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— Was Sie auf dem Schirm haben sollten

Fokus Fusionskontrolle

Freigabe des Zusammenschlusses
von Karstadt und Kaufhof durch das
Bundeskartellamt

Das Bundeskartellamt (BKartA) hat die Fusion zwi-
schen Karstadt Warenhaus (Karstadt) und Galeria
Kauthof (Kauthof), den beiden einzig verbliebenen
bundesweit tatigen Warenhausbetreibern mit ei-
nem Gesamtumsatz von ca. fiinf Mrd. €, am 9. No-
vember 2018 freigegeben (B2-106/18, Bericht ab-
rufbar hier).

Karstadt betreibt 79 Warenh#user in Deutschland,
wihrend Kaufhof 98 Warenhiuser und sechs Saks
OFF 5th-Filialen in Deutschland sowie 16 Filialen
in Belgien und 15 Filialen in den Niederlanden in
das Gemeinschaftsunternehmen einbringt.

Das BKartA hat sich mit den jeweiligen konkreten
Marktverhiltnissen fiir rund 20 verschiedene Wa-
rengruppen an den jeweiligen Standorten der Wa-
renhduser befasst. Selbst bei isolierter Betrach-
tung des rein stationdren Handels kam es nur in
einzelnen Warengruppen und Regionen zu kombi-
nierten Anteilen von mehr als 25 Prozent. Die wei-
tere Bewertung des BKartA beriicksichtigte auch
den zunehmenden Wettbewerbsdruck des On-
line-Handels, dessen Wachstumsraten im Durch-
schnitt bei 10 Prozent jahrlich liegen. Das

BKartA kam zu dem Schluss, dass in allen Waren-
gruppen der héchste Wettbewerbsdruck auf das
Filialgeschéft durch Onlinemarktplatze ausgeiibt
wird. Selbst bei einer auf den stationédren Vertrieb
beschriankten Betrachtung sowie auch bei Beriick-
sichtigung der Auswirkungen der Fusion auf die
Beschaffungsseite stellte das BKartA fest, dass das
Vorhaben keine erheblichen wettbewerblichen Be-
denken hervorrufe.
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Laut BKartA konnte aufgrund einer sehr intensi-
ven Vorbereitung von mehreren Monaten des ei-
gentlichen Fusionskontrollverfahrens die umfas-
sende fusionskontrollrechtliche Priifung innerhalb
der einmonatigen ersten Phase abgeschlossen wer-
den. Fiir Zusammenschliisse, die zumindest prima
facie eine intensivere wettbewerbliche Priifung er-
fordern, kann dieses Vorgehen unter Umstinden
ein vertieftes Hauptpriifungsverfahren ersetzen.

Ubernahme von Liberty Global
durch Vodafone

Mitte Oktober 2018 hat Vodafone die geplan-

te Ubernahme von Liberty Global in Tschechien,
Deutschland, Ungarn und Ruménien bei der
Europiischen Kommission (Kommission) nach
der EU-Fusionskontrollverordnung angemeldet.

In Tschechien, Ungarn und Ruménien ist Vodafo-
ne hauptsachlich als Mobilnetzbetreiber titig.
Liberty Global bietet vor allem Festnetzverbindun-
gen an. In Deutschland betreiben Vodafone und
Liberty Global Kabelnetze, die verschiedene
Gebiete und Regionen abdecken.

Anfang November 2018 hat das BKartA im Ein-
vernehmen mit dem Bundesministerium fiir Wirt-
schaft und Energie die Verweisung des Fusionsfal-
les Vodafone/Liberty beantragt, soweit sich dieser
Zusammenschluss in Deutschland auswirkt. Nach
Auffassung des BKartA bietet sich der Fall fiir ei-
ne Teilverweisung an, da die Ubernahme zu er-
heblichen Veranderungen der Marktverhalinis-

se im Bereich des Kabelfernsehens und der Te-
lekommunikation in Deutschland fiihren konn-

te. Dieser Verweisungsantrag wird derzeit von der
Kommission gepriift. Verweisungsantrage konnen
nach der EU-Fusionskontrollverordnung sowohl
von den Beteiligten eines Zusammenschlusses als
auch von Mitgliedsstaaten gestellt werden und
konnen erhebliche Auswirkungen auf den Zeitplan
des Vorhabens als auch die inhaltliche Beurteilung
durch die jeweilige Kartellbehorde haben.


https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Fusionskontrolle/2018/B2-106-18.pdf?__blob=publicationFile&v=2
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~Killerakquisitionen®

Die Kommission hat jlingst verschiedentlich Be-
denken geduBert, dass groBe Unternehmen durch
den Aufkauf von Start-ups und deren Innovati-
onen den Wettbewerb empfindlich behindern
konnten. Im Hinblick auf die sogenannten
sKillerakquisitionen“ sind insbesondere die
Pharma- und Tech-Branche in den Fokus geriickt.
In Deutschland und Osterreich wurde dies durch
neue Schwellenwerte basierend auf dem Transak-
tionswert zumindest fiir die nationale Fusionskon-
trolle adressiert.

Auf europdischer Ebene waren ,Killerakquisitionen®
zuletzt Gegenstand der groBen Digital-Konferenz der
Kommission “Shaping competition policy in the era
of digitisation” am 17. Januar 2019 in Briissel (mehr
Informationen dazu hier). EU-Wettbewerbskom-
missarin Margrethe Vestager betonte in ihrer Re-

de zur Eroffnung der Konferenz die Rolle, die groBe
Technologieunternehmen bei der ,,Blockade von In-
novationspfaden fiir die Verbraucher” spielen konn-
ten, indem sie Start-ups einfach aufkauften.

Zuvor hatte Tommaso Valletti, Chef6konom der
Generaldirektion Wettbewerb, vorgeschlagen, eine
Verlagerung der Beweislast auf marktbeherrschen-
de Unternehmen zu erwigen.

) Take away

Im Bereich der Fusionskontrolle kann nicht ge-
nug Augenmerk auf das notwendige Zeitma-
nagement gelegt werden: sei es im Vorfeld der
Vorbereitung einer Anmeldung durch informel-
le Vorgesprache mit den Kartellbeh&rden oder
prozedurale Fragen zu Verweisungen im Fusi-
onskontrollverfahren im Zusammenspiel von
Kommission und nationalen Wettbewerbsbe-
horden. Die Diskussion um die gestiegene Dar-
legungslast an die Parteien verdeutlicht, dass
gerade im Bereich von Technologie- und Phar-
matransaktionen mit einer kritischen Uberprui-
fung durch die Behorden zu rechnen ist.

Fokus Energiemarkte

BKartA und Bundesnetzagentur
veroffentlichen Monitoringbericht

Das BKartA und die Bundesnetzagentur haben am
28. November 2018 ihren gemeinsamen Monito-
ringbericht tiber die Entwicklungen auf den deut-
schen Elektrizitats- und Gasmarkten veroffent-
licht (abrufbar hier). Danach hat der Umbau der
Energiemairkte — genannt seien Stichworte wie
Atom- und Kohleausstieg sowie Ausbau der er-
neuerbaren Energien — erhebliche Auswirkungen
auf die Wettbewerbssituation auf den deutschen
Strommarkten. So war 2017 erstmals mehr Erzeu-
gungsleistung aus erneuerbaren als aus konventio-
nellen Energietragern installiert. Der gemeinsame
Marktanteil der groBten Energieerzeuger hat sich
gegeniiber den Vorjahren weiter verringert.

Im Bereich Gas sank der ErdgasgroBhandelspreis
im Jahr 2017 erheblich und befindet sich wieder in
etwa auf dem Niveau des Jahres 2015.

Auch auf den Einzelhandelsmarkten fiir Strom und
Gas kam es 2017 zu verstarktem Wettbewerb. So
sank der gemeinsame Marktanteil der absatzstarks-
ten Stromanbieter gegeniiber dem Vorjahr weiter
und liegt wie auch der Grad der Marktkonzentrati-
on auf den beiden gréBten Gaseinzelhandelsmark-
ten nach wie vor deutlich unter der gesetzlichen
Vermutungsschwelle fiir Marktbeherrschung.

Q Take away

Der Umbau der Energiemarkte bleibt aus kar-
tellrechtlicher Sicht spannend. Viele Verbrau-
cher begriiBen eine Belebung des Wettbe-
werbs, die oft auch neue Spielraume fUr ge-
schaftliche Transaktionen eroffnet.



http://ec.europa.eu/competition/information/digitisation_2018/index_en.html
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Allgemeines/Bundesnetzagentur/Publikationen/Berichte/2018/Monitoringbericht_Energie2018.pdf?__blob=publicationFile&v=3

Hogan Lovells

Fokus
Kartellschadensersatz

BGH verneint Anscheinsbeweis beim
Kartellschadensersatz

Zum Ende des Jahres 2018 sorgte der Kartellsenat
des BGH mit einem Urteil zum sogenannten Kar-
tell der Schienenfreunde fiir Aufsehen (BGH, Urt. v.
11.12.2018, KZR 26/17; abrufbar hier). Neben eini-
gen weiteren aktuell diskutierten Themen des Kar-
tellrechts war die hochstrichterliche Ablehnung

des Anscheinsbeweises beim Kartellschadensersatz
Kern des Urteils.

Gegenstand des Verfahrens war eine auf Kartell-
schadensersatz gerichtete Klage, die die Klager auf
eine BuBigeldentscheidung des BKartA im Kartell
der ,Schienenfreunde” (BKartA, BuBgeldbescheid v.
18.07.2013) stiitzten. Dort hatte das BKartA im Juli
2013 gegen die Hersteller und Lieferanten von Gleis-
oberbaumaterial wegen Preis-, Quoten- und Kun-
denschutzabsprachen BuBgelder in Hohe von ins-
gesamt etwa 234 Mio. € verhingt. Die Vorinstan-
zen hatten der Klage gegen eine Kartellbeteiligte ins-
besondere unter Anwendung des Anscheinsbewei-
ses sowohl hinsichtlich der Schadensentstehung als
auch der Kartellbetroffenheit der einzelnen konkre-
ten Auftrage weitgehend stattgegeben.

Der Anscheinsbeweis ist eine typisierte Form des In-
dizienbeweises. Er verlangt einen typischen, durch
die Lebenserfahrung bestitigten gleichformigen
Hergang. ,,Typisch® ist ein Geschehensablauf nur,
wenn er so haufig vorkommt, dass die Wahrschein-
lichkeit, einen solchen Fall vor sich zu haben, sehr
grof ist (,,wer auffahrt, hat Schuld“). In einem sol-
chen Fall beschrinken sich die Verteidigungsmog-
lichkeiten der Gegenpartei auf den Gegenbeweis, im
jeweiligen Fall liege ein atypischer Geschehensab-
lauf vor.
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Stattdessen will der BGH lediglich eine tatsdchliche
Vermutung fiir Kartellschdden und Kartellbetroffen-
heit der Transaktionen zulassen. Er orientiert sich
insofern an 6konomischen Erfahrungssitzen, wo-
nach hinsichtlich der Schiaden ein Preis-, Quoten-
und Kundenschutzkartell hdufig zu einem Mehrer-
16s der beteiligten Unternehmen fiihre und hinsicht-
lich der Betroffenheit Kartelle grundsitzlich auf eine
moglichst umfassende Wirkung ausgerichtet seien.

Da der BGH nunmehr nur noch den ,kleinen An-
scheinsbeweis“ in Form der tatsachlichen Vermu-
tung zur Anwendung kommen lasst, werden Klager
in Zukunft weitere konkrete Tatsachen vorzutragen
haben, die neben der tatsdchlichen Vermutung eines
Schadens zusitzlich den Vortrag einer Schadensent-
stehung im Einzelfall stiitzen. Bisher war neben den
faktischen Ankniipfungspunkten des Anscheinsbe-
weises nur die Schadenshéhe zu substantiieren.

Q Take away

Die Rechtsprechung zum Kartellschadenser-
satzist aufgrund der zunehmenden Anzahl von
Klagen vor deutschen Gerichten von groBer
praktischer Relevanz. Auch fur laufende Verfah-
ren kann die engere Ansicht des BGH eine Rolle
spielen. Klager und Beklagte sollten ihre Strate-
gie dementsprechend tberprifen.



http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=90845&pos=0&anz=1
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