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Einleitung

Die Uberarbeitung der Bekanntmachung zur Marktabgrenzung von 1997
wird durch den BDI begrift und fur notwendig erachtet. Die Marktabgren-
zungsbekanntmachung gibt den Unternehmen nitzliche und grundlegende
Orientierungshilfen fir die Abgrenzung des sachlich und ortlich relevanten
Marktes, so z. B. im Vorfeld von Zusammenschlussvorhaben oder bei der
Beurteilung von Kooperationen. Denn die Abgrenzung des relevanten Mark-
tes ist fur die Anwendung des gesamten europdischen Wettbewerbsrechts
malgeblich und hat als Grundlage fur jede Einzelfallentscheidung herausra-
gende Bedeutung. Die Marktabgrenzung gehort zu einem Kernelement der
Wettbewerbspolitik und stellt einen wesentlichen Schritt dar, um Marktan-
teile zu berechnen, die wiederum die am haufigsten verwendeten Indikatoren
bei der Anwendung und Durchsetzung der Wettbewerbspolitik darstellen.
Die Bekanntmachung hat die Transparenz der Entscheidungen der Wettbe-
werbsbehdrden auf europaischer und nationaler Ebene insgesamt erhoht.

Dennoch besteht nach Gber 25 Jahren Uberarbeitungsbedarf. Eine Hauptauf-
gabe sieht der BDI darin, die Fallpraxis der Kommission und die Rechtspre-
chung der europdischen Gerichte in den letzten zweieinhalb Jahrzehnten wi-
derzuspiegeln und die Bekanntmachung praxistauglicher zu gestalten. Zu-
dem missen die Marktentwicklungen insbesondere in Hinblick auf die Digi-
talisierung und Globalisierung der Wirtschaft berticksichtigt werden.

Der BDI begrift ausdriicklich, dass die Kommission die Bekanntmachung
um zahlreiche Praxisbeispiele, viele Erlauterungen und einen ausfuhrlichen
FuBnotenkatalog zur Fallpraxis angereichert hat. Dies wird die Anwendung
der Bekanntmachung und die Selbsteinschatzung aus Unternehmenssicht
deutlich erleichtern. Ebenfalls hilfreich sind die Angaben zu den Besonder-
heiten digitaler Markte an verschiedenen Stellen der Bekanntmachung. Die
Kommission erkennt an, dass traditionelle Prifkriterien wie der SSNIP-Test
nicht mehr in allen Fallsituationen relevante Ergebnisse liefern kénnen.

Angesichts der groRen Verdnderungen in der europaischen und globalen
Wirtschaft, einer dynamischen Marktentwicklung in vielen Bereichen und
der rasch weiter zunehmenden Digitalisierung ist es richtig, die Rolle und
Relevanz der zuweilen akademischen Marktabgrenzung neu zu Gberdenken.
Wie die Kommission in ihrer Uberarbeiteten Bekanntmachung festhalt, ist die
Marktabgrenzung nicht in jeder Fallkonstellation als entscheidungserheblich
anzusehen. Anderen Faktoren, wie Schadenstheorien, Fragen nach Wettbe-
werbsnahe und dem Vorhandensein wettbewerbswidriger Strategien kann bei
der Beurteilung eines etwaigen wettbewerbsschadigenden Potentials teil-
weise eine erheblich hohere Bedeutung zukommen. In wettbewerbsrechtlich
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unproblematischen Fallen sollten auch die durch die Marktanalyse bei Unter-
nehmen entstehenden Kosten im Verhaltnis zum Nutzen der Marktanalyse
beriicksichtigt und auf sehr detaillierte Marktabgrenzungen verzichtet wer-
den.

Grundsatzlich sollte die Kommission bei ihrer Marktanalyse stets eine vo-
rausschauende zukunftsgerichtete Betrachtung vornehmen und auch einen zu
erwartenden potenziellen Wettbewerbseintritt bei der Marktabgrenzung be-
ricksichtigen.

Damit die Bekanntmachung aktuell bleibt und die Dynamik der Mérkte und
die aktuelle Rechtsprechung der europdischen Gerichte widerspiegelt, sollte
sie in regelmé&ligen Abstanden Uberarbeitet werden.

1. Erganzung der Fallbeispiele um neue Themenfelder

Die Européische Kommission hat die Bekanntmachung zur Marktabgren-
zung um zahlreiche Erlauterungen und Fallbeispiele erganzt und dabei nicht
nur die Anzahl der Randnummern der Bekanntmachung verdoppelt, sondern
auch einen umfangreichen FuRnotenapparat zur bestehenden Fallpraxis ge-
schaffen. Dies steigert die Lesbarkeit und Anwenderfreundlichkeit der bis-
lang sehr abstrakt formulierten Bekanntmachung deutlich und stellt eine klare
Verbesserung dar. Fir Unternehmen wird es in Zukunft leichter sein, die Ein-
schatzung der Kommission zur Marktabgrenzung zu prognostizieren und die
eigenen Unternehmensentscheidungen entsprechend anzupassen.

Die Kommission geht in der Bekanntmachung auch auf wichtige aktuelle
Themen wie die zunehmende Digitalisierung und Globalisierung oder Inno-
vationsfragen ein. Keine besondere Berticksichtigung erfahrt jedoch das auch
im Wettbewerbsrecht immer préasenter werdende Thema der Nachhaltigkeit.
Insgesamt fallt auf, dass die aufgefuhrten Fallbeispiele in der Bekanntma-
chung alle rickwartsgewandt historischen Verfahren entnommen sind. Hin-
weise oder auch (fiktive) Fallbeispiele zu wichtigen Zukunftsthemen wie der
Nachhaltigkeit wéren sehr zu begrifien. So stellt sich fur Unternehmen zum
Beispiel die Frage, wie der sachliche Markt zu bestimmen ist, wenn Roh-
stoffe ,,griin“ hergestellt oder gelabelt werden. Wenn z.B. Ethylen in einem
griinen Prozess hergestellt wird oder es zwar traditionell produziert wird, aber
durch Umweltzertifikate oder entsprechende Kompensationen als ,,griin® ge-
labelt werden kann, ist dieses Produkt heute meistens erheblich teurer als ein
klassisch hergestelltes Produkt. Besteht hier ein eigener Markt, selbst wenn
die Verwendung im Vergleich zum klassischen Produkt identisch ist?
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SchlieRlich schl&gt der BDI vor, dass die Bekanntmachung zur Marktabgren-
zung auch verstarkt Angaben zum Dienstleistungssektor umfassen sollte, ins-
besondere in Bezug auf Dienstleistungen, die von 6¢ffentlicher Hand erbracht
werden. Es wird in Fullnote 5 zwar festgestellt, dass die Bekanntmachung
auch auf Fallsituationen nach Art. 106 AEUV Anwendung finden kann, al-
lerdings fehlen weitere Erlauterungen dazu, wie der Markt in Bezug auf wirt-
schaftliche Aktivitaten des Staates und 6ffentliche Unternehmen abgegrenzt
wird. Dies ist beispielweise dann relevant, wenn die 6ffentliche Hand Dienst-
leistungen auslagert, bereits liberalisierte Dienstleistungssektoren erneut ver-
staatlicht oder aber die Erbringung der Dienstleistung uber mehrere Gemein-
den hinweg organisiert (interkommunale Zusammenarbeit). Der BDI wurde
es begriRen, wenn auch hierzu Fallbeispiele und Erlauterungen aufgenom-
men werden kdnnten.

2. Offenlassen der Marktabgrenzung in unproblematischen Fal-
len

In der Uberarbeiteten Bekanntmachung stellt die Kommission deutlicher als
in der bisherigen Bekanntmachung klar, dass die Marktabgrenzung keinen
obligatorischen Schritt bei allen Beurteilungen nach dem Wettbewerbsrecht
darstellt (RN 7), dass die Kommission die Marktabgrenzung offen lassen
kann, wenn das Ergebnis der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung gleich
bliebe, was wiederum auch Auswirkungen auf den Umfang der wettbewerbs-
rechtlichen Wirdigung haben kann (RN 18) und dass die Kommission nicht
in jedem einzelnen Fall fiir alle moglichen Priuffaktoren Nachweise einholen
und alle Faktoren bewerten muss (RN 47).

Die Kommission sollte nun auch in der Praxis grof3eren Gebrauch davon ma-
chen, in unproblematischen Fallen die Marktabgrenzung offen zu lassen.
Dadurch konnte der burokratische zeit- und kostenintensive Aufwand fur die
Unternehmen durch die Bereitstellung von Informationen verringert werden
(siehe auch unten unter 6.). Die Kommission sollte in diesen Fallen schon auf
umfassende Abfragen im Vorfeld, auch zu moglichen Alternativszenarien,
verzichten. In der Praxis ist von dieser Mdglichkeit bislang kaum Gebrauch
gemacht worden. Stattdessen werden in der Fusionskontrolle geméal Ab-
schnitt 6 des Formblatts CO Marktdaten fur ,,alle plausiblen alternativen
sachlichen und rdumlichen Markte* und Marktsegmente abgefragt und die
Markte bis ins Kleinste definiert, auch wenn diese rein theoretischer Natur
sind. Auch in den Vorschlagen zur Vereinfachung der Fusionskontrolle und
zur Uberarbeitung des Formblatts CO waren hier bislang keine Anderungen
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ersichtlich. Dies fuhrt zu einer erheblichen Belastung fir alle konsultierten
Beteiligten, ohne dass dadurch ein signifikanter Mehrwert entstiinde. Insbe-
sondere in Fusionsfallen ohne horizontale Uberschneidungen sollte sorgfaltig
gepruft werden, ob Auskunftsersuchen zu vertikal verbundenen Mérkten fir
die Analyse tatséchlich erforderlich sind.

3. Vorausschauende Betrachtung und Bewertung des potenziel-
len Wettbewerbs

Die Uberarbeitete Bekanntmachung enthalt an mehreren Stellen Hinweise auf
Fallsituationen, in denen die Kommission eine ,,vorausschauende Priifung*
vornimmt. In RN 16 werden daruber hinaus neue Angaben zu voraussichtli-
chen strukturellen Marktverdnderungen gemacht. Aus der Bekanntmachung
geht aber nicht hervor, nach welchen Kriterien die Kommission entscheidet,
ob ein Fall eine vorausschauende Beurteilung erfordert. Grundsatzlich sollte
die Kommission bei ihrer Marktanalyse stets auch absehbare Marktverande-
rungen — nicht nur struktureller Art — berticksichtigen. In diesem Zusammen-
hang bedauert der BDI, dass die Kommission die Beurteilung des potenziel-
len Wettbewerbs auch weiterhin nicht im Rahmen der Marktabgrenzung vor-
nehmen will, sondern erst auf einer zweiten Stufe bei der wettbewerbsrecht-
lichen Wirdigung.

In der Bekanntmachung wird der potenzielle Wettbewerb auch weiterhin ins-
besondere in Abgrenzung zur Angebotssubstitution erwahnt, die bei der De-
finition des sachlich relevanten Marktes zu beriicksichtigen ist. Das heift,
Unternehmen, die ihr Angebot schnell auf die von der Untersuchung der
Kommission betroffenen Leistungen umstellen kénnen, sind mit ihren Kapa-
zitdten mit in den relevanten Markt einzubeziehen. Potenzielle Wettbewer-
ber, d. h. Unternehmen, die auf dem relevanten Markt noch nicht tétig sind,
aber das Potential dazu haben, sind hingegen nicht zu berucksichtigen. An-
gebotssubstitution wird allerdings nur im Zusammenhang mit der Abgren-
zung des sachlich relevanten Marktes diskutiert. Hier stellt sich die Frage, ob
es nicht auch Angebotssubstitution mit Blick auf den rdumlich relevanten
Markt geben konnte, z. B. fiir den Fall, dass ein Anbieter noch nicht in ein
bestimmtes Gebiet liefert, dies jedoch sehr schnell tun kann. Daran anschlie-
Rend stellt sich die Frage, wie eine solche raumliche Angebotssubstitution
von einem potenziellen Wettbewerbsverhéltnis abzugrenzen wére. Hierzu
gibt die Bekanntmachung derzeit keine Antworten.

Um die Wettbewerbskréfte, bzw. den Wettbewerbsdruck, denen Parteien ei-
nes Zusammenschlusses nach erfolgtem Zusammenschluss durch andere

Seite

www.bdi.eu 5von 10



> BDI

Wettbewerber unterliegen wiirden, zutreffend zu erfassen, sollten auch po-
tenzielle Wettbewerber in die Marktabgrenzung einbezogen werden. Dies
gilt insbesondere, wenn Unternehmen ihre Markteintrittspléne bereits 6ffent-
lich bekannt gemacht haben, wenn sich aus der Historie des Unternehmens
ergibt, dass das Unternehmen sich regelméiig neue Markte erschliel3t oder
wenn das Unternehmen bereits im selben sachlichen, aber noch nicht im sel-
ben rdumlichen Markt tatig ist, dies jedoch durch eine bloRe Entscheidung
des Managements andern konnte. In diesem Zusammenhang waren konkrete
Ausfuhrungen in der Bekanntmachung wiinschenswert, wie die notwendige
Einbeziehung von potenziellen Wettbewerbern im Rahmen der Abgrenzung
des sachlich und raumlich relevanten Marktes stattfinden kann.

4. Abgrenzung der sachlich relevanten Markte

Die Bestimmung des relevanten Produktmarkts bereitet insbesondere bei der
Weiterentwicklung eines bereits bestehenden Produkts Schwierigkeiten. Hier
stellt sich die Frage, inwieweit das ,,in Entwicklung befindliche Produkt® mit
dem bereits existierenden Produkt austauschbar ist. Unter Umstanden sind
diese Produkte zwar im Hinblick auf grundsatzliche Fahigkeiten, z. B. ihren
Einsatz als Transportmittel, vergleichbar, unterscheiden sich aber in deren
strukturellen und funktionalen Ausgestaltung teils deutlich. Auch bei der
Nachfrage von Einzelkomponenten, die im Laufe des Fertigungsprozesses
verbaut und daher nur als Zwischenprodukte eingekauft werden, verbleiben
bei der Abgrenzung oftmals Unklarheiten, insbesondere wenn zu solchen
Zwischenprodukten auch vergleichbare Endprodukte bestehen. Die Bekannt-
machung sollte auch Kriterien fur die Bestimmung darlegen, als Teil welchen
Marktes Zwischenprodukte angesehen werden im Hinblick auf den Nachfra-
gemarkt und den nachgelagerten Produktmarkt.

Auch auf die Frage, inwieweit konzerninterne Beschaffung (self-supply/cap-
tive sales/captive production) mit in den relevanten sachlichen Markt einzu-
beziehen ist, sollte die Marktabgrenzungsbekanntmachung vertiefter einge-
hen. Hierbei geht es um die Frage, inwieweit bei vertikal integrierten Bran-
chen konzerninterne Beschaffung bei der Abgrenzung des relevanten Mark-
tes von Bedeutung ist.

5. Abgrenzung der raumlich relevanten Markte

Es ist sehr zu begrufRRen, dass die Kommission ihre Erlauterungen zur Abgren-
zung des raumlich relevanten Marktes deutlich ausgeweitet hat. Insbesondere
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zur Abgrenzung regionaler oder lokaler Mérkte enthielt die bisherige Be-
kanntmachung so gut wie keine Angaben. Die Kommission greift nun wich-
tige Abgrenzungskriterien wie entfernungsabhangige Faktoren, Transport-
kosten oder Einzugsgebiete auf.

In der neuen Bekanntmachung finden sich auch einige Hinweise dazu, dass
die Kommission einen Markt als tiber den EWR hinausgehenden Markt oder
als weltweiten Markt abgrenzen kann. Insgesamt kdnnte die Kommission
aber noch starker betonen, dass Markte immer h&ufiger tber die nationalen
Grenzen und den Binnenmarkt hinausgehen. So sollte beispielsweise in Fal-
len, in denen die fusionierenden Unternehmen auf3erhalb der EU miteinander
konkurrieren und Wettbewerber aus Drittlandern (noch) keine Geschéftsta-
tigkeiten oder Einnahmen in der EU haben, auch das globale Marktumfeld —
neben der anfallenden Prifung der Marktbedingungen im Binnenmarkt - aus-
reichend bertcksichtigt werden. Dies gilt umso mehr, wenn sich nach einer
angemessenen wirtschaftlichen Analyse abzeichnet, dass auliereuropaische
Wettbewerber in absehbarer Zeit in der EU tétig werden kdnnten. Unter die-
sen Umsténden sollte die Kommission eine dynamischere Analyse und eine
langfristige Sicht der Mé&rkte vornehmen.

6. Erhebung und Auswertung von Nachweisen

Die Kommission sollte zukinftig einen ausgewogeneren Ansatz vorsehen,
um einerseits die Belastung der Marktteilnehmer durch die Bereitstellung
von Informationen zu verringern und andererseits den Kommissionsdienst-
stellen die fur die Entscheidung des Falles erforderlichen Informationen zur
Verfligung zu stellen.

Bei der Beurteilung des relevanten Marktes legt die EU-Kommission traditi-
onell einen starken Schwerpunkt auf die Informationen, die als Antwort auf
die Auskunftsersuchen ("RFI") an die Marktteilnehmer im Rahmen des
Markttests Gbermittelt werden (siehe z.B. auch RN 78 der Uberarbeiteten Be-
kanntmachung). Diese RFI enthalten regelméRig sehr detaillierte Fragen zu
allen moglichen Markten und Segmenten, die haufig sehr nah beieinander
liegen. Darlber hinaus sind die RFI oft bereits nach Markten strukturiert,
wodurch die Adressaten eines RFI bereits in eine bestimmte Richtung gelenkt
werden, anstatt eine unabhangige Einschatzung der Marktsituation zu ermit-
teln und zu Ubermitteln. Der enorme Detaillierungsgrad der RFI ist in den
meisten Fallen weder erforderlich noch hilfreich, um sich ein realistisches
Bild von den Bedingungen auf dem betreffenden Markt zu machen. Dies
zeigt sich auch daran, dass die RFIs fur Kunden und Wettbewerber oft
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identisch sind und daher nicht auf den jeweils befragten Marktteilnehmer zu-
geschnitten sind.

Gerade in der Fusionskontrolle ist es aus Sicht von anmeldenden Unterneh-
men wichtig, dass der Aufwand, der fur eine Fusionskontrollanmeldung be-
trieben werden muss, verhaltnismaRig bleibt. Hier besteht die Gefahr, dass
bei einer Vielzahl von sachlich und/oder 6rtlich relevanten Méarkten der Auf-
wand fur die Anmeldung sehr schnell sehr grof3 wird. Die flr die Unterneh-
men entstehenden Belastungen stehen oftmals in keinem Verhéltnis zu dem
etwaigen Mehrwert, den sie flr die (Freigabe-) Entscheidung schaffen. Die
Kommission sollte bemiht sein, den Informationsbedarf erheblich zu ver-
mindern und auf das Notwendige und Sinnvolle zu beschréanken. Die Norm
sollten — wie in der Praxis der USA — Besprechungen und Telefonate mit den
Zusammenschlussparteien und Dritten sein. Falls die Sachverhaltsaufklarung
doch noch ein RFI erforderlich macht, sollte dies kurz und selbsterklarend
sein.

Bei der Bewertung von internen Unternehmensdokumenten sollte die Kom-
mission stets den Urheber des Dokumentes und die jeweiligen Umstande be-
riicksichtigen. So sollte also beispielsweise einer VVorstandsprasentation mehr
Gewicht beigemessen werden als der E-Mail eines einzelnen Mitarbeiters.
Auch bei den Eingaben von Wettbewerbern und Kunden sollte stets der Kon-
text berlicksichtigt werden.

7. Marktanteile

Marktanteile spielen bei der Anwendung der kartellrechtlichen Gruppenfrei-
stellungsverordnungen (insbesondere Vertikal-GVO, Technologietransfer-
GVO, F&E-GVO, Spezialisierungs-GVO) und den entsprechenden Leitli-
nien (z.B. in den Horizontal-Leitlinien, u.a. beim gemeinsamen Einkauf) eine
entscheidende Rolle. Hier ist die Ausgestaltung der Marktabgrenzung fir die
Unternehmen entscheidend fir die Beurteilung, ob ein Verhalten nach der
Gruppenfreistellungsverordnung freigestellt ist oder einzeln beurteilt werden
muss. Daher trigt eine ,,enge* Abgrenzung des Marktes zu Rechtsunsicher-
heiten bei, die auch externe Berater aus VVorsichtsgriinden nicht einfach 16sen
werden. Hilfreich ware ein allgemeiner Hinweis in der Bekanntmachung zur
Marktabgrenzung, etwa in RN 105, dass bei Uberschreiten der in den Grup-
penfreistellungsverordnungen vorgesehenen Marktanteile eine substantielle
Wirdigung den Einfluss der Hohe der Marktanteile relativieren kann und da-
mit das Verhalten rechtfertigen kann. Dieser Hinweis sollte die
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Einzelerlauterungen in den Leitlinien ergénzen, die sich haufig zu Sachver-
halten oberhalb der Schwellen dufRRern.

8. Marktabgrenzung bei erheblichen Investitionen in FUE

Die Kommission macht in einem neuen Kapitel Ausfuhrungen zur Marktab-
grenzung in hochinnovativen Wirtschaftszweigen, die durch erhebliche In-
vestitionen in Forschung und Entwicklung gekennzeichnet sind. Dabei geht
sie auf Pipeline-Produkte, aber auch auf FUE-Prozesse im friihen Forschungs-
stadium (friihe Innovationsanstrengungen) ein. Aus Unternehmenssicht stellt
sich die Frage, wie der Wettbewerb bei friihen Innovationsanstrengungen, die
bis zur tatschlichen Produktentwicklung mit erheblichen Unwégbarkeiten
verbunden sein kdnnen, bestimmt und nachgewiesen werden soll, welche
Schadenstheorien die Kommission hier zugrunde legt und welche Erwartun-
gen an die Unternehmen gestellt werden. Gerade FUuE-Prozesse im friihen
Forschungsstadium finden — zumindest aulRerhalb spezieller Sektoren wie der
Pharmabranche - (iblicherweise im Geheimen statt, so dass die Parteien die
Vorhaben ihrer Wettbewerber nicht kennen kénnen. Wir verweisen in diesem
Zusammenhang auch auf unsere Ausflihrungen zur Berucksichtigung des In-
novationswettbewerbs im Rahmen des Entwurfes der tberarbeiteten F&E-
Gruppenfreistellungsverordnung®. In jedem Fall diirfen IP-Rechte nicht ge-
fahrdet werden.

! BDI-Stellungnahme zur Konsultation der Europaischen Kommission zu den Horizontal-
Gruppenfreistellungsverordnungen und Horizontal-Leitlinien, 3.5.2022, BDI Dokumen-
tennummer D 1127, abrufbar unter: https://competition-policy.ec.europa.eu/public-con-
sultations/2022-hbers_en
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Uber den BDI
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Der BDI transportiert die Interessen der deutschen Industrie an die politisch
Verantwortlichen. Damit unterstutzt er die Unternehmen im globalen Wett-
bewerb. Er verfugt Uber ein weit verzweigtes Netzwerk in Deutschland und
Europa, auf allen wichtigen Markten und in internationalen Organisationen.
Der BDI sorgt fur die politische Flankierung internationaler Markterschlie-
Bung. Und er bietet Informationen und wirtschaftspolitische Beratung fir alle
industrierelevanten Themen. Der BDI ist die Spitzenorganisation der deut-
schen Industrie und der industrienahen Dienstleister. Er spricht fiir 40 Bran-
chenverbande und mehr als 100.000 Unternehmen mit rund acht Mio. Be-
schaftigten. Die Mitgliedschaft ist freiwillig. 15 Landesvertretungen vertre-

ten die Interessen der Wirtschaft auf regionaler Ebene.
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