricht dies dem Interesse des diver-
sifizierten Anlegers, solange die aus anderen Portfoliounternehmen erwachsenden RenditeeinbuRRen nicht Gberkom-
pensiert werden.

673. Durch die Abwesenheit eines operativ strategischen Interesses an den Portfoliounternehmen im klassischen
Sinne einer gemeinsamen Wertschopfungskette kann institutionellen Investoren eine Interessengleichheit bezlglich
ihrer Portfoliorenditeoptimierung unterstellt werden. Nicht nur, aber vor allem dann, wenn sich die Menge der gehal-
tenen Portfoliounternehmen unterschiedlicher institutioneller Investoren in einem Markt zu einem gewissen Ausmalf}
Uberschneidet, bestlinde sogar ein gemeinsames Interesse dieser Investoren an geringerer Wettbewerbsintensitat im
jeweiligen Markt. Eine derartige Interessengleichheit bedarf keinerlei Verflechtung zwischen den institutionellen In-
vestoren selbst. Allerdings lasst sich beobachten, dass auch gerade groRe institutionelle Investoren miteinander tber
Minderheitsbeteiligungen verflochten sind. Zum Beispiel halten Vanguard, State Street und Wellington Anteile von bis
zu Uber sechs Prozent direkt an Blackrock. Zusatzlich halten alle drei Anteile von bis Uber zehn Prozent an der Beteili-
gungsgesellschaft Financial Services Group, welche mit fast 24 Prozent groRter Eigner von Blackrock ist. Umgekehrt
halt Blackrock beispielsweise direkt Anteile an State Street und mittelbar iber Fonds an Vanguard.®® Diese Verflech-
tung unter institutionellen Investoren selbst unterstreicht zusatzlich die Annahme einer Interessengleichheit.

674. Allerdings dirfte das Interesse langfristig orientierter institutioneller Investoren an einer geringeren Wettbe-
werbsintensitat auf dem Markt der Portfoliounternehmen nicht uneingeschrankt sein. Der Grund hierfur ist, dass feh-
lender Wettbewerb das Risiko ausbleibender Effizienzsteigerungen sowie langfristiger Investitionen birgt. Wettbe-
werbliches Verhalten konnte daher solange auch im Interesse diversifizierter Investoren liegen, wie die Renditeeinbu-
Ren durch Preise auf Wettbewerbsniveau nicht die RenditeeinbufRen durch ausgebliebene Investitionen und Effizienz-
steigerungen Ubersteigen. Alternativ kdnnten jedoch auch andere Anreize fir Investitions- und Innovationstatigkeit
geschaffen werden.

675. Die Monopolkommission sieht unter bestimmten Umstanden ein Interesse institutioneller Anleger an weniger
intensivem Wettbewerb zwischen deren Portfoliounternehmen eines Marktes. Dies gilt im Allgemeinen auch fir an-
dere diversifizierte Anleger, die Portfolioinvestitionen innerhalb eines Marktes halten. Das Vorliegen eines derartigen
Interesses stellt allerdings keineswegs bereits ein hinreichendes Argument zur Annahme eines wettbewerbsverzerren-
den Potenzials dar. Von Bedeutung ist diesbeziiglich weiterhin, inwiefern institutionelle Investoren tUber die Moglich-
keit verfligen, ihr Interesse gegentber dem Management der Portfoliounternehmen durchzusetzen und/oder indi-
rekte Horizontalbeteiligungen ein Parallelverhalten der Portfoliounternehmen erméglichen oder erleichtern.

6.3 Strategische Einflussnahme institutioneller Investoren

676. Institutionelle Investoren haben vielfdltige Moglichkeiten Einfluss auf das Management eines bérsennotierten
Portfoliounternehmens auszuliben: Z. B. durch Stimmrechtsauslbung auf der Gesellschafterversammlung, durch Mit-
gliedschaft im Aufsichtsrat oder durch Versuche das Management direkt zu Anderungen zu bewegen. Darliber hinaus
besteht die Moglichkeit des Verkaufs der gehaltenen Anteile, wobei zu beriicksichtigen ist, dass auch allein die Mog-
lichkeit zum Verkauf eine disziplinierende Wirkung entfalten kann.”® Bezliglich der Einflussmaglichkeiten institutionel-
ler Investoren missen vor allem auch Unterschiede in den verfolgten Anlagestrategien bertcksichtigt werden: Grund-
satzlich lassen sich passive Anlagestrategien von aktiven unterscheiden. Bei passiven Anlagestrategien besteht unter
Umstanden keine Méglichkeit zur Desinvestition, da Beteiligungen an Portfoliounternehmen nur mittelbar, z. B. Gber
Indexfonds, bestehen. Bei aktiven Anlagestrategien werden einzelne Portfolios durch ein standiges Eingreifen der Ver-
walter angepasst und eine Einflussnahme Uber VerduRerung oder auch lediglich die Moglichkeit einer solchen er-
scheint hier wesentlich praktikabler.”! Es gilt in diesem Zusammenhang anzumerken, dass Unternehmen in der Regel
ein Interesse daran haben, gerade in aktiv verwaltete Fonds aufgenommen zu werden bzw. in ihnen zu verbleiben. Aus

89 vgl. Bureau van Dijk, Orbis-Datenbank, Stand 25. Mai 2016, Abruf am 25. Mai 2016.

70 Vgl. Hirschman, A., Exit, Voice and Loyalty: Responses to Decline in Firms, Organizations, and States, Cambridge, MA, Harvard
University Press, 1971.

71 vgl. zur Unterscheidung aktiver und passiver Anlagestrategien institutioneller Investoren Davies, E. P./Steil, B., Institutional In-

vestors, MIT Press, 2001, S. 58 ff.



Deutscher Bundestag — 18. Wahlperiode —229 - Drucksache 18/9860

diesem Grund sind regelmaRige Prasentationen zu Performance und Abschlissen von Portfoliounternehmen bei ihren
wichtigsten Aktiondren der Regelfall. Nichtsdestotrotz ist keinesfalls anzunehmen, dass sich Investoren mit passiven
Anlagestrategien auch zwangslaufig passiv gegeniiber den Portfoliounternehmen verhalten. Dies belegen AuRerungen
von Brancheninsidern und auch Ergebnisse empirischer wirtschaftswissenschaftlicher Forschung.”? Eine aktuelle Be-
fragung 143 groRer institutioneller Investoren zeigt, dass von diesen beiden komplementéaren Einflussmoglichkeiten
regelmaRig Gebrauch gemacht wird. Grofe Bedeutung muss hier vor allem Gesprachen , Hinter-den-Kulissen” zwi-
schen Vertretern institutioneller Investoren und Managern sowie Aufsichtsratsmitgliedern der Portfoliounternehmen
beigemessen werden.”?

677. Halt ein institutioneller Investor Minderheitsbeteiligungen an mehreren Anbietern in einem Markt, so lasst sich
ein grundsétzliches Interesse des Anlegers an einer Maximierung der Gesamtportfoliorendite und somit unter Um-
stdnden ein Interesse an weniger Wettbewerb herleiten. Es ist weiterhin anzunehmen, dass selbst fur institutionelle
Investoren mit passiven Anlagestrategien zumindest Moéglichkeiten zur Einflussnahme auf die Unternehmensfiihrung
bestehen, womit sich ein wettbewerbsverzerrendes Potenzial auf derartigen Markten ergibt. Nach Ansicht der Mono-
polkommission ist in solchen Fallen allerdings unbedingt auch das Gewicht nicht-diversifizierter Gesellschafter zu be-
ricksichtigen: Befindet sich ein Anbieter im Markt mit hinreichendem Marktanteil mehrheitlich im Eigentum eines
nicht-diversifizierten Investors, so besteht hier womaglich ein Interesse an wettbewerblichem Verhalten des Zielun-
ternehmens, wenn dieses zu einer Gewinnsteigerung zulasten seiner Wettbewerber — und damit womdglich zulasten
der Portfoliorendite diversifizierter Gesellschafter — in der Lage ist. Im Falle von Mehrheitsanteilen ware es einem
solchen nicht-diversifizierten Gesellschafter moglich, sich gegen Minderheitsanteile diversifizierter Investoren durch-
zusetzen, womit ein wettbewerbsverzerrendes Potenzial unter Umstdanden abgeschwdcht wirde. Es gilt daher das
Stimmgewicht und die Interessenlage nicht-diversifizierter Gesellschafter zu bertcksichtigen. Dieser Aspekt wird bei-
spielsweise auch bei der Berechnung der Marktkonzentration Uber einen modifizierten Herfindahl-Hirschman-Index
nicht ausreichend berlcksichtigt. Im Falle kollusiven Verhaltens der Portfoliounternehmen konnten allerdings nicht
nur die diversifizierten Investoren von Preisen Gber Wettbewerbsniveau profitieren, sondern gleichfalls die beteiligten
Portfoliounternehmen und somit auch ein nicht-diversifizierter Gesellschafter.

678. Wie in Tz. 672 ausgefihrt wurde, gibt es Argumente, die fir die Annahme eines gewissen Grades an Interessen-
gleichheit verschiedener institutioneller Investoren in einem Markt sprechen. Aus diesem Grunde kann es sich als
sachgemal erweisen, den Kapitalanteil, welcher an einem Portfoliounternehmen insgesamt von institutionellen In-
vestoren gehalten wird, aggregiert zu betrachten. Dies wirde einer effektiven Minderheitskontrolle dhnlich sein, bei
welcher mehrere Minderheitsgesellschafter durch gemeinsames Handeln faktisch ein Zielunternehmen kontrollieren.
Wesentlicher Unterschied ist jedoch, dass im Falle institutioneller Investoren eine Verhaltensabstimmung gar nicht

72 Ein Beipiel sind hier AuRerungen der ehemaligen Leitung der Corporate-Governance-Abteilung eines der weltgréRten Pen-
sionsfonds (TIAA), John Wilcox, in der Financial Times, u. a.: ,Having a passive investment strategy has nothing to do with your
behavior as an owner”, Financial Times, Passive investment, active ownership, 6. April 2014, Abruf am 13. Mai 2016. Eine aktu-
elle 6konometrische Studie findet in diesem Zusammenhang positive Auswirkungen auf die Managementqualitat durch eine
grolRere Beteiligung durch Indexfonds, Mullins, W., The Governance Impact of Index Funds: Evidence from Regression Disconti-
nuity, MIT-Arbeitspapier, 7. Januar 2014. Vgl. hierzu auch die Einschdtzung des Deutschen Investor Relations Verbandes zur
Bedeutung des vorwiegend passiven Strategien folgenden Investors Blackrock: ,Trotz der GréRe des passiven Anteils ist Black-
rock einer der wichtigsten Kunden einer IR-Abteilung, da die Bedeutung des indexierten Geldes des Hauses besonders bei der
Abstimmung eine groRe Rolle spielt. Fir deutsche Unternehmen flieRen in der Regel aktive und passive Investments in den
Entscheidungsprozess ein.”, DIRK/Ipreo, Investoren in der Deutschland AG 3.0, Mai 2016, S. 13.

73 McCahery, J.A./Sautner, Z./Starks, L. T., Behind the Scenes: The Corporate Governance Preferences of Institutional Investors,
Journal of Finance, 2016, doi: 10.1111/jofi.12393. Zu diesen Ergebnissen passt beispielsweise auch die AuRerung der Verant-
wortlichen fiir Unternehmensdialog und Stimmrechte fiir europaische Beteiligungen von Blackrock, Amra Balic: ,Wenn es so-
weit kommt, dass wir auf einer Hauptversammlung sprechen missen, um unsere Interessen durchzusetzen, ist das doch ein
Zeichen dafir, dass der Dialog mit einem Unternehmen gescheitert ist.”, Wirtschaftswoche, Interview: Blackrock “Wir kénnen
nicht einfach verkaufen und weglaufen”, 8. April 2016, S. 83. Vgl. zur Diskussion aktiver Einflussnahme auch Azar, J./Schmalz,
M.C./Tecu, |., Anti-Competitive Effects of Common Ownership, Ross School of Business Working Paper No. 1235, April 2015.
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unbedingt vonnéten ist, welche —im Rahmen eines sogenannten ,Acting in Concert” — ohnehin an Rechtsfolgen ge-
knlUpft ware.”* Man kann in diesem Zusammenhang daher auch von einer Art passiver effektiver Minderheitskontrolle
sprechen. Im Gegensatz zu klassischen Formen effektiver Minderheitskontrolle fallt eine solche passive Form strategi-
schen Einflusses z. B. auch nicht in den Anwendungsbereich der europdischen Fusionskontrollverordnung. Zur Veran-
schaulichung ein Beispiel: In einem Markt befinden sich die Anteile aller Anbieter in Streubesitz, in der Regel gelten
daher alle Unternehmen als unabhangig und es stellt sich insofern kein wettbewerbspolitisches Problem, da ange-
nommen wird, dass jeder Anbieter einen Anreiz verfolgt, seine individuellen Gewinne auch zu Lasten seiner Konkur-
renten zu maximieren. Wenn nun allerdings i) die Anteile aller Anbieter mehrheitlich von institutionellen Investoren
gehalten werden, ii) die zusatzlich an anderen Anbietern desselben Marktes beteiligt sind und daher iii) ein gemein-
same Interesse an der Gesamtmarktrendite besteht, ergibt sich ein enormes wettbewerbsverzerrendes Potenzial.
Hierfur bedarf es nicht notwendigerweise eines gemeinsamen Kapitalanteils institutioneller Investoren von ber 50
Prozent. Eine wesentliche Moglichkeit zur Beeinflussung strategischer Entscheidungen kdnnte beispielsweise bereits
mit einer Sperrminoritat von 25 Prozent bestehen. Vielmehr als lediglich nach der Anteilshéhe institutioneller Inves-
toren richtet sich die Einflussmoglichkeit derselben nach der Verteilung der tbrigen Stimmrechte und deren tatsach-
licher Wahrnehmung. So betrug beispielsweise die Prasenzquote auf Hauptversammlungen der DAX-30 Unternehmen
2015 zuletzt weniger als 55 Prozent, womit durchschnittlich bereits mit etwa 28 Prozent der Stimmrechte eine einfa-
che Stimmenmehrheit bestiinde.”

679. Die Hohe der Anteile institutioneller Investoren riickt lediglich dann in den Vordergrund, wenn (einzelne) Portfo-
liounternehmen gegenldufige Interessen vertreten. Z. B. kdnnte dies der Fall sein, wenn ein Portfoliounternehmen
Anreize zu wettbewerblichem Verhalten hat, weil sich daraus flr dieses ein Vorteil zulasten seiner Wettbewerber er-
geben konnte. In vielen Fallen konnte jedoch sowohl aufseiten der Portfoliounternehmen als auch aufseiten der insti-
tutionellen Investoren ein gleichgerichtetes Interesse an Parallelverhalten herrschen, welches durch eine diversifi-
zierte Beteiligungsstruktur institutioneller Investoren wesentlich erleichtert wiirde, und zwar ganzlich unabhéngig von
der Hohe der Beteiligungen. Ein weiterer Grund, warum die Héhe der Beteiligung durch einen institutionellen Investor
beziglich seiner Einflussmoglichkeiten eine nachrangige Rolle spielen kann, ist, dass Portfoliounternehmen sich dar-
Uber bewusst sind, in Zukunft womoglich auf eben diesen oder andere institutionelle Investoren zwecks Deckung ihres
Finanzierungsbedarfs angewiesen zu sein.

6.4 Institutionelle Stimmrechtsberatung

680. Zunehmende Bedeutung kommt bei der Stimmrechtsausiibung institutioneller Investoren institutionellen
Stimmrechtsberatern zu, sogenannten Proxy Advisors. Stimmrechtsberatungsunternehmen werden von institutionel-
len Investoren mit der Vorbereitung von Hauptversammlungsabstimmungen im Sinne der Abgabe von Abstimmungs-
empfehlungen beauftragt. Den unterbreiteten Empfehlungen wird von den Auftraggebern in der Regel gefolgt. Der
Markt fur institutionelle Stimmrechtsberatung weist eine oligopolistische Struktur mit hohen Eintrittshirden auf und
unterliegt keiner umfassenden Regulierung. Letztere ist jedoch seit einigen Jahren Gegenstand rechtswissenschaftli-
cher sowie wettbewerbspolitischer Diskussion.”® Zu den gréRten Stimmrechtsberatern gehdren die US-Unternehmen
ISS, MCG und Glass Lewis.

74 Der Vorwurf eines ,Acting in Concert” von Seiten der Portfoliounternehmen gegeniiber institutionellen Investoren stellt indes
keine Seltenheit dar. Allerdings kann allein die AuRerung eines derartigen Vorwurfs strategisches Mittel der Portfoliounterneh-
men sein, um die betroffenen Investoren von Abstimmungen auszuschlieRen, da diese in der Regel kein Interesse an einer
weiteren juristischen Verfolgung des Vorwurfs haben.

7> Vgl. Schutzgemeinschaft der Kapitalanleger e. V., SdK-Prasenzstatistik, Stand 30. September 2015, http://www.sdk.org/assets/
Statistiken/HV-Praesenzen/praesenz-dax15.pdf, Stand 20. Juni 2016, Abruf am 20. Juni 2016.

76 Vgl. hierzu unter anderem Schwarz, P,, Institutionelle Stimmrechtsberatung. Rechtstatsachen, Rechtsékonomik, rechtliche Rah-
menbedingungen und Regulierungsstrategien, Duncker & Humblot, Berlin, 2013; Weimer, S., Regulierungsmoglichkeiten des
Proxy Advisor Marktes. Bedarf und Moglichkeiten eines Markteingriffs, Akademikerverlag, Saarbriicken, 2013; Rose, P., On the
Role and Regulation of Proxy Advisors, Public Law and Legal Theory Working Paper Series, 142, 31. Januar 2011.
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681. Trotz eines renditesteigernden Potenzials durch die Wahrnehmung von Stimmrechten auf Aktiondrsversammlun-
gen durch institutionelle Investoren haben diese in der Vergangenheit regelmalig von einer Beteiligung an Abstim-
mungen abgesehen.”” Aus rechtsékonomischer Perspektive kann dies — aufgrund der Trennung von Eigentum und
Kontrolle bei Kapitalgesellschaften —als problematisch im Sinne eines Prinzipal-Agenten-Konflikts gesehen werden. Als
wesentlicher Grund fir die Nichtbeteiligung an Aktionarsabstimmungen durch institutionelle Investoren gilt das Risiko
dabei gegen Rechtsvorschriften zu verstoRen. Hier handelt es sich um Rechtsfolgen, die unter anderem an ein konzer-
tiertes Handeln mehrerer Anteilseigner, ein sogenanntes ,Acting in Concert”,”® oder Insidergeschafte gekniipft sind.
Das Verbot von Insidergeschéaften schrankt die Weitergabe von Informationen durch Emittenten an institutionelle An-
leger im Rahmen personlicher Gespréche stark ein.”® Da Aktiondrsabstimmungen (iblicherweise durch persénliche
Gesprache vorbereitet werden, besteht hier ein grofRes Risiko gegen Rechtsvorschriften zu verstoRen. Weiterhin be-
steht fr institutionelle Investoren die Moglichkeit vom Aktionarsaktivismus anderer institutioneller Investoren zu pro-
fitieren, was zu einem Trittbrettfahrerverhalten fithren kann.2°

682. Mit der Beauftragung von Stimmrechtsberatern ergibt sich fur institutionelle Anleger die Moglichkeit, Rechtsrisi-
ken zu umgehen und im Rahmen der Corporate Governance ihrer Aktionarsverantwortung nachzukommen. Damit ist
fur institutionelle Anleger durch das Angebot der Stimmrechtsberatung eine 6konomische Neubewertung der Stimm-
rechtsausiibung verbunden, die sich unmittelbar auf ihre Einflussmaoglichkeiten auf strategische Entscheidungen ihrer
Portfoliounternehmen auswirkt. Was aus Sicht der Corporate Governance und Rechtsékonomik wiinschenswert ist,
verstarkt aus Sicht der Monopolkommission wettbewerbspolitische Bedenken, indem ein Parallelverhalten der Port-
foliounternehmen wesentlich vereinfacht wird. Entscheidend ist hier, dass Stimmrechtsberater einerseits eine koordi-
nierende Rolle zwischen verschiedenen institutionellen Investoren einnehmen und dabei den Rechtstatbestand eines
,Acting in Concert” umgehen kénnen. Andererseits stehen Stimmrechtsberatern Moglichkeiten zur Informationsbe-
schaffung zu Portfoliounternehmen zur Verfligung, welche auch in Abstimmungsempfehlungen bericksichtigt werden
kénnen, ohne unter das Verbot von Insidergeschiften zu fallen.®! Aus wettbewerbspolitischer Sicht sind Konstellatio-
nen besonders problematisch, in denen Stimmrechtsberater gleichzeitig die Unternehmen beraten, deren Aktionaren
sie Abstimmungsempfehlungen unterbreiten.®?

6.5 Empirische Evidenz

683. Die Monopolkommission hat zur Abschatzung des tatsachlichen Vorliegens wettbewerbspolitisch problemati-
scher Konstellation indirekter horizontaler Minderheitsbeteiligungen durch institutionelle Investoren eine eigene em-
pirische Analyse auf Grundlage der in Abschnitt 3 beschriebenen Datengrundlage vorgenommen. Hierzu wurden Un-
ternehmen identifiziert, an denen die groften institutionellen Investoren — unabhangig von ihrer Beteiligungshohe —
Kapitalbeteiligungen halten bzw. ein finanzielles Interesse haben. Die Auswahl der Investoren bezieht sich dabei auf

77" Vgl. zur sogenannten ,rationalen Apathie” institutioneller Anleger Schwarz, P., Institutionelle Stimmrechtsberatung. Rechtstat-

sachen, Rechtsdkonomik, rechtliche Rahmenbedingungen und Regulierungsstrategien, Duncker & Humblot, Berlin, 2013,
S. 135 ff.

78 Vgl. Tz. 678 in diesem Gutachten.
79 Vgl. 1. § 14 Abs. 1 WpHG.

80 vgl. Fleischer, H./Strothotte, C., Ein Stewardship Code fiir institutionelle Investoren: Wohlverhaltensregeln und Offenlegung der

Abstimmungspolitik als Vorbild fir Deutschland und Europa?, Die Aktiengesellschaft, 221-233, 2011, S. 224 f.

81 vgl. Schwarz, P, Institutionelle Stimmrechtsberatung. Rechtstatsachen, Rechtsékonomik, rechtliche Rahmenbedingungen und

Regulierungsstrategien, Duncker & Humblot, Berlin, 2013, S. 149 f. und 267.

82 Als Beispiel ist hier das Unternehmen ISS zu nennen.
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die Muttergesellschaften der grofSten im Asset Management tatigen Unternehmen nach verwaltetem Vermégen welt-
weit.8 Zusatzlich wurden Société Générale, Deka Investment und die DZ Bank als weitere unter den 15 groRten Ein-
zelinvestoren im DAX-Streubesitz beriicksichtigt.®* Es wurden sowohl direkte Beteiligungen der Muttergesellschaften
an Portfoliounternehmen bertcksichtigt als auch Beteiligungen, die indirekt Gber Tochtergesellschaften gehalten wer-
den. Als Portfoliounternehmen wurden nur Unternehmen bertcksichtigt, die innerhalb des Berichtskreises nicht wei-
ter konsolidiert werden. Es wurden Beteiligungen identifiziert, wenn die Mutter- oder eine Tochtergesellschaft Gber
ihre Identifikationsnummer unter den Anteilseignern eines erfassten Unternehmens gefunden werden konnte oder
der Name eines Anteilseigners mit dem der Muttergesellschaft des institutionellen Investors nahezu identisch ist.®

684. Tabelle 111.10 zeigt die Anzahl der identifizierten konsolidierten Portfoliounternehmen in Deutschland nach Inves-
tor und Wirtschaftsbereich fiir das Jahr 2012.8 Es ist hier deutlich erkennbar, dass viele institutionelle Investoren in
einem Wirtschaftsbereich mehrere Portfoliounternehmen halten. Besonders ausgepragt ist dies in den Bereichen des
produzierenden Gewerbes ,Herstellung von Datenverarbeitungsgeraten, optischer und elektronischer Ausristung”
sowie ,Herstellung von Maschinen und Fahrzeugen® In Letzterem konnten beispielsweise 28 Portfoliounternehmen
der Deutschen Bank Gruppe zugerechnet werden, 15 der DZ Bank, 14 Vanguard und jeweils 13 der Allianz Gruppe und
dem Norwegischen Staatsfonds.

685. Tabelle I1.11 zeigt die Anzahl identifizierter Portfoliounternehmen in EU-28 Mitgliedstaaten und Norwegen und
der Schweiz firr das Jahr 2012. Im Bereich ,Herstellung von Maschinen und Fahrzeugen” halten beispielsweise Vangu-
ard und Blackrock Anteile an 74 bzw. 65 Portfoliounternehmen. Die Anzahl der Portfoliounternehmen je Investor in
einem Wirtschaftsbereich kann allerdings auch weit hoher liegen, so konnten fir BPCE im Bereich ,Grundsticks- und
Wohnungswesen in Europa 123 Portfoliounternehmen identifiziert werden. Tabelle 111.12 13sst sich die durchschnitt-
liche Anzahl der gréf3ten institutionellen Anleger entnehmen, die an einem Portfoliounternehmen Kapitalanteile hal-
ten. Fur Deutschland sind dies mehr als finf im Bereich ,Herstellung von Maschinen und Fahrzeugen®. Fir Europa sind
es im Bereich ,Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden” sogar Uber sechs. Dies zeigt, dass sich viele Unter-
nehmen im Portfolio mehrerer der groRen institutionellen Anleger gleichzeitig befinden, was ein gemeinsames Inte-
resse der beteiligten Investoren nahelegt. Werden zusétzlich zu den groRten auch andere institutionelle Investoren
berlcksichtigt, so zeigt sich, dass die Anzahl der identifizierten Portfoliounternehmen in allen Wirtschaftsbereichen
beachtlich zunimmt: Im Bereich , Herstellung von Maschinen und Fahrzeugen” konnten in Deutschland 34 und in Eu-
ropa 232 Unternehmen als Portfoliounternehmen der gréten institutionellen Anleger identifiziert werden. Die Anzahl
von Portfoliounternehmen samtlicher institutioneller Anleger betragt dagegen in Deutschland 369 und in Europa
4.002. Zwar handelt es sich hier lediglich um absolute Haufigkeiten, es ist jedoch anzunehmen, dass es sich bei den
identifizierten Portfoliounternehmen um solche mit Gberdurchschnittlich groRen Marktanteilen handelt. Dies legen
auch die relativen Haufigkeiten in Tabelle I11.12 nahe, welche zum einen den prozentualen Anteil von Portfoliounter-
nehmen an den Unternehmen eines Wirtschaftsbereichs in den Daten insgesamt angeben und zum anderen den pro-
zentualen Anteil von Portfoliounternehmen an allen bérsennotierten Unternehmen eines Wirtschaftsbereichs: Im Be-
reich ,Herstellung pharmazeutischer Erzeugnisse” machen Portfoliounternehmen institutioneller Investoren sowohl
in Deutschland mit 13 Prozent als auch in Europa mit 22 Prozent den grofRten Anteil aus. Der Anteil von borsennotierten

83 vgl. Abbildung I11.12. Hierbei ist anzumerken, dass einzelne Tochtergesellschaften rechtlich selbststandige Einheiten darstellen

kénnen, die eine kapitalméalige Mehrheitsbeteiligung mit der Muttergesellschaft verbindet. Trotz verbreiteter Mechanismen
zur Vermeidung von Informationsaustausch und Interessenkonflikten zwischen einzelnen Gesellschaften oder Geschéftsberei-
chen, sogenannten ,chinesischen Mauern®, erachtet die Monopolkommission eine Zusammenlegung der einzelnen Unterneh-
mensgruppenteile im vorliegenden Kontext im Sinne einer wirtschaftlichen Einheit als angebracht. Diese Konsolidierung sollte
bei einer Einzelfallbetrachtung jedoch einer Priifung unterzogen werden.

84 vgl. Abbildung 11.13.

8> Mit Letzterem soll unter anderem verhindert werden, dass namentlich eindeutig zuzuordnende Anteilseigner aufgrund abwei-

chender Identifikationsnummer nicht erfasst werden. Es handelt sich z. B. um in Orbis vermerkte Anteilseigner mit der Bezeich-
nung ,Vanguard via ist funds”. Weiterhin wurden Beteiligungen aus der Analyse ausgeklammert, die explizit im Namen einer
dritten juristischen Person gehalten werden, da hier nicht mit ausreichender Sicherheit angenommen werden kann, dass etwa-
ige Stimmrechte vom jeweiligen institutionellen Anleger wahrgenommen werden kénnen. Nicht identifiziert werden konnten
Beteiligungen, die durch institutionelle Investoren mittelbar Gber ultimative Gruppenoberhdupter aulRerhalb des Berichtskrei-
ses an Unternehmen im Berichtskreis gehalten werden.

86 Es gilt bei der Darstellung in Tabelle 111.10 und Tabelle 11l.11 einerseits zu beachten, dass die sehr grobe Untergliederung von
Wirtschaftsbereichen keine wettbewerblich relevanten Marktabgrenzungen widerspiegelt. Andererseits wurden die Unterneh-
men den Wirtschaftsbereichen nach dem Umsatzschwerpunkt zugeordnet, sodass einzelne Unternehmen grundsatzlich dar-
Uber hinaus in anderen Wirtschaftsbereichen tatig sein kdnnen.
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Portfoliounternehmen an allen borsennotierten Unternehmen in demselben Wirtschaftsbereich betragt fiir Deutsch-
land und Europa jeweils knapp 93 Prozent.

686. Die Analyse der Verteilung von Portfoliounternehmen auf Investoren und Wirtschaftsbereiche kann zwar erste
Hinweise auf das Vorliegen wettbewerblich moglicherweise problematischer Beteiligungskonstellationen liefern, aber
keinen Beitrag zur Beantwortung der Frage leisten, ob es tatsachlich zu wettbewerbsverzerrenden Effekten kommt.
Allerdings kann generell auch bereits ein ausgepragtes nachgewiesenes wettbewerbsschadigendes Potenzial Grund
genug fur eine Handlungsnotwendigkeit sein. Nichtsdestotrotz existieren empirische Untersuchungen, die Preisan-
stiege auf die Beteiligung institutioneller Investoren zurlckfihren. Beispielsweise vergleicht ein aktuelles Forschungs-
papier zu diesem Thema die Auswirkungen der Ubernahme von Barclays Global Investors durch Blackrock auf die
Preise in der Luftfahrtbranche der USA. Die Autoren kommen zu dem Ergebnis, dass das Potenzial zu wettbewerbs-
schadigendem Verhalten ohne Bericksichtigung von Minderheitsbeteiligungen institutioneller Investoren weit unter-
schatzt wird und finden zudem Preissteigerungen durch eine Zunahme der Beteiligungskonzentration.?” In einer wei-
teren Studie kdnnen hohere Preise fur Finanzprodukte in der Bankenbranche mit hoheren Beteiligungsraten durch
diversifizierte institutionelle Investoren und wechselseitige Minderheitsbeteiligungen der Marktteilnehmer zusam-
mengebracht werden.®®

6.6 Fazit und Ausblick

687. Die Monopolkommission sieht ein wesentliches wettbewerbsverzerrendes Potenzial durch indirekte Horizontal-
beteiligungen zwischen Portfoliounternehmen desselben Wirtschaftsbereichs Uber institutionelle Investoren. Dabei
gilt dies theoretisch ebenso flr Beteiligungen an Portfoliounternehmen entlang einer Wertschépfungskette. Dieses
Potenzial besteht trotz der geringen Hohe gehaltener Anteile und begrenzter Einflussmoglichkeiten institutioneller
Investoren auf strategische Entscheidungen ihrer Portfoliounternehmen. Das wettbewerbsbeeintrachtigende Poten-
zial indirekter horizontaler Verflechtungen verscharft sich durch zusatzliche Faktoren, wie etwa das Vorliegen von In-
teressengleichheit verschiedener institutioneller Investoren und eine institutionalisierte Stimmrechtsberatung.

688. Lander- und sektortbergreifende empirische Analysen zur Verbreitung indirekter Horizontalverflechtungen tber
institutionelle Anleger fir das Jahr 2012 demonstrieren die quantitative Relevanz derartiger Beteiligungskonzentrati-
onen in Deutschland und Europa. Vor dem Hintergrund eines weltweit stark anwachsenden Investitionsvolumens in-
stitutioneller Anleger und einer tendenziellen Untererfassung von Beteiligungen in der verwendeten Datenbasis dirfte
die diesbezlgliche Unternehmensverflechtung seither noch zugenommen haben.

689. Unabhdngig davon, ob Minderheitsbeteiligungen unmittelbar zwischen Unternehmen bestehen, die lber eine
Wertschopfungskette horizontal oder vertikal miteinander verbunden sind oder mittelbar Uber institutionelle Anleger
bestehen, folgen die Schadenstheorien im Kern denselben Mechanismen. Die Monopolkommission schlief3t sich der
Einschatzung der Europdischen Kommission an, dass eine dringende Erweiterung des Anwendungsbereichs der FKVO
auf nicht-kontrollierende Minderheitsbeteiligungen zwischen horizontal und vertikal Gber eine Wertschopfungskette
verbundenen Unternehmen derzeit nicht verhaltnismé&Rig erscheint.®® Diese Einschatzung ist nach Ansicht der Mono-
polkommission nicht auf das Phanomen indirekter Minderheitsbeteiligungen Uber institutionelle Investoren tUbertrag-
bar, welches durch seine Omniprédsenz von groRerer wettbewerbspolitischer Relevanz ist. Demnach wére es zu begri-
Ren, wenn indirekten Minderheitsbeteiligungen Uber institutionelle Anleger mehr Aufmerksamkeit auch im Rahmen
einer moglichen Fortentwicklung der europaischen Fusionskontrollverordnung auf europaischer Ebene zukame.

690. Nichtsdestotrotz sieht die Monopolkommission weiteren Klarungsbedarf fur wirtschaftspolitische Handlungs-
empfehlungen. Vor allem sektorspezifische Studien zur Unternehmensverflechtung Gber institutionelle Anleger und
die Bedeutung von Anteilseignern mit Wettbewerbsinteresse sowie auch die Auswirkungen auf das Marktergebnis
sind hier wiinschenswert.

87 Azar, J./Schmalz, M.C./Tecu, |., Anti-Competitive Effects of Common Ownership, Ross School of Business Working Paper No.
1235, April 2015.

88 Azar, J./Raina, S./Schmalz, M., Ultimate Ownership and Bank Competition, preliminary SSRN Arbeitspapier, 16. Mérz 2016.

89 vgl|. Abschnitt 5 in diesem Kapitel.
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Kapitel IV

Kartellrechtliche Entscheidungspraxis
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Kurz gefasst

In Kapitel IV des Hauptgutachtens entwickelt die Monopolkommission auf der Grundlage der deutschen und europa-
ischen kartellrechtlichen Entscheidungspraxis in den Berichtsjahren 2014/2015 Handlungsempfehlungen an Gesetz-
geber und Kartellbehorden. Die Monopolkommission setzt sich insbesondere mit den legislativen Entwicklungen, der
Durchfuhrung quantitativer Analysen, dem Effizienzeinwand, dem Compliance-Einwand und den Kausalitatsfragen bei
Sanierungsfusionen auseinander.

Ein Schwerpunkt des Kapitels bildet die Auseinandersetzung mit der kartellrechtlichen Behandlung von digitalen Pha-
nomenen. Zu nennen sind insbesondere die Fusionsverfahren zu Datingplattformen, Immobilienplattformen und Ver-
gleichsplattformen sowie vertikale Beschrankungen des Onlinevertriebs. Bereits im vergangenen Jahr hat die Mono-
polkommission in ihrem Sondergutachten 68 Vorschlage gemacht, wie der Gesetzgeber den Herausforderungen digi-
taler Marke begegnen kann. Insbesondere hat sie empfohlen, die Aufgreiftatbesténde der Fusionskontrolle zu erwei-
tern, um auch Ubernahmen von Unternehmen mit nur geringen Umsétzen einer wettbewerbsrechtlichen Priifung
unterziehen zu kdnnen. In Anbetracht der Dynamik digitaler Markte und der hohen Komplexitdt der in diesem Bereich
auftretenden Wettbewerbsprobleme hat sie sich ferner fir Anderungen im Verfahrensrecht fiir das kartellrechtliche
Missbrauchsverfahren ausgesprochen. Die Umsetzung dieser Empfehlungen wird derzeit auf deutscher und europai-
scher Ebene geprift.

Die europdische Fusionskontrolle war im Berichtszeitraum von einer weiteren Konsolidierung des Telekommunikati-
onssektors gepragt, eine Untersagung im Telekommunikationssektor wurde im Mai 2016 ausgesprochen. Daneben
stand insbesondere der Erhalt von Innovationswettbewerb im Fokus der Europdischen Kommission. Im Bereich der
Automobilzulieferindustrie hat die Europadische Kommission den grofiten bisherigen Kartellkomplex untersucht und
BuRgelder in Milliardenhohe an eine Vielzahl von kartellbeteiligten Unternehmen verhéngt. Die Monopolkommission
empfiehlt eine Sektoruntersuchung in diesem Bereich.

In Deutschland hat der Lebensmitteleinzelhandel eine bedeutende Rolle in der Fallpraxis gespielt. Die Ubernahme der
mehr als 450 Filialen von Kaiser’s Tengelmann durch Edeka war von besonderem Interesse, weil es sich um den ersten
Fall in der nationalen Amtspraxis handelt, der untersagt wurde, weil er wirksamen Wettbewerb erheblich behindert,
ohne dass eine marktbeherrschende Stellung entsteht oder verstarkt wurde. Die Mdglichkeit der Untersagung nach
dem sogenannten SIEC-Test (Significant Impediment to Effective Competition) wurde im Rahmen der 8. GWB-Novelle
im Jahr 2013 eingefiihrt. Dem Fall kam dariiber hinaus eine herausragende Bedeutung zu, weil das Ubernahmevorha-
ben spéater durch eine Ministererlaubnis unter Nebenbestimmungen erlaubt wurde. Die Monopolkommission hatte
sich in ihrer obligatorischen Stellungnahme gemal § 42 Abs. 4 GWB gegen eine Ministererlaubnis ausgesprochen. In
dem Zusammenschlussverfahren spielte auch die Bewertung der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel des
Bundeskartellamtes eine bedeutende Rolle. In dem vorliegenden Kapitel geht die Monopolkommission daher auf die
Untersuchungen und Schlussfolgerungen der Sektoruntersuchung ein. Positiv zu wirdigen ist, dass die moglichen Ur-
sachen von Nachfragemacht im Rahmen der 6konomischen Verhandlungstheorie analysiert werden und damit der
neueren 6konomischen Forschung gefolgt wird. Um Aussagen Uber die Aufteilung des lGber die Wertschdpfungskette
erzielten Gewinns auf die Hersteller und die Handelsunternehmen machen zu kénnen, hatte es allerdings einer Ein-
beziehung der Nachfrageseite des Lebensmitteleinzelhandels in die Analyse bedurft. Im Rahmen der Sektoruntersu-
chung gelingt es nicht, zwischen effizienzbedingten und durch Nachfragemacht erreichten Konditionenverbesserun-
gen hinreichend zu unterscheiden.

In dem Verfahren um die gemeinsame Rundholzvermarktung durch das Land Baden-Wirttemberg stand die Abgren-
zung zwischen hoheitlicher und wirtschaftlicher Tatigkeit im Mittelpunkt. Die Monopolkommission stellt dar, dass auch
die dem Holzverkauf vorgelagerten forstwirtschaftlichen Tatigkeiten nach geltendem Recht wirtschaftlicher Natur sind.
Sie spricht sich gegen eine geplante gesetzliche Regelung aus, die den Holzverkauf vom Anwendungsbereich des Kar-
tellrechts ausschlieRen wirde.

Die Monopolkommission sieht Ex post-Evaluationen im Bereich der Wettbewerbspolitik als ein Instrument zur Verbes-
serung der Durchsetzung kartellrechtlicher Vorschriften und des Kartellrechts an. Sie halt eine systematische Durch-
fihrung insbesondere von entscheidungsspezifischen Ex post-Evaluationen vonseiten des Bundeskartellamtes zur Ver-
besserung der zuklnftigen Entscheidungspraxis und des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie zur Effekti-
vierung des Kartellrechts grundsatzlich fir geboten.
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Kartellrechtliche Entscheidungspraxis
1 Deutsche Fusionskontrolle

1.1 Allgemeine Entwicklung

691. Die Fusionskontrolle ist einer der wichtigsten Tatigkeitsbereiche im Rahmen der Amtspraxis des Bundeskartell-
amtes. Die Anzahl der zur Prifung angemeldeten Falle hat in den Jahren 2014 und 2015 leicht zugenommen. Die
allermeisten Falle wurden in der ersten, einmonatigen Prifungsphase freigegeben, da keine wettbewerblichen Beden-
ken bestanden. Hat die Behorde wettbewerbliche Bedenken, tritt sie in die so genannte Hauptprifungsphasen ein, in
der eine vertiefte Prifung stattfindet und die, in der Regel spatestens nach insgesamt vier Monaten, mit einer férmli-
chen Verfigung abgeschlossen wird. Verflgt wird entweder die Freigabe des Zusammenschlusses, eine Freigabe mit
Nebenbestimmungen oder eine Untersagung. Ein Zusammenschluss ist zu untersagen, wenn wirksamer Wettbewerb
erheblich behindert wiirde, insbesondere wenn zu erwarten ist, dass eine marktbeherrschende Stellung begriindet
oder verstadrkt wird. Im vorliegenden Berichtszeitraum wurden von insgesamt 18 Verfahren, die nach einer vertieften
Prifung entschieden wurden, zwei Zusammenschlussvorhaben untersagt. Zwei weitere konnten nur mit Nebenbe-
stimmungen freigegeben werden. Soweit Unternehmen Anmeldungen zuriickziehen, trifft das Bundeskartellamt keine
formliche Entscheidung. Anmeldungen werden in der Regel aufgrund wettbewerblicher Bedenken des Bundeskartell-
amtes zurlickgezogen oder weil das Fusionsvorhaben aus anderweitigen Griinden aufgegeben wird. Die Riicknahme
einer Anmeldung erfolgt entweder in der ersten Prifungsphase oder in der Hauptprifungsphase. Bei Rlicknahmen
und bei Fallen, die aufgrund von Vorgesprachen mit dem Bundeskartellamt nicht oder lediglich modifiziert angemeldet
wurden, spricht man von sogenannten Vorfeldfallen. Gemeint sind damit Falle, in denen eine erhebliche Behinderung
des wirksamen Wettbewerbs verhindert wurde, ohne dass das Bundeskartellamt eine formliche Entscheidung getrof-
fen hat. Im Berichtszeitraum wurden insgesamt elf Vorfeldfalle registriert.

692. Eines der wichtigsten Verfahren in der Berichtsperiode war das Zusammenschlussvorhaben Edeka/Kaiser’s Ten-
gelmann. Das Bundeskartellamt hat das Vorhaben untersagt, weil es zu einer erheblichen Behinderung wirksamen
Wettbewerbs auf regionalen Markten des Lebensmitteleinzelhandels und auf bundesweiten Beschaffungsmarkten des
Lebensmitteleinzelhandels gefiihrt hatte. Dem Fall kommt aus zwei Blickwinkeln hohe Bedeutung zu. Erstens haben
die beteiligten Unternehmen eine Ministererlaubnis beantragt, die vom Bundesminister fir Wirtschaft und Energie
gegen die Empfehlung der Monopolkommission unter Nebenbestimmungen erteilt wurde. Zweitens handelt es sich
um den ersten Fall in der Amtspraxis des Bundeskartellamtes, der untersagt wurde, weil der Zusammenschluss wirk-
samen Wettbewerb erheblich behindert, ohne dass gleichzeitig eine marktbeherrschende Stellung entsteht oder ver-
starkt wird. Eine solche Untersagung ist seit Inkrafttreten der 8. GWB-Novelle Mitte des Jahres 2013 moglich. Im Rah-
men dieser Novelle wurde mit dem sogenannten SIEC-Test! ein neues Untersagungskriterium in das nationale Kartell-
recht eingefihrt, welches in einem starkeren MaRe als zuvor die wettbewerblichen Auswirkungen eines Zusammen-
schlusses bericksichtigt und eine bestehende Schutzliicke geschlossen hat.

693. Im Fokus des Interesses standen in den vergangenen zwei Jahren zudem Fusionsvorhaben auf Plattformmarkten.
Typisch fir diese Markte ist, dass sie zwei oder mehr Marktseiten haben. Solche Strukturen bergen besondere Her-
ausforderungen fir die 6konomische Analyse in einer kartellrechtlichen Prifung, beispielsweise bei der Marktabgren-
zung. Standardmodelle aus der Welt der einseitigen Mdrkte sind dabei vielfach nicht anwendbar. Im Berichtszeitraum
gab es eine Reihe von Féllen, bei denen Zusammenschlisse von Online-Plattformen geprift wurden. Betroffen waren
die Markte fur Dating-, Immobilien- und Vergleichsplattformen. Das Bundeskartellamt hat, unter anderem um die
Kompetenzen bei der kartellrechtlichen Prifung von Zusammenschlissen zu starken, in der zustandigen Beschlussab-
teilung eine sogenannte Task Force gebildet, die sich speziell mit den Besonderheiten von Plattformen und Netzwerken
beschaftigt und Grundsatze fur die kartellrechtliche Behandlung entwickelt. Erste Arbeitsergebnisse des Task Force
sind nach eigenen Angaben des Bundeskartellamtes bereits in die Fallpraxis eingeflossen. Zudem wurden diese in ei-
nem eigenen Arbeitspapier veroffentlicht.?

1 SIEC = Significant Impediment to Effective Competition (erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs).

2 Vgl. BKartA, Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, Juni 2016.
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694. Weiterentwickelt hat das Bundeskartellamt im Berichtszeitraum die Anwendungspraxis bei Sanierungsfusionen.
Geprift und anerkannt wurden die Voraussetzungen erstmals bei unselbststandigen Betriebsteilen (failing division).
Betroffen waren jeweils Fusionen im Pressebereich. Gepriift wurde in diesem Zusammenhang auch die Reichweite der
im Rahmen der 8. GWB-Novelle eingefiihrten Pressesanierungsklausel, mit der die Ubernahme kleiner und mittlerer
Zeitungs- oder Zeitschriftenverlag erleichtert werden soll, bevor diese gezwungen sind, einen Insolvenzantrag zu stel-
len und damit als Teil der Pressevielfalt und des publizistischen Wettbewerbs gédnzlich aus dem Markt auszuscheiden.

695. Angekindigt hat das Bundeskartellamt die Veroffentlichung eines Leitfadens Uber Zusagen in der Fusionskon-
trolle.3 Zusagen kénnen relevant werden, wenn ein Zusammenschluss Wettbewerbsprobleme aufwirft. Die beteiligten
Unternehmen kdnnen die Untersagung des Zusammenschlusses vermeiden, wenn sie Zusagen anbieten, die geeignet
sind, das Wettbewerbsproblem vollstandig zu beseitigen. Der Leitfaden, der zum Abschluss dieses Gutachtens noch
nicht vorlag, soll erldutern, welche Arten von Zusagen das Bundeskartellamt entgegen nimmt, welche Anforderungen
diese erfiillen missen und wie sie umgesetzt werden.

1.2 Statistischer Uberblick iiber die Fusionskontrollpraxis im Berichtszeitraum

696. Die Anzahl der beim Bundeskartellamt zur Priifung angemeldeten Zusammenschlussvorhaben ist 2014 gegen-
Gber 2013 von 1.091 auf 1.188 gestiegen. Im Jahr 2015 stieg die Zahl der Anmeldungen erneut leicht an und erreichte
einen Wert von 1.219. Demnach konnte in den vergangenen drei Jahren ein leichter Aufwartstrend bei den Anmel-
dungen beobachtet werden, nachdem die Zahlen seit 2009 in Folge der Einfiihrung der zweiten Inlandsumsatzschwelle
gesunken waren.

697. Von den 2.407 im Berichtszeitraum 2014/2015 angemeldeten Fusionen wurden 2.292 in der 1. Phase freigege-
ben. In der 2. Phase wurden 14 Anmeldungen ohne Nebenbestimmungen und zwei mit Nebenbestimmungen freige-
geben. Zwei Zusammenschlussvorhaben wurden untersagt. Genaueres ist den folgenden Abbildungen und Tabellen
zu entnehmen.

3 vgl. BKartA, Jahresbericht 2015, S. 10.
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Abbildung IV.1: Anzahl der Fusionskontrollverfahren und der Untersagungsentscheidungen
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Anmerkung: Die abrupte Abnahme der angezeigten Zusammenschlisse zwischen 1998 und 1999 ist auf die Erhéhung der Schwel-
lenwerte der Fusionskontrolle von DM 500 Mio. auf DM 1 Mrd. im Rahmen der Abschaffung der nachtréglichen und Einfiihrung der
generellen praventiven Fusionskontrolle durch die 6. GWB-Novelle zuriickzufihren. Dadurch hat sich die Zahl der erfassten Zusam-
menschlisse insgesamt verringert; die aktuell in § 39 Abs. 6 GWB geregelte Anzeigepflicht hat insoweit keine eigenstdandige Bedeu-
tung mehr. Das Bundeskartellamt hat die statistische Aufbereitung der angezeigten vollzogenen Zusammenschlisse nach Inkraft-
treten der siebten GWB-Novelle 2005 nicht mehr fortgeftihrt. Bis zum Berichtszeitraum 2006/2007 wurde die Zahl fur die Mono-
polkommission jedoch noch im Rahmen einer Sonderauswertung erhoben (gestrichelte Linie). Eine dauerhafte Verminderung der
in Deutschland fusionskontrollpflichtigen Zusammenschlisse ergab sich aus der Einfiihrung einer zweiten Inlandsumsatzschwelle
2009

Quelle: Eigene Darstellung nach Angaben des Bundeskartellamtes
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Tabelle IV.1: Ubersicht liber die Anzahl der angezeigten und vollzogenen Zusammenschliisse und der vom Bundes-
kartellamt ausgesprochenen Untersagungen, gegliedert nach Berichtszeitraumen der Monopolkommis-

sion

Jahr Anzeigen vollzogener Zusammenschlisse Angemeldete Zusammenschlisse Zahl der Untersagungen
1973/1975 773 4
1976/1977 1.007 7
1978/1979 1.160 14
1989/1981 1.253 21
1982/1983 1.109 10
1984/1985 1.284 13
1986/1987 1.689 5
1988/1989 2.573 16
1990/1991 3.555 2.986 8
1992/1993 3.257 2.467 6
1994/1995 3.094 2.408 8
1996/1997 3.185 2.644 9
1998/1999 3.070 3.354 8
2000/2001 2.567 3.303 4
2002/2003 2.452 2.950 8
2004/2005 2.541 3.099 18
2006/2007 3.303 4.071 12
2008/2009 - 2.673 7
2010/2011 - 2.095 3
2012/2013 - 2.218 5
2014/2015 - 2.407 2
Davon: 2014 - 1.188 1
2015 - 1.219 1
Insgesamt (bis 2007) 37.872 36.675 188

Anmerkung: Uber den Vollzug von Zusammenschliissen liegen seit 2008 keine verlésslichen Zahlen mehr vor. Daher wird ab diesem
Zeitpunkt nunmehr auf die Zahl der Anmeldungen abgestellt. Zur besseren Vergleichbarkeit sind die Zahlen Uber Vollzugsanzeigen
bis 2007 weiterhin aufgefihrt

Quelle: Bundeskartellamt
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Abbildung IV.2: Anzahl der Fusionskontrollanmeldungen und der Hauptprifverfahren
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Quelle: Eigene Darstellung nach Angaben des Bundeskartellamtes
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Tabelle IV.2: Ubersicht liber den Stand der deutschen Zusammenschlusskontrolle 2014 und 2015

2013 2014 2015

|. Fusionskontrollverfahren insgesamt
Eingegangene Anmeldungen nach § 39 GWB 1.091 1.188 1.219
Vorfeldfalle 4 7 4

Il. Vorprifverfahren (Erste-Phase-Félle)

Freigabe ohne Nebenbestimmungen 984 1.113 1.169
Keine Kontrollpflichtigkeit 65 39 47
Ricknahme/Einstellung 18 14 15

[Il. Hauptprifverfahren (Zweite-Phase-Falle)

Entscheidungen 9 10 8
davon: Freigabe ohne Nebenbestimmungen 6 8 6
Freigabe mit Nebenbestimmungen 2 1 1
Untersagung 1 1 1
Rucknahme/Einstellung 2 10 2

Anmerkungen: Die Zahlen beziehen sich auf alle in den jeweiligen Jahren ergangenen Entscheidungen oder sonstige Erledigungen,
unabhangig vom Zeitpunkt der Anmeldung; aus diesem Grund konnen die Zahlen der angemeldeten und der erledigten Falle diver-
gieren. Vorfeldfélle sind Zusammenschlussvorhaben, die wegen wettbewerblicher Bedenken des Bundeskartellamtes entweder
nicht bzw. modifiziert angemeldet oder zurlickgenommen worden sind. In diesen Fallen kann auch ohne abschlieRende Verfigung
die Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung verhindert werden. Die Erfassung dieser Falle ist naturgemal
schwierig, sodass die angegebenen Werte nur eine Annaherung darstellen konnen. Nach Angaben des Bundeskartellamtes geht
nur ein sehr geringer Teil der Ricknahmen von Fusionskontrollanmeldungen auf Bedenken des Bundeskartellamtes zuriick

Quelle: Bundeskartellamt

13 Anwendung des SIEC-Tests

698. Mit der 8. GWB-Novelle wurde der sogenannte SIEC-Test* in die deutsche Fusionskontrolle ibernommen.> Dieser
hat zum 30. Juni 2013 den Marktbeherrschungstest als Untersagungstatbestand abgeldst. Gemall § 36 Abs. 1 Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) ist seitdem ein Zusammenschluss, durch den wirksamer Wettbewerb er-
heblich behindert wiirde, insbesondere von dem zu erwarten ist, dass er eine marktbeherrschende Stellung begriindet
oder verstarkt, vom Bundeskartellamt zu untersagen. Die Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung bleibt damit weiterhin als Regelbeispiel Teil der gesetzlichen Regelung. Neben der Marktbeherrschung kbnnen
jedoch auch andere Aspekte herangezogen werden, um zu belegen, dass ein Zusammenschluss zu einer erheblichen
Wettbewerbsbehinderung fihren wird. Insbesondere ist zu prifen, ob es zu einer Wettbewerbsbehinderung aufgrund
unilateraler oder koordinierter Effekte kommen kénnte.

SIEC = Significant Impediment to Effective Competition (erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs).

Siehe dazu bereits Monopolkommission, XX. Hauptgutachten 2012/2013, Eine Wettbewerbsordnung fir die Finanzmarkte, Ba-
den-Baden 2014, Tz. 557 ff. sowie Monopolkommission, Sondergutachten 63, Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer
Sicht, Baden-Baden 2012, Tz. 14 ff.
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699. Die Anderung des Untersagungskriteriums erlangt vor allem dann Bedeutung, wenn der Zusammenschluss zwar
keine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt, aber dennoch eine erhebliche Behinderung wirksamen
Wettbewerbs zu erwarten ist.® Bei Anwendung des Marktbeherrschungskriteriums besteht in einem solchen Fall eine
Schutzllcke, die durch die Einfiihrung des SIEC-Tests geschlossen wurde. Denkbar ist eine Schutzlicke insbesondere
bei sogenannten , Aufholfusionen”, bei denen sich das zweit- und drittgroRte Unternehmen auf einem Markt zusam-
menschlieen. In diesem Fall sind erweiterte wettbewerbsbeschrankende Verhaltensspielraume denkbar, ohne dass
eine marktbeherrschende Stellung entsteht oder verstarkt wird. Das neue Untersagungskriterium wiirde (ausnahms-
weise) in diesen , Liicken“-Fallen (gap cases) zu abweichenden Ergebnissen fiihren und insoweit eine gewisse Verschar-
fung der Fusionskontrolle mit sich bringen.

13.1 Entwicklung seit Einfiihrung des neuen Untersagungskriteriums

700. Die Fallpraxis des Bundeskartellamtes nach Einfihrung des SIEC-Tests zeigt, dass das neue Untersagungskriterium
in der Tat nicht zu signifikant hoheren Anforderungen fir die Freigabe eines Zusammenschlusses gefiihrt hat. Das SIEC-
Kriterium ermoglicht allerdings eine vertiefte 6konomische Betrachtung der wettbewerblichen Auswirkungen auf den
betroffenen Markten. Mittlerweile kommt der Prifung des Vorliegens unilateraler Effekte zumindest bei einigen Ent-
scheidungen eine gewisse Eigenstandigkeit gegeniiber dem Merkmal der Marktbeherrschung zu.”

701. Dies gilt unter anderem fir die wettbewerbliche Wiirdigung in der ,GoodMills“-Entscheidung.® In dieser Ent-
scheidung stellt das Bundeskartellamt zunachst fest, dass der Marktanteil nach dem Zusammenschluss deutlich unter
der Schwelle der Einzelmarktbeherrschungsvermutung liegt und die Wettbewerber in ihrer Gesamtheit auch nach
dem Zusammenschluss in der Lage sind, den Verhaltensspielraum der Zusammenschlussbeteiligten wirksam zu be-
grenzen. AnschlieRend prift das Bundeskartellamt, ob der Zusammenschluss zu unilateralen Effekten ohne Marktbe-
herrschung fihrt, die eine erhebliche Behinderung des Wettbewerbs erwarten lassen. Bei dem betroffenen Haushalts-
mehl handele es sich um ein weitgehend homogenes Produkt mit (wenn Gberhaupt) nur geringfligigen Qualitatsun-
terschieden. Bei homogenen Produkten wirden unilaterale Effekte vor allem dann auftreten, wenn der Zusammen-
schluss zu Mengenreduktionen fiihre und die Zusammenschlussbeteiligten von den daraus resultierenden Preisstei-
gerungseffekten wegen der vergroRerten Absatzbasis starker als vor dem Zusammenschluss profitieren konnten. Auf-
grund der vorhandenen freien Produktionskapazitdten der Wettbewerber sei jedoch keine Mengenreduktion zu er-
warten. Auch bestehe bei einer Mehrheit der Kunden die Bereitschaft, bei einer Preiserhdhung beziglich des von
ihnen bisher gekauften Mehls zu einem preiswerteren Mehl zu wechseln. Das Zusammenschlussvorhaben fihre dem-
nach nicht zu unilateralen Effekten. Ebenso gebe es keine Anhaltspunkte fir die Begrindung oder Verstarkung einer
oligopolistischen Marktbeherrschung.

702. Auch in weiteren Freigabeentscheidungen wurden wettbewerbliche Uberlegungen angestellt, die iiber die An-
wendung des Marktbeherrschungskriteriums hinausgehen. Geprift wurden insbesondere die wettbewerbliche Ndahe
der Zusammenschlussbeteiligten als Indiz fir das Vorliegen unilateraler Effekte® sowie verbesserte Beschaffungskon-
ditionen durch héhere Einkaufsvolumina®®. Auch das Vorliegen konglomerater Effekte wurde vom Bundeskartellamt in
Betracht gezogen.!! Die Auswirkungen der Zusammenschlisse auf den Wettbewerb waren jedoch auch in diesen Fal-
len nicht weitreichend genug, um einer Freigabe entgegenzustehen.

& Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 567.

Zum Vorgehen des Bundeskartellamtes in den ersten Entscheidungen nach Einfiihrung des SIEC-Tests sieche Monopolkommis-
sion, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 576 f.

8 BKartA, Beschluss vom 18. Juni 2015, B2-26/15.

9 BKartA, Beschluss vom 11. September 2015, B9-74/14, Tz. 155 ff. sowie BKartA, Beschluss vom 22. Oktober 2015, B6-57/15,
Tz. 194 ff. Siehe zu dieser Entscheidung auch Kapitel IV, Abschnitt 1.7.2.

10 BKartA, Beschluss vom 13. August 2015, B9-48/15, Tz. 180 ff.
11 BKartA, Beschluss vom 12. November 2014, B5-138/13, Tz. 231 ff.
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703. Das Bundeskartellamt hat seit Einfihrung des SIEC-Tests zwei Zusammenschlisse untersagt.!? Der Zusammen-
schluss zwischen der Klinikum Esslingen GmbH und der Kreiskliniken Esslingen gGmbH wurde aufgrund der Entstehung
einer marktbeherrschenden Stellung auf dem Markt fir akutstationdre Krankenhausdienstleistungen auf den Regio-
nalmarkten Esslingen, Kirchheim/Nurtingen sowie im Gesamtgebiet Esslingen und Kirchheim/NUrtingen untersagt. Zu-
dem werde unabhidngig von der genauen rdumlichen Marktabgrenzung jedenfalls im Gebiet Esslingen/Kirch-
heim/Niirtingen der wirksame Wettbewerb durch den geplanten Zusammenschluss erheblich behindert.*® Die Unter-
sagung des Zusammenschlusses zwischen der Edeka Zentrale AG & Co. KG und der Kaiser’s Tengelmann GmbH hinge-
gen war nicht auf die Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung, sondern auf das Vorliegen
unilateraler Effekte gestitzt. Im Folgenden soll diese Entscheidung daher genauer untersucht werden.

1.3.2 Die Entscheidung Edeka/Tengelmann

704. Die Untersagungsentscheidung in Bezug auf das Zusammenschlussvorhaben von Edeka und Kaiser’s Tengelmann
ist eine Besonderheit in der Fallpraxis des Bundeskartellamtes, da erstmalig ein Zusammenschluss untersagt wurde,
ohne dass die Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung nachgewiesen wurde. Das Zusam-
menschlussvorhaben umfasste die Ubernahme samtlicher Geschaftsanteile an den Zielgesellschaften Kaiser’s Tengel-
mann GmbH, Bringmeister GmbH, Bringmeister Logistik GmbH und Tengelmann E-Stores GmbH von der Tengelmann
Warenhandelsgesellschaft KG durch die Edeka Zentrale AG & Co. KG. Im Zentrum der Ubernahmeabsichten standen
freilich die knapp 500 Lebensmitteleinzelhandelsfilialen der Kaiser’s Tengelmann GmbH, die sich in den Regionen Ber-
lin, MUnchen und Niederrhein befinden.

705. In der Entscheidung wird das Regelbeispiel der Entstehung oder Verstdarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung nicht geprift. Das Bundeskartellamt beschrankt sich auf den Hinweis, dass es ,,im Einzelfall nicht auszuschlieRen
[sei], dass auf bestimmten vom Zusammenschluss betroffenen Absatzmérkten das Regelbeispiel der Entstehung oder
Verstarkung einer einzelmarktbeherrschenden Stellung vorliegt.“** Auch in Hinblick auf die Beschaffungsmarkte wird
nicht ausgeflhrt, ob durch den Zusammenschluss marktbeherrschende Stellungen entstehen oder verstarkt werden.
Dadurch bleibt letztlich offen, ob es sich vorliegend tatsachlich um einen gap case handelt oder ob das Untersagungs-
kriterium der Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung ebenfalls zu einer Untersagung des
Zusammenschlusses geflihrt hatte.

706. Nach Auffassung des Bundeskartellamtes ergibt sich aus dem SIEC-Test, dass das Wettbewerbsgeschehen auf
dem gesamten Markt zu betrachten sei. Die Marktposition der Zusammenschlussbeteiligten sei daftir (nur) der Aus-
gangspunkt. Von Belang seien insbesondere die Verhaltensspielrdume der Zusammenschlussbeteiligten und der Ubri-
gen relevanten Marktteilnehmer. Geprift wurde das Vorliegen unilateraler Effekte. Konzeptionell unterscheidet das
Bundeskartellamt hierbei zwischen dem unmittelbaren Effekt auf die Zusammenschlussbeteiligten (,,Erstrundenef-
fekt”) und dem davon ausgehenden Effekt auf die Wettbewerber (,Zweitrundeneffekt”).®

707. Das Bundeskartellamt geht bei der Analyse der unilateralen Effekte in seiner Entscheidung zunachst auf die Ab-
satzméarkte im Lebensmitteleinzelhandel ein.'® Dort resultiere der Erstrundeneffekt daraus, dass das fusionierte Un-
ternehmen im Falle einer Preiserhohung oder anderweitigen Angebotsverschlechterung geringere Absatzverluste als
ohne die Fusion zu erwarten habe. Ein Teil der abwandernden Kunden werde namlich zu dem Fusionspartner wechseln
und damit dem Unternehmen nicht verloren gehen. Fir die Zusammenschlussbeteiligten ergdben sich dadurch zu-
satzliche wettbewerbliche Verhaltensspielraume. Zweitrundeneffekte entstehen nach Auffassung des Bundeskartell-
amtes basierend auf der Marktstruktur, die durch eine kleine Spitzengruppe im Bereich der Vollsortimenter gekenn-

12 BKartA, Beschluss vom 14. Mai 2014, B3-135/13 sowie BKartA, Beschluss vom 31. Marz 2015, B2-96/14.
13 BKartA, Beschluss vom 14. Mai 2014, B3-135/13, Tz. 394.

14 BKartA, Beschluss vom 31. Marz 2015, B2-96/14, Tz. 407.

15 BKartA, Beschluss vom 31. Marz 2015, B2-96/14, Tz. 143 f.

16 BKartA, Beschluss vom 31. Méarz 2015, B2-96/14, Tz. 142 ff.
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zeichnet ist. Insbesondere diese wenigen engen Wettbewerber der Zusammenschlussbeteiligten kdnnten die Erstrun-
deneffekte antizipieren und hatten bei einer Preiserhéhung oder anderweitigen Angebotsverschlechterung ihrerseits
mit einem geringeren Ausmaf an Abwanderung von Kunden zu den Zusammenschlussbeteiligten zu rechnen.

708. Es handelt sich nach Auffassung des Bundeskartellamtes bei den Absatzmarkten im Lebensmitteleinzelhandel um
Markte mit differenzierten Gutern. Dies ergibt sich aus der unterschiedlichen Sortimentsbreite in den jeweiligen Ver-
triebsschienen (Verbrauchermarkte, Supermarkte, Discount).!” Das Bundeskartellamt argumentiert unter Verweis auf
die wissenschaftliche Literatur'®, dass bei horizontalen Zusammenschlissen auf solchen Markten mit differenzierten
GuUtern unilaterale Effekte auftreten kdnnen. Zu bericksichtigen sei, dass bei Méarkten mit differenzierten Gitern Wett-
bewerbsdruck insbesondere durch die nahen Wettbewerber ausgetbt wird. Entfallt ein naher Wettbewerber durch
einen Zusammenschluss, so kdnne ein Unternehmen in der Folge mitunter starker von seiner Marktmacht profitieren.
Das Bundeskartellamt weist darauf hin, dass grundsatzlich davon ausgegangen wird, dass unilaterale Effekte umso
groler sind, je wettbewerblich ndher sich die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen stehen. Mit wachsender
wettbewerblicher Nahe steige namlich die Anzahl von Kunden, die bei einer Preiserhohung oder anderweitigen Ange-
botsverschlechterung zu dem Zusammenschlusspartner und nicht zu einem Wettbewerber wechseln.

709. Das Bundeskartellamt fihrt als Beleg der wettbewerblichen Nahe der Zusammenschlussbeteiligten qualitative
Indikatoren und drei empirische Untersuchungen an. Als qualitative Indikatoren werden Unterschiede hinsichtlich der
Anzahl regelmaRig gelisteter Artikel, des Anteils von Handels- und Herstellermarken sowie der durchschnittlichen Fla-
chengrole genannt. Diese werden als Belege flr eine starke Segmentierung des Lebensmitteleinzelhandels in ver-
schiedene Vertriebslinien herangezogen. Diese Bewertung wird durch die drei empirischen Analysen gestitzt. Erstens

I'° anhand ihrer artikel-

werden im Jahre 2013 verdulRerte Herstellermarkenprodukte im Bereich Food und Non-Food
spezifischen EAN-Nummern (European Article Number) analysiert. Zweitens wird eine empirischen Uberpriifung von
Kundenbons der fiihrenden Unternehmen im Lebensmitteleinzelhandel durchgefiihrt. Drittens wird eine sogenannte
Event-Analyse durchgefiihrt. Hierflr wird mittels Regressionsverfahren geschatzt, welchen Einfluss Filialeréffnungen
und-schlieBungen auf die monatlichen Umséatze benachbarter Filialen haben. Darlber hinaus sprechen nach Auffas-
sung des Bundeskartellamtes verschiedene auf den Absatzmarkten vorliegende Marktstrukturbedingungen dafur, dass
durch den Zusammenschluss Wettbewerbsdruck im Segment der Vollsortimenter aus dem Markt genommen wird.
Angeflihrt werden unter anderem bestehende Marktzutrittsschranken und der fehlende Substitutionswettbewerb von

benachbarten Markten.

710. Das Bundeskartellamt hat jeden vom Zusammenschluss betroffenen regionalen Absatzmarkt einer Marktanalyse
unterzogen, d. h., es wurden Marktanalysen fir die Regionalmérkte im GroRraum Berlin, im GroRraum Minchen und
in betroffenen Gebieten in Nordrhein-Westfalen durchgefihrt. In den betroffenen GroRstadten mit mehr als 500.000
Einwohnern wurden zuséatzlich Marktanalysen auf Stadtbezirksebene durchgefihrt. Priifkriterien waren die Marktan-
teile der Zusammenschlussbeteiligten, der Gesamtmarktanteil von Edeka, Kaiser’s Tengelmann und Rewe, der Markt-
anteil der verbleibenden groRflachigen Vollsortimenter (z. B. Kaufland, Real, Kaes) sowie die Filialdichte.

711. Das Bundeskartellamt kommt zu dem Ergebnis, dass der effektive Wettbewerb im Stadtgebiet Berlin durch den
Zusammenschluss erheblich behindert wirde. Auch die Stadtbezirksbetrachtung ergebe fir die Bezirke Charlotten-
burg-Wilmersdorf, Friedrichshain-Kreuzberg, Mitte, Pankow, Reinickendorf, Spandau, Steglitz-Zehlendorf und Tempel-
hof-Schonberg, dass die Untersagungsvoraussetzungen erfillt sind. Ebenso flihre der Zusammenschluss in den Markt-

17 Als sachlich relevanter Markt wird der Markt des Einzelhandels mit einem Lebensmittelsortiment in seiner typischen Zusam-

mensetzung zugrunde gelegt.

18 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2. Auflage 2011, S. 234 ff.

1% Die Kategorien Food, Non-Food | und Non-Food Il erméglichen eine Grobeinteilung der Waren im Lebensmitteleinzelhandel.

Sie sind in der Branche gebrauchlich. Die Kategorie Food beinhaltet Nahrungs- und Genussmittel. Die Kategorie Non-Food |
umfasst Produkte, die zwar keine Nahrungs- und Genussmitteln sind, aber dennoch typischerweise im Lebensmitteleinzelhan-
del vorzufinden sind (z. B. Wasch- und Reinigungsmittel und Korperpflegeprodukte). Produkte des Non-Food Il werden von
Kunden im Lebensmitteleinzelhandel hingegen nicht typischerweise erwartet und werden dort teilweise nur zeitlich begrenzt
angeboten (z. B. Fahrrader und Fernseher).
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raumen Bad Reichenhall, Bad Tolz, Garmisch-Partenkirchen, Miinchen, Rosenheim, Weilheim/Tutzing zu einer erheb-
lichen Behinderung des Wettbewerbs. In 18 der 25 Mlinchener Stadtbezirke sieht das Bundeskartellamt die Untersa-
gungsvoraussetzungen ebenfalls als erfullt an. Auch der effektive Wettbewerb in den Marktraumen Disseldorf/Ratin-
gen, Krefeld, Bonn und Essen/Oberhausen/Milheim werde behindert. Die Stadtbezirksbetrachtung ergibt nach Auf-
fassung des Bundeskartellamtes tUberdies, dass die Untersagungsvoraussetzungen ebenfalls in sechs der zehn Dussel-
dorfer Stadtbezirke und in drei der neun Essener Bezirke erfllt sind.

712. In der Entscheidung werden auch die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf die Beschaffungsmarkte des
Lebensmitteleinzelhandels untersucht.?’ Das Bundeskartellamt fiihrt aus, dass unilaterale Effekte auf Beschaffungs-
markten spiegelbildlich zu den Absatzmarkten auf dem Wegfall einer Ausweichalternative beruhen kénnten. Auf den
Beschaffungsmarkten wiirde eine bestehende Absatzalternative der Lieferanten entfallen. Erweiterte wettbewerbli-
che Handlungsspielrdume wirden sich daher in einer Erweiterung der Verhaltensspielrdume der Nachfrager in den
Einkaufsverhandlungen mit den Lieferanten niederschlagen. Die erweiterten Verhaltensspielrdume wirden zu niedri-
geren Beschaffungspreisen oder anderweitig verbesserten Beschaffungskonditionen fihren. Auch hier unterscheidet
das Bundeskartellamt zwischen Erstrundeneffekt und Zweitrundeneffekt. Zum einen werde im Sinne eines Erstrun-
deneffektes die Verhandlungsposition des zusammengeschlossenen Unternehmens gestarkt. Zum anderen entstehe
ein Zweitrundeneffekt, da die verbleibenden Nachfrager, wie beispielsweise Rewe, antizipieren wirden, dass sie auf-
grund des Zusammenschlusses als Ausweichalternative wichtiger fir die Lieferanten wiirden.

713. Das Bundeskartellamt kommt zu dem Ergebnis, dass das geplante Zusammenschlussvorhaben auf mindestens elf
Beschaffungsmarkten (konventionelle Frischmilch, konventionelle H-Milch, Tafelschokolade, Riegel, Pralinen, kakao-
haltige Zuckerwaren, sonstige Schokoladenwaren, Schaumwein, Tiefkihlpizza, rote FeinkostsoRen und Konfitlre) zu
einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs fihrt. Dieses Ergebnis basiert auf den Marktanteilen von
Edeka sowie der Spitzen-Nachfragergruppe bestehend aus Edeka, Rewe und der Schwarz Gruppe in Verbindung mit
den zu erwartenden Wirkungen des Zusammenschlusses. Mit Kaiser’s Tengelmann entfalle eine bedeutende wettbe-
werbliche Kraft auf den Beschaffungsmarkten und damit eine wichtige Ausweichoption fir die Hersteller. Die Verhand-
lungsspielraume von Edeka und den anderen groRen Nachfragern wiirden sich daher erweitern.

714. Obwohl der Zusammenschluss zwischenzeitlich durch eine Ministererlaubnis unter Nebenbestimmungen?? er-
moglicht wurde, haben die Zusammenschlussbeteiligten (nach Erteilung der Ministererlaubnis) beim OLG Dusseldorf
Beschwerde gegen die Untersagungsentscheidung eingelegt. In dem gerichtlichen Verfahren dirften wichtige Anwen-
dungsfragen des SIEC-Tests diskutiert werden, da es sich vorliegend um die erste Untersagung durch das Bundeskar-
tellamt handelt, die sich rein auf unilaterale Effekte und nicht auf die Begriindung oder Verstarkung einer marktb