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Kapitel IV
Kartellrechtliche Entscheidungspraxis

1. Allgemeines zur deutschen
Kartellrechtspraxis

1.1 Kartellrecht in der Wirtschafts- und
Finanzkrise

403. Bisher hat die besondere Situation der Wirt-
schafts- und Finanzkrise nur in verfahrenstechnischer
Hinsicht Anforderungen an das Bundeskartellamt ge-
stellt. So lassen sich zunehmend Zusammenschliisse be-
obachten, bei denen Unternehmen in bzw. kurz vor der
Insolvenz aufgekauft werden. Derartige Vorhaben stehen
hiufig unter besonderem Zeitdruck. Das Bundeskartell-
amt war jedoch bislang vor dem Hintergrund insbeson-
dere seiner dezentralen Entscheidungsstruktur in der
Lage, solche Untersuchungen, soweit sie wettbewerblich
unproblematische Transaktionen betrafen, in kurzer Frist,
teilweise innerhalb weniger Tage, abzuschlief3en.

404. Auf konkrete Entscheidungen des Bundeskartell-
amtes ist bislang nur in Einzelfdllen ein mittelbarer
Einfluss der Wirtschafts- und Finanzkrise erkennbar.
Strukturkrisenkartelle, die allenfalls unter sehr engen Vo-
raussetzungen Einzelfallfreistellungen vom Kartellverbot
rechtfertigen konnten,! sind nicht bekannt geworden.
Auch Sanierungsfusionen, bei denen Wettbewerbsver-
schlechterungen in Kauf genommen werden, da auch
ohne die Transaktion die Marktanteile des Ubernahme-
ziels dem iibernehmenden Unternehmen zuwachsen wiir-
den,? waren in den vergangenen Jahren nur ganz verein-
zelt in Zeitungsmaérkten zu beobachten und ohne Bezug
zur Wirtschafts- und Finanzkrise.? Eine Insolvenzgefahr-
dung von BuBigeldschuldnern wurde nur vereinzelt beim
Bundeskartellamt vorgetragen und hat in einigen Fillen
zur Vereinbarung von Ratenzahlungen, zu Stundungen
sowie in zwei Fillen zur Herabsetzung der GeldbuB3en ge-
fithrt.* Dabei war die Wirtschafts- und Finanzkrise nur
mittelbar, vor allem vermittelt durch Nachfrageriick-
ginge, bedeutsam.

1.2 Kartellrechtsanwendung in spezial-
gesetzlich Gberformten Wirtschafts-
bereichen

405. In einer Reihe von Wirtschaftsbereichen wird die

Anwendung des Kartellrechts durch spezialgesetzliche
Vorschriften mehr oder weniger ausdriicklich modifiziert.

I Vgl. eingehender Monopolkommission, Mehr Wettbewerb, wenig
Ausnahmen, Hauptgutachten 2008/2009, Baden-Baden 2010,
Tz. 328.

2 Vgl. ebenda, Tz. 329.

3 Vgl. BKartA, Entscheidung vom 10. Februar 2010, B6-16/10 ,,Nord-
west-Medien/Promotion Verlagsgesellschaft™ (Verlagsobjekt ,,Hunte
Report); Entscheidung vom 23. Juli 2009, B6-67/09 ,,Rhein-Ne-
ckar-Zeitung/ Eberbacher Zeitung®.

4 Vgl. eingehender Tz. 478.

Derartige Vorschriften und entsprechende Gesetzge-
bungsverfahren stellen einerseits oftmals ein Einfallstor
fiir die Durchsetzung von Partikularinteressen dar. Ande-
rerseits sollen diese Einschriankungen des Wettbewerbs-
rechts nach dem Willen des Gesetzgebers insoweit
vorrangigen Zwecken dienen und regelmafig den Beson-
derheiten des betroffenen Wirtschaftsbereiches Rechnung
tragen. Dabei stellen sich in der Praxis oftmals Fragen der
Zustandigkeit des Bundeskartellamtes, des zuldssigen
Rechtswegs und vor allem der genauen Grenzziehung
zwischen Spezialgesetz und allgemeinem Kartellrecht.>

406. Der verfassungsrechtliche Schutz der Wettbe-
werbsfreiheit und der Grundrechte betroffener Unterneh-
men sowie die Vorgaben des européischen Rechts haben
bei gesetzlichen Einschrdnkungen des Kartellrechts stets
mitbestimmendes Gewicht.® Nach dem VerhéltnismaBig-
keitsgrundsatz darf die Zulassung wettbewerbswidriger
Praktiken nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung
des mit der Ausnahme verfolgten Gesetzeszwecks erfor-
derlich ist.” So hat etwa der Gesetzgeber der 7. GWB-No-
velle?® einen Teil der bis 2005 im Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschriankungen aufgefiihrten Ausnahmebereiche
gestrichen.? Die verbliebenen expliziten Ausnahmeberei-
che fiir die Landwirtschaft und fiir Zeitungen und Zeit-
schriften lassen Wettbewerbsbeschrankungen nur in ge-
nau umschriebenem, engem Rahmen zu.10

5 In regulierten Industrien ist teilweise eine spezialgesetzliche Miss-
brauchsaufsicht durch die Bundesnetzagentur vorgesehen; diese
dient jedoch in aller Regel einer Konkretisierung der Verhaltensvor-
gaben, nicht deren Abschwéchung. Teilweise besteht hier eine paral-
lele Zustindigkeit des Bundeskartellamtes. Doch auch im Bereich
ausschlieBlicher Zustdndigkeit der Bundesnetzagentur (oder anderer
Aufsichtsbehdrden) kénnen verspitete Zustandigkeitsriigen allein ei-
ne Rechtswidrigkeit von Kartellamtsbeschliissen nicht begriinden,
§ 55 Absatz 2 GWB; vgl. etwa OLG Diisseldorf, Beschluss vom
19. Oktober 2011, VI-3 Kart 1/11 (V).

6 Vgl. hierzu eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten
2008/2009, a. a. O., Tz. 400 ff. sowie die dortigen Nachweise.

7 Vgl. zum in der Tendenz eindeutigen Konsens im internationalen
Vergleich etwa OECD, Policy Roundtables, Regulated Conduct De-
fence, 2011, insbesondere S. 9 ff., 21 ff.

8 Vgl. etwa die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung,
Bundestagsdrucksache 15/3640 vom 12. August 2004, S. 48 ff., in
der mehrfach auf den Vorrang des europdischen Rechts und auf das
européische VerhaltnismaBigkeitsprinzip verwiesen wird.

9 Vgl. zum Stand vor der 7. GWB-Novelle BKartA, Ausnahmeberei-
che des Kartellrechts — Stand und Perspektiven der 7. GWB-Novelle,
Diskussionspapier, September 2003; zu den Verdnderungen durch die
Novelle Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in
der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 41, Baden-Baden 2004,
Tz. 122 ff. Gestrichen wurden 2005 insbesondere Sondervorschriften
fiir Urheberrechtsverwertungsgesellschaften (§ 30 GWB a. F.) und
fiir die zentrale Vermarktung von Fernsehrechten an Sportveranstal-
tungen durch Sportverbénde (§ 31 GWB a. F.).

10 Aufgrund deren Nihe zu staatlichem Handeln findet das Kartellrecht
dariiber hinaus keine Anwendung auf die Deutsche Bundesbank und
die Kreditanstalt fiir Wiederautbau, § 130 Absatz 1 Satz 2 GWB.
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407. Die Sondervorschriften fiir die Landwirtschaft
zeigen beispielhaft die ausdriickliche Beschrinkung von
Ausnahmen vom Kartellverbot auf das fiir die Erreichung
des verfolgten Zwecks notwendige Mindestmal3. So gilt
die Ausnahme vom Verbot wettbewerbsbeschrankender
Absprachen fiir landwirtschaftliche Erzeugerbetriebe und
deren Vereinigungen nach § 28 Absatz 1 und 2 GWB nur
in dort genau bestimmtem Umfang. Insbesondere bleiben
horizontale Absprachen verboten, soweit sie Preise be-
treffen oder den Wettbewerb ausschlieBen. Das Markt-
strukturgesetz!! privilegiert daneben Kooperationen land-
wirtschaftlicher Erzeuger auch zur Kompensation eines
Machtungleichgewichts zu deren Abnehmern. Nach § 11
Absatz 1 MarktStrG gilt das Verbot des § 1 GWB nicht
fiir Beschliisse anerkannter Erzeugergemeinschaften, die
allerdings nach § 3 Absatz 1 Ziffer 8 MarktStrG den
Wettbewerb nicht ausschlieBen diirfen. Vereinigungen
derartiger Gemeinschaften diirfen nach § 11 Absatz 2
MarktStrG in der Preisbildung beraten und entsprechende
Empfehlungen aussprechen. Insgesamt ldsst sich feststel-
len, dass diese Kartellrechtsbeschrankungen klar als enge
Ausnahmen ausgestaltet sind, das Verbot von Preisab-
sprachen regelméBig aufrechterhalten und den ganz {iber-
wiegenden Teil des Wettbewerbsrechts ausdriicklich
unberiihrt lassen. Von einer Ausweitung dieser Ausnah-
mevorschriften rit die Monopolkommission ab.!?2 Denn
einerseits sind die bestehenden Regelungen bereits recht
weitgehend; ihre Ausweitung konnte andererseits zu Ver-
werfungen in den betroffenen Markten flihren, ohne ziel-
genau eventuelle Probleme adressieren zu konnen. Auch
wiirde die fortschreitende Liberalisierung der Milchwirt-
schaft so konterkariert; erfahrungsgemif kann jedoch den
Herausforderungen derartiger Liberalisierungen durch
moglichst markt- und wettbewerbskonforme Rahmenbe-
dingungen am besten begegnet werden.

408. Explizite Ausnahmen von der Anwendbarkeit des
Kartellrechts schlieBen dieses regelméBig nur in klar be-
grenztem Umfang aus. Dagegen wird teilweise fiir unge-
schriebene Ausnahmen vom Kartellrecht in Anspruch ge-
nommen, diese gélten unterschiedslos. Soweit dies
tiberhaupt begriindet wird, erfolgt meist ein — regelméaBig

11 Gesetz zur Anpassung der landwirtschaftlichen Erzeugung an die Er-
fordernisse des Marktes (Marktstrukturgesetz) in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 26. September 1990, BGBL. I S. 2134; zuletzt ge-
dandert durch Artikel 21 des Gesetzes vom 9. Dezember 2010,
BGBL. IS. 1934.

12 Vgl. bereits die im Mérz 2012 auf européischer Ebene neu eingefiihr-
te, unmittelbar geltende Privilegierung von Milcherzeugern durch die
Verordnung 261/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates
14. Mirz 2012 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 1234/2007
des Rates im Hinblick auf Vertragsbeziehungen im Sektor Milch und
Milcherzeugnisse, ABl. EU Nr. L 94 vom 30. Mérz 2012, S. 38.
Nach deren Artikel 1 Nummer 3 diirfen allerdings nicht mehr als
3,5 Prozent der EU-weiten bzw. 33 Prozent der nationalen Milch-
produktion gebiindelt werden. Daneben hat die nationale Wettbe-
werbsbehorde die Befugnis, diese Privilegierung im Einzelfall zu
entziehen, wenn Wettbewerbsprobleme bestehen; entsprechende Ko-
operationen von Verbénden sind bei der Europdischen Kommission
anzumelden und diirfen keine Preiskoordination beinhalten, Artikel 1
Nummer 6. Vgl. zum unverdndert umgesetzten Diskussionsentwurf
von 2010 BKartA, Sektoruntersuchung Milch, B2-19/08, Endbericht
Januar 2012, S. 109 ff.

pauschaler — Hinweis auf die ,,Sondergesetzlichkeit™ des
betroffenen Sektors oder zu vermeidende Abwagungspro-
bleme. Das ist etwa fiir das Arbeitsrecht!® und das Ge-
sundheitswesen zu beobachten.

409. In ihrem letzten Hauptgutachten hat die Mono-
polkommission ausfiihrlich die Wettbewerbsdefizite im
Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung unter-
sucht. Es wurden erhebliche Liicken der faktischen An-
wendbarkeit von Kartellverbot, Missbrauchsaufsicht und
Fusionskontrolle festgestellt und entsprechende Losungs-
vorschldge gemacht, zuletzt im Sondergutachten zum Re-
ferentenentwurf fiir die 8. GWB-Novelle.!4

Zwar stellt die Neuordnung der (entsprechenden) An-
wendbarkeit der Wettbewerbsvorschriften auf die Bezie-
hung zwischen gesetzlichen Krankenkassen und Leis-
tungserbringern in § 69 Absatz 2 SGB V zum 1. Januar
2011 eine erste Verbesserung dar.! Dadurch wurde die
— an die Besonderheiten gesetzlicher Kooperationspflich-
ten der Akteure angepasste — Anwendbarkeit von Kartell-
verbot und Missbrauchsaufsicht in diesem Teilsegment
des Marktes ausdriicklich angeordnet. Insbesondere fiir
Wettbewerbsbeschrankungen  zwischen  gesetzlichen
Krankenkassen bleibt dies jedoch weiter stark umstrit-
ten;!¢ eine Kontrolle der Zusammenschliisse zwischen
diesen praktisch und nach dem Willen des Gesetzgebers
im Wettbewerb stehenden Akteuren!” findet derzeit nicht
mehr statt.!8

410. In der gesetzlichen Krankenversicherung ist von
weiter zunehmendem Wettbewerbsdruck auszugehen. In
der Konsequenz steigen die Anreize fiir die Akteure, den
Wettbewerb zu beschrianken und eventuelle Marktmacht
auszunutzen. Vor diesem Hintergrund erscheint es der

13 Vgl. eingehender zur Reichweite dieser Ausnahme Monopolkom-
mission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 880 f., 1017 ff.

14 Vgl. ebenda, Tz. 1193 ff.,, 1236 ff.; Monopolkommission, Die
8. GWB-Novelle aus wettberbspolitischer Sicht, Sondergutach-
ten 63, Baden-Baden 2012, Tz. 130 ff.; hierzu insgesamt auch
Tz. 171 ff.

15 Artikel 1 Nummer 9 des Gesetzes zur Neuordnung des Arzneimittel-
marktes in der gesetzlichen Krankenversicherung (Arzneimittel-
marktneuordnungsgesetz — AMNOG) vom 22. Dezember 2010,
BGBI. IS. 2262.

16 So soll das Bundeskartellamt auch bei deutlicher Wettbewerbsbe-
schrinkung im Bereich vom Gesetzgeber als wettbewerblich vorge-
sehener Parameter (Erhebung und Hohe von Zusatzbeitrdgen) hier
unzustidndig und das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen un-
anwendbar sein; vgl. LSG Hessen, Urteil vom 15. September 2011,
L1 KR 89/10 KL.

17 Vgl. eingehend bereits Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/
2009, a. a. O., Tz. 1193 ff., besonders plastisch dort Abbildung VI.7.

18 Vgl. Biinder, H./Steltzner, H., Kartellamt stoppt Fusionskontrolle,
Frankfurter Allgemeine, 21. November 2011. Dies erfolgt aus prag-
matischen Griinden mit Bezug auf das oben genannte Urteil des
Landessozialgerichts Hessen, das von einer uneingeschrinkten Aus-
schlieBlichkeit der Rechtsaufsicht durch das Bundesversicherungs-
amt ausgeht und dazu die Unternehmenseigenschaft von Kranken-
kassen unterschiedslos ablehnt (so fiir den Unternchmensbegriff des
europdischen Wettbewerbsrechts auch bereits BSG, Urteil vom
22. Juni 2010, B 1 A 1/09 R). Die fiir die Auslegung der relevanten
Vorschriften moglicherweise nicht unmafB3gebliche Vorfrage des zu-
lassigen Rechtswegs zu den Sozialgerichten steht seit dem Beschluss
des Bundessozialgerichts vom 28. September 2010, B 1 SF 1/10 R,
fest.



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

-217 -

Drucksache 17/10365

Monopolkommission weiterhin besonders dringlich, die
Regelungen des Sozialgesetzbuchs V iiber die Anwen-
dung des Wettbewerbsrechts im Gesundheitswesen ent-
sprechend einem eindeutigen und konsistenten Leitbild
anzupassen.'? Sie hat dem Gesetzgeber insoweit empfoh-
len, eine allgemeine Vorschrift in das Sozialgesetzbuch V
einzufithren, welche die grundsitzliche Anwendbarkeit
der Vorschriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen unter Nennung der Ausnahmen sowie die
Zustandigkeit des Bundeskartellamtes ausdriicklich fest-
schreibt.?0 So wiirden gleichzeitig — unter der jetzigen
Regelung absehbare — ineffiziente Streitigkeiten in
Grenzbereichen minimiert und die Erfahrungen des Bun-
deskartellamtes zur Effektivierung von Wettbewerb unter
bestmdglicher Einbindung der gesetzlich vorgesehenen
Kooperationen in diesem Bereich nutzbar gemacht. Die
in Artikel 3 des Regierungsentwurfs fiir eine 8. GWB-
Novelle?! vorgesechenen Anderungen entsprechen dieser
Forderung und werden von der Monopolkommission
nachdriicklich unterstiitzt. Nicht zuletzt die Zustandigkeit
des Bundeskartellamtes und der ordentlichen Gerichte er-
scheint hier angesichts der Erfahrung dieser Institutionen
bei der Anwendung wettbewerbsschiitzender Vorschriften
dringend erforderlich.

411. Die Monopolkommission empfiehlt dem Gesetz-
geber auch in allgemeinerer Hinsicht, bei einer expliziten
Einschriankung des Kartellrechts durch Sonderregelungen
und Spezialgesetze eine zeitliche Befristung der Ausnah-
meregelung vorzusehen, im Idealfall gepaart mit entspre-
chenden Evaluierungsvorgaben. Denn der Grund fiir die
Ausnahmeregelung konnte spéter wegfallen. Eine ent-
sprechende Uberpriifungsklausel diirfte in vielen Fillen
ein wirksames zusétzliches Instrument sein, ungerechtfer-
tigten Uberdehnungen des Ausnahmetatbestands entge-
genzuwirken.

1.3  Kartellrechtsanwendung im Grenzbereich
hoheitlicher Tatigkeit
412. Analog zu diesem ,,Sonderkartellrecht* im Gel-

tungsbereich von Spezialgesetzgebung versuchen Ho-
heitstrager im Grenzbereich zur Ausiibung hoheitlicher
Gewalt nicht selten, die Anwendung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschriankungen zu verhindern. Dabei ist an-
erkannt und nach Auffassung der Monopolkommission
entscheidend, dass Ausnahmen von der allgemeinen Gel-
tung des Kartellrechts bei wirtschaftlicher Betéitigung
nach allgemeinen juristischen Prinzipien eng und entspre-

19 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O.,
Tz. 1217 ft., 1236 ff.; Sondergutachten 63, a. a. O., Tz. 135 ff.

20 Vgl. fiir einen konkreten Formulierungsvorschlag eines neuen Absat-
zes zwischen Absatz 1 und 2 des § 4 SGB V bereits Monopolkom-
mission, Sondergutachten 63, a. a. O., Tz. 136: ,,Das Handeln der ge-
setzlichen Krankenkassen ist unternechmerisches Handeln im Sinne
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen. Ausnahmen sind
solche Bereiche, in denen die Kassen zur Erfiillung ihres Versor-
gungsauftrags zu kollektivem Handeln verpflichtet sind. Dies gilt
insbesondere fiir Vertrage zwischen Krankenkassen oder deren Ver-
bianden mit Leistungserbringern, zu deren Abschluss die Kranken-
kassen oder deren Verbdnde gesetzlich verpflichtet sind und bei de-
ren Nichtzustandekommen eine Schiedsamtsregelung gilt.*

21 Bundestagsdrucksache 17/9852 vom 31. Mai 2012.

chend dem Sinn und Zweck der Ausnahme auszulegen
sind. Daneben sind stets die Restriktionen des europdi-
schen Unionsrechts, insbesondere der Grundfreiheiten, zu
beachten.?2

413. Das Kartellrecht ist grundsétzlich auch auf jede
wirtschaftliche Betdtigung der offentlichen Hand an-
wendbar.23 Dabei wird nicht selten von Hoheitstragern
versucht, mit Hinweis auf den Zusammenhang einer
MaBnahme oder Praxis mit hoheitlichen Aufgaben und/
oder durch die Einkleidung in hoheitliche Formen die An-
wendung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen auszuschlieBen. So wird in der Wasserwirtschaft von
einer ,,Flucht ins Gebiihrenrecht™ gesprochen.2* Insbeson-
dere zwei hochstgerichtliche Entscheidungen haben im
Berichtszeitraum die Grenzen derartiger Kartellrechtsaus-
nahmen deutlich gemacht.

In einem Beschluss hat der Bundesgerichtshof die Untersa-
gung einer Fusion von zwei in 6ffentlicher Hand befindli-
chen Krankenhausgesellschaften durch das Bundeskartell-
amt bestdtigt.2’ Dabei wurde erneut die uneingeschriankte
Geltung des Kartellrechts fiir den Fall klargestellt, in dem
sich eine Korperschaft des dffentlichen Rechts in privat-
rechtlicher Form am Rechtsverkehr beteiligt.

Im zweiten Beschluss hat der Bundesgerichtshof festge-
stellt, dass auch ein &ffentlich-rechtlicher Wasserversorger,
der die Leistungsbeziehungen zu seinen Abnehmern 6f-
fentlich-rechtlich ausgestaltet hat und Gebiihren erhebt,
Unternehmen im Sinne des § 59 Absatz 1 GWB und somit
verpflichtet ist, dem Bundeskartellamt im Rahmen von
Kartellverfahren Auskiinfte zu erteilen.2¢ Dabei wurde un-
ter einer Aufgliederung des Unternehmensbegriffs im
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen ausdriicklich
offengelassen, ob — angesichts der ,,weitgehenden Aus-
tauschbarkeit® 6ffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher
Ausgestaltung der Leistungsbeziehung — ein derartiger
Versorger auch Unternehmen im Sinne des § 19 GWB ist.

414. Die Monopolkommission begriifit die Klarstel-
lungen des Bundesgerichtshofs. Entscheidend fiir die An-
wendbarkeit des Kartellrechts ist nicht die Organisations-
form des Eigentiimers bzw. des Handelnden oder die
rechtliche Form der Leistungsbeziehung, sondern allein
die funktionale Einordnung der betreffenden Téatigkeit.2’

22 Vgl. hierzu Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009,

a. a. 0., Tz. 402, 468 mit weiteren Nachweisen.

Allgemein zur Anwendung in Grenzbereichen hoheitlicher Betéti-

gung vgl. ebenda, Tz. 397 ff., Tz. 463 ff.; zur Anwendung auf (Was-

ser-)Gebiihren vgl. ebenda, Tz. 12 ff.; zur Anwendung auf Kranken-

kassen vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 63, a.a.O.,

Tz. 130 ff., jeweils mit weiteren Nachweisen.

24 Vgl. hierzu eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten

2008/2009, a. a. O., Tz. 8 ff. So ist etwa seit dem 1. April 2012 in

Kassel der neu geschaffene Eigenbetriecb KASSELWASSER fiir die

Wasserversorgung der Stadte Kassel und Vellmar verantwortlich und

nicht mehr die Stadtischen Werke. KASSELWASSER hat die Stadti-

sche Werke Netz + Service GmbH mit der technischen Betriebsfiih-
rung der Wasserversorgung betraut.

BGH, Beschluss vom 8. November 2011, KVZ 14/11.

26. BGH, Beschluss vom 18. Oktober 2011, KVR 9/11 , Niederbarnimer
Wasserverband®, unter Authebung des Beschlusses des OLG Diissel-
dorf vom 8. Dezember 2010, VI 2 Kart 1/10 (V).

27 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a. O.,
Tz. 397 ff. mit den entsprechenden Nachweisen.

2!

b}
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Allein originér hoheitliches Handeln kann von einer An-
wendung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen ausgenommen sein. Angesichts der wiederholten Zu-
riickhaltung des Bundesgerichtshofs, dieses auch fiir nur
der rechtlichen Form nach hoheitliche, materiell aber
wirtschaftliche Tatigkeiten zu entscheiden,?8 erscheint der
Monopolkommission eine Klarstellung durch den Gesetz-
geber empfehlenswert. Denn dadurch lieBen sich weitere
Rechtsstreitigkeiten {iber die Anwendbarkeit des Kartell-
rechts in derartigen Bereichen ebenso vermeiden wie
Umstrukturierungsmafinahmen, mit denen sich insbeson-
dere Versorger vor einer Uberpriifung ihres Handelns an
fiir wirtschaftliche Tétigkeiten allgemein geltenden Re-
geln zu entziehen versuchen. Dariiber hinaus hitte eine
eindeutige Geltung des Kartellrechts auch in diesen Be-
reichen den Vorteil, die Handelnden unmittelbar zu einer
stirkeren Orientierung an Effizienzgesichtspunkten auch
im Interesse ihrer Kunden anzuhalten.?® Allerdings
konnte eine solche Klarstellung auf deutlichen politischen
Widerstand stoBen.’® Vor diesem Hintergrund ermutigt
die Monopolkommission auch das Bundeskartellamt und
die Landeskartellbehorden, entsprechende (Pilot-) Ver-
fahren zu fiihren bzw. weiter voranzutreiben.3!

14 Nutzung des vollen Spektrums der
kartellamtlichen Handlungsformen
415. Neben den klassischen formlichen Entscheidun-

gen in Fusionskontroll-, Missbrauchs- und Kartellverfah-
ren — Verwaltungsakt und BuBlgeldbescheid — stehen dem
Bundeskartellamt fiir die Durchsetzung des Kartellrechts
und die Forderung von dessen Anwendung eine Reihe
weiterer Handlungsformen zu Gebot. Insbesondere durch
die 7. GWB-Novelle 2005 wurden einige neue Instru-
mente eingefiihrt, die dem Amt erlauben, problematische
Marktkonstellationen umfassender zu untersuchen und
flexibler auf (vermutete) Wettbewerbsprobleme zu re-
agieren.’? Diese Instrumente sind in aller Regel zwar
ebenso wie Verwaltungsakte und BuBgeldbescheide mit
erheblichem Verfahrensaufwand verbunden, fordern aber
vielfach iiber die Verfahrensbeteiligten hinaus die fakti-

28 BGH, Beschluss vom 18. Oktober 2011, KVR 9/11 , Niederbarnimer

Wasserverband“ unter Bezug auf BGH, Beschluss vom 22. Mérz
1976, GSZ 2/75, BGHZ 67, 81, 91 ,,Auto-Analyzer.

29 Vgl. im internationalen Vergleich OECD, Policy Roundrables, State
Owned Enterprises and the Principle of Competitive Neutrality,
2009, sowie die Analyse bei Capobianco, A./Christiansen, H., Com-
petitive Neutrality and State-Owned Enterprises: Challenges and
Policy Options”, OECD Corporate Governance Working Papers,
Nr. 1, 2011.

30 Vgl. jedoch die Empfehlungen des Wirtschaftsausschusses des Bun-

desrates zur 8. GWB-Novelle, Bundesratsdrucksache 176/1/12 vom

30. April 2012, Nr. 11.

Dabei ist die Frage noch nicht abschlieBend geklart, wie weit die

Umstrukturierung der Lieferbeziehungen zur Umgehung der kartell-

rechtlichen Regeln Informationsrechte der Kartellbehdrden und Ver-

haltenspflichten der Unternehmen auszuhebeln vermag, vgl. OLG

Frankfurt, Beschluss vom 20. September 2011, 11 W 24/11 (Kart)

»-Rekommunalisierung Wetzlar* (Nichtzulassungsbeschwerde anhén-

gig beim Bundesgerichtshof unter dem Aktenzeichen KVZ 53/11)

gegeniiber BGH, Beschluss vom 18. Oktober 2011, KVR 9/11 ,,Nie-

derbarnimer Wasserverband*.

32 Vgl. hierzu insgesamt Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/
2009, a. a. O., Tz. 336 ff., 354 ff.
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sche Einhaltung des Kartellrechts durch dritte Unterneh-
men. Nichtférmliches Handeln der Kartellbehorde
schlieBlich kann in vielen Féllen eine effiziente Methode
zur Sicherstellung kartellrechtméBigen Verhaltens der
Marktteilnehmer darstellen.

1.4.1 Nichtformliche Kartellrechts-
durchsetzung, insbesondere
Compliance-Forderung

416. Die Durchsetzung des Kartellrechts durch das

Bundeskartellamt stellt fiir die Befolgung des Kartell-
rechts durch die Unternechmen eine wichtige Grundlage
dar. Insbesondere im Bereich von Kartellverfolgung und
Missbrauchsaufsicht3? jedoch diirfte der weitaus grofBite
Wirkungsbereich des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen in der freiwilligen Befolgung dessen
Vorschriften durch die Handelnden liegen.3* Diese Kar-
tellrechts-Compliance3’ setzt Kenntnis und aktuelles Be-
wusstsein seitens der in Unternehmen Handelnden um die
Vorgaben des Kartellrechts voraus. Verwaltungsakte und
BuBlgeldentscheidungen stellen regelméBig das jeweilige
unzuldssige Verhalten der betroffenen Unternehmen ab.
Nicht zuletzt im Verbund mit der Offentlichkeitsarbeit
des Bundeskartellamtes wirken derartige Entscheidungen
auch dadurch, dass sie zusitzlich dritte Unternehmen
nachdriicklich daran erinnern bzw. nicht selten deren erst-
malige (intensivere) Beschéftigung mit den Vorschriften
zum Schutz des Wettbewerbs auslosen. Vor allem in Be-
reichen eindeutiger kartellrechtlicher Verbote hingt die
KartellrechtméBigkeit unternehmerischen Handelns von
der Kenntnis kartellrechtlicher Vorschriften und maBgeb-
lich von einer Compliance-Kultur in den Unternehmen
selbst ab.36

3

by

Auch die Befolgung der Anmeldepflicht fiir bestimmte Zusammen-
schlussvorhaben setzt letztlich die Initiative der Unternehmen vo-
raus; vgl. zur Sanktionierung von Verstofen Tz. 659 ff.

34 Das Verhéltnis von Sanktions- und Abschreckungswirkung ist natur-
gemil schlecht messbar; Versuche finden sich bei OFT, The Deter-
rent Effect of Competition Enforcement by the OFT, Discussion Do-
cument, OFT 963, November 2007. Zur Theorie vgl. etwa Harding, C.,
Cartel Deterrence: The Search for Evidence and Argument, Antitrust
Bulletin 56(2), 2011, S. 345-376.

Der englische Begriff Compliance bedeutet mittlerweile auch im
Deutschen das regelgeméBe Verhalten von Regelunterworfenen; im
kartellrechtlichen Kontext wird darunter die Vermeidung von Wett-
bewerbsverstoien verstanden.

36 Vgl. die grundsitzlich auf Deutschland iibertragbaren Ergebnisse in
OFT, Drivers of Compliance and Non-compliance with Competition
Law, An OFT Report, OFT 1227, May 2010, sowie in OFT, The Im-
pact of Competition Interventions on Compliance and Deterrence,
Final Report, OFT 1391, December 2011, S. 45 ff. Aus wissenschaft-
licher Sicht vgl. etwa Krawiec, K., Organizational Misconduct:
Beyond the Principal-Agent Model, Florida State University Law
Review 32, 2005, S. 571-615; Waller, S. W., Corporate Governance
and Competition Policy, George Mason Law Review 18(4), 2011,
S. 833-887; Parker, C./Gilad, S., Internal corporate compliance ma-
nagement systems: structure, culture and agency, in: Parker, C./
Lehmann, V. (Hrsg): Explaining Compliance: Business Responses to
Regulation, Cheltenham 2011, S. 170-196; allgemeiner etwa die Me-
ta-Studie von Engel, C., The behaviour of corporate actors: How
much can we learn from the experimental literature, Journal of Insti-
tutional Economics 6(4), 2010, S. 445-475, sowie Fehr, E./Falk, A.,
Psychological foundations of incentives, European Economic Re-
view 46(4/5), 2002, S. 687-724.

3
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417. Formliche Entscheidungen des Bundeskartellam-
tes bediirfen eines erheblichen Verfahrens- und Begriin-
dungsaufwands. Behorde und Betroffene stehen sich re-
gelmiBig als Gegner gegeniiber, was Kooperation meist
zumindest erschwert. Aufgrund ihres unmittelbar ver-
pflichtenden bzw. sanktionierenden Charakters werden
diese Entscheidungen oftmals vor den Gerichten ange-
griffen, was weiteren erheblichen Aufwand fiir Behorde
wie Unternehmen bedeutet. Nichtformliche Handlungen
des Bundeskartellamtes hingegen binden in der Regel er-
heblich weniger Ressourcen und kdnnen mit deutlich ge-
ringerem Aufwand als formliche Verfahren gleiche oder
groBere praktische Wirksamkeit erzielen. Sie haben aller-
dings generell keine verpflichtende Wirkung fiir die Un-
ternehmen und konnen uneindeutige Rechts- oder Beur-
teilungsfragen nicht verbindlich kldren. Die niedrigere
rechtliche Bindungswirkung derartiger Kartellrechts-
durchsetzung spiegelt sich in ihrer geringeren gerichtli-
chen Uberpriifbarkeit.3?

418. Eine Vielzahl von Verfahren des Bundeskartell-
amtes erreicht das Stadium des formlichen Verfahrens
nicht oder bleibt ohne férmlichen Verfahrensabschluss.
Nicht selten stellen Unternechmen kartellrechtswidriges
Verhalten bereits nach dem ersten informellen Kontakt
mit dem Bundeskartellamt oder nach der Verfahrenseroff-
nung ohne Notwendigkeit einer formlichen Entscheidung
ab. Derartige informelle Verfahrensbeendigungen kom-
men auch in Fusionskontrollverfahren vor, wenn Parteien
eines Zusammenschlussvorhabens dieses wegen wettbe-
werblicher Bedenken des Bundeskartellamtes entweder
nicht bzw. modifiziert anmelden oder die Anmeldung in
der ersten Phase oder im Hauptpriifverfahren zuriickzie-
hen. In diesen Fillen wird der Zweck des Kartellamtshan-
delns regelméBig mit einem Bruchteil des fiir formliche
Entscheidungen notwendigen Verfahrensaufwands er-
reicht.

419. Ein dhnlich gutes, freilich schwer zu messendes
Kosten-Nutzen-Verhéltnis diirfte vielfach die ,,Competi-
tion Advocacy* des Bundeskartellamtes haben (in dessen
Ubersetzung ,,Werben fiir das Wettbewerbsprinzip®).38
Darunter lassen sich diejenigen Bestrebungen des Bun-
deskartellamtes zusammenfassen, die in erster Linie oder
jedenfalls unter anderem der Steigerung des Bewusstseins
— vor allem der Adressaten des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschriankungen — fiir Geltung und Inhalt des Kar-
tellrechts sowie die Vorziige funktionierenden Wettbe-
werbs dienen. Zu nennen sind hier vor allem Presse- und
Offentlichkeitsarbeit, Fallberichte, sonstige Verdffentli-
chungen und o&ffentliche Stellungnahmen, der Tatigkeits-
bericht, Sektoruntersuchungen, die Organisation von und
die Teilnahme an Fachkonferenzen, die Zusammenarbeit
mit anderen Behorden und nicht zuletzt Stellungnahmen
in kartellrechtsrelevanten Gerichtsverfahren zwischen
Dritten, aber auch in Gesetzgebungsverfahren.

37 Vgl. anschaulich OLG Diisseldorf, Beschluss vom 16. September
2009, VI-Kart 1/09 (V).

38 Vgl. dazu eingehend bereits Monopolkommission, Hauptgutachten
2008/2009, a. a. O., Tz. 370 ft.

420. Besonders wirksam diirften derartige, die Auf-
merksamkeit fiir und die Bekanntheit des Kartellrechts
steigernden Maflnahmen im Zusammenhang mit Buf3gel-
dentscheidungen sein, die auch nach der Hohe des Buf3-
gelds geeignet sind, die nachhaltige Aufmerksamkeit der
relevanten Akteure zu fordern. Eine derartige koordi-
nierte Erhohung der Aufmerksamkeit entsprechender
Verkehrskreise diirfte die Abschreckungswirkung der ein-
zelnen Entscheidungen erheblich erhdhen.

421. In konsequenter Weiterfilhrung des Advocacy-
Gedankens fordern viele auslidndische Kartellbehérden
Compliance-Bestrebungen von Unternehmen aktiv.3® Un-
ternehmensseitige Bemiihungen in diese Richtung haben
zunehmend systematischen Charakter: Die Einrichtung
von speziellen Compliance-Programmen und die Einset-
zung von Compliance-Beauftragten sind insbesondere bei
grofleren Unternehmen verstirkt zu beobachten und bei
auch international, vor allem in den USA tétigen Unter-
nehmen fast schon die Regel.#0 In kleineren und mittleren
Unternehmen dagegen fehlt es nicht selten bereits an ei-
ner hinreichenden Kartellrechtskenntnis.*!

422. FEinerseits ist die Einhaltung des Kartellrechts
prinzipiell selbstverstindliche Pflicht der Unternehmen.
Andererseits sind Unternehmen keine monolithischen
Gebilde mit einheitlicher Willensbildung, die auf jeden
einzelnen Handelnden unmittelbar einwirken wiirde.
Vielmehr stellt sich in den vielfdltigen Entscheidungs-
und Handlungsstrukturen vor allem mittlerer und groBer
Unternehmen die Vermeidung von Kartellrechtsverstof3en
nicht selten als wenig bewusste Nebenrestriktion dar. Bei
Unternehmen, denen aufgrund eines (nicht notwendig
kartellrechtlichen) Regelverstof3es ein bedeutendes BuB-
geld auferlegt wurde, fiihrt der Vergleich der Kosten fiir
einen Verstofl (neben Bufigeld etwa Schadensersatz, Re-
putations- und Kundenverlust) mit den Kosten proaktiver
systematischer Compliance-Anstrengungen oftmals zur
Implementierung eines Compliance-Programms. Ohne
einen derartigen Anlass kann es jedoch an Anreizen fiir
die Unternehmensleitung mangeln, derartige Erwégungen
anzustellen.*? In der Folge kann es unternehmensintern an
Wissen um die Vorgaben des Kartellrechts und an einer

39 Vgl. etwa die internationale Ubersicht bei International Chamber of
Commerce (ICC), Promoting Antitrust Compliance: The Various
Approaches of National Competition Authorities, November 2011.
Dort unberiicksichtigt sind insbesondere die Broschiire ,,Compliance
matters” der Generaldirektion Wettbewerb der EU-Kommission,
ebenfalls von November 2011, verfliigbar unter http://ec.europa.eu/
com petition/antitrust/compliance/, sowie Autorité de la concurrence,
Framework-Document of 10 February 2012 on Antitrust Compliance
Programmes.

40 Besonders starke Treiber von formlichen Compliance-Programmen

sind hier auch die Anforderungen des US-amerikanischen Kapital-

marktrechts sowie die US-amerikanischen und die britischen Vor-
schriften zur Korruptions- und Geldwischevermeidung.

Vgl. die grundsitzlich auf Deutschland iibertragbaren Ergebnisse in

OFT, The impact of competition interventions on compliance and de-

terrence, OFT 1391, 2011, S. 53 ff.

42 Vgl. etwa bereits Beckenstein, A./Gabel, H., The Economics of Anti-
trust Compliance, Southern Economic Journal 52(3), 1986,
S. 673-692.

4
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Compliance-Kultur fehlen, was die Gefahr von Kartell-
rechtsverstdfien erhoht.

423. Um diese Anreizliicke auszufiillen und iiber
bloBe Abschreckung und Advocacy hinaus Compliance-
Bestrebungen von Unternehmen zu fordern, beriicksichti-
gen manche Kartellbehdrden entsprechende bestehende
Programme bei der Bufigeldbemessung, soweit diese be-
stimmte Voraussetzungen erfiillen.> Andere Kartellbe-
horden berticksichtigen die Verpflichtung zur Implemen-
tierung eines Compliance-Systems im Rahmen von
(einverstdndlichen) Verfahrensbeendigungen infolge von
Kartellverstoflen, so etwa in Australien, Frankreich und
Stidafrika; weitere Kartellbehérden bietet den Unterneh-
men Leitlinien zur Implementierung eines Compliance-
Programms.#

424. Im deutschen Kartellrecht kann das Unterlassen
von (angemessenen) Vorkehrungen, um Wettbewerbsver-
stoBe von vornherein zu verhindern, zu einer personli-
chen Haftung des ansonsten an dem konkreten Kartell-
rechtsversto3 unbeteiligten Unternehmensinhabers wegen
Verletzung von Aufsichts- und Organisationspflichtver-
letzungen fithren (§ 130 Absatz 1 OWiG).*4

425. Das Bundeskartellamt fordert bislang systemati-
sche Compliance-Anstrengungen der Unternehmen nicht
ausdriicklich. Dem liegt die — zutreffende — Auffassung
zugrunde, die Erfiillung kartellrechtlicher Pflichten ob-
liege allein den Unternehmen. Auch zeige ein Kartell-
rechtsverstof3 bei bestehendem Compliance-Programm in
der Regel, dass Letzteres nicht (richtig) funktioniert habe;
soweit es VerstofBe frithzeitig aufzudecken ermogliche,
konne durch eine Selbstanzeige im Rahmen der Bonus-
regelung ein Erlass oder eine Reduktion der Geldbufe er-
langt werden. Angemessen hohe BuBlgelder und eine
effektive Verfolgung von VerstoBen wiirden die Unter-
nehmen in erheblichem Mafle von Kartellrechtsversto3en
abschrecken. Dariiber hinaus lieBen sich derartige Pro-
gramme zur Verdeckung von Kartellrechtsverstofen
missbrauchen und miissten dann zu einer Erhdhung des
BuBgelds fiithren. Eine Beriicksichtigung im Rahmen der
BuBigeldbemessung oder als Zusagen wiirde zudem die
unter Umstéinden aufwendige Uberpriifung einzelner
Compliance-MaBnahmen erfordern. SchlieBlich wiirden
sich derartige Mafinahmen in vielen Unternehmen bereits
zur Vermeidung von Organisationsverschulden dringend
empfehlen. Die systematische Vermeidung von Kartell-

4

b

So ausdriicklich etwa in Grofbritannien mit bis zu 10 Prozent Re-
duktion, vgl. OFT, How Your Business Can Achieve Compliance,
Guidance, OFT 1341, June 2011, S. 31; unbeziffert in Kanada, vgl.
Competition Bureau Canada, Corporate Compliance Programs, Bul-
letin, September 27, 2010, Part 5.

44 Vgl. etwa die Ubersichten bei ICC, a. a. O., sowie Murphy, J., Pro-
moting Compliance with Competition Law: Do Compliance and
Ethics Programs have a Role to Play, OECD Roundtable on Promo-
ting Compliance with Competition Law, DAF/COMP(2011)5, 7 Oc-
tober 2011, Rn. 67 ff.

4 Vgl. bereits KG, Urteil vom. 30. April 1997, Kart 10/96, WuW/E

DE-R 83, 87 ,,Jeans-Vertrieb®; ebenso OLG Diisseldorf, Urteil vom

5. April 2006, VI-2 Kart 5/05 OWi u. a. ,,Transportbeton®, WuW/E

DE-R 1893, 1896 f.

rechtsverstof3en durch Unternehmen soll sich nach dieser
Ansicht allein aus sich selbst heraus motivieren.

426. Diesen Argumenten ist grundsitzlich zwar zuzu-
stimmen. Allerdings bleibt durch die vollige Nichtbe-
handlung des Themas durch das Bundeskartellamt in
seiner Entscheidungspraxis und in seiner Offentlichkeits-
arbeit* auch ein wirksames Mittel ungenutzt, Unterneh-
men zusétzlich zu kartellrechtmaBigem Verhalten anzure-
gen. Wenn auch vielfach Rechts- und spezialisierte
Compliance-Berater sowie Wirtschaftspriifer die Imple-
mentierung entsprechender Compliance-Programme an-
bieten,*’ so diirfte doch bei vielen — insbesondere kleine-
ren und mittleren Unternehmen — eine starke Unsicherheit
iiber Zielrichtung, Ausgestaltung und Mehrwert systema-
tischer Compliance-Bestrebungen bestehen. Vor diesem
Hintergrund empfiehlt die Monopolkommission dem
Bundeskartellamt, die vollige Aussparung von Compli-
ance-Systemen im weiteren Sinne jedenfalls in seiner Ad-
vocacy-Praxis zu iiberdenken.

427. Eine Veroffentlichung genauer und konkreter
Hinweise auf die richtige Ausgestaltung von Compliance-
Programmen konnte zwar zu diesem Zeitpunkt auch
angesichts der vielfdltigen Unternehmenswirklichkeit,
knapper Ressourcen und mangelnder entsprechender Er-
fahrung des Bundeskartellamtes wenig sinnvoll erschei-
nen. So haben die oben aufgefiihrten Kartellbehorden
ganz iiberwiegend eine léngere, teilweise jahrzehntelange
Erfahrung in dieser Hinsicht aufzuweisen. Deren Compli-
ance-bezogene Texte basieren auch liberwiegend auf teils
gestaffelten und umfangreichen empirischen Studien und/
oder offentlichen Konsultationen und konnen fiir die Si-
tuation in Deutschland nur von eingeschranktem Vorbild-
charakter sein. Dennoch konnte sich eine eingehendere
Behandlung von Grundlagen und Vorziigen systemati-
scher Compliance-Bestrebungen von Unternehmen in
einer moglichst eigenstdndigen Veroffentlichung des
Bundeskartellamtes anbieten, um Unsicherheiten der Un-
ternehmen zu beseitigen und deren Aufmerksamkeit in
dieser Richtung zu unterstiitzen.

Dabei sind nach Auffassung der Monopolkommission
eine Starkung des Verstindnisses der verantwortlich Han-
delnden fiir die Vorgaben des Kartellrechts und die Ziele
des Wettbewerbsschutzes entscheidend. Eine liberméBige
Formalisierung von Compliance-Anstrengungen hinge-
gen kann zu leerem Formalismus und organisierter Ver-
antwortungslosigkeit in Unternehmen fiihren. Unabhén-
gig von GrofBe und Branche des Unternehmens kann
bereits die klare Positionierung der Unternehmensleitung
im Sinne der Einhaltung kartellrechtlicher Vorschriften
wirksame Grundlage einer Compliance-Kultur in Unter-
nehmen sein.

46 Vgl. jedoch neuerdings die Stellungnahme im Rahmen der OECD
Roundtable: Promoting Compliance with Competition Law vom
20. Juni 2011 [noch nicht 6ffentlich].

Vgl. statt vieler den (nicht nur kartellrechtsbezogenen) Priifungs-
standard des Instituts der Wirtschaftspriifer IDW PS 980, Grundsét-
ze ordnungsmiBiger Priifung von Compliance-Management-Sys-
temen, verdffentlicht etwa in WPg Supplement 2/2011, S. 78 ff.,
FN-IDW 4/2011, S. 203 ff.

4
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1.4.2 Vorgabe positiver MaBnahmen und
Verbindlicherkldrung von
Verpflichtungszusagen

428. Nach § 32 Absatz 2 GWB kann das Bundeskar-
tellamt seit der 7. GWB-Novelle neben der Unterlassung
wettbewerbswidrigen Verhaltens auch positive Mafinah-
men seitens der Unternehmen anordnen, die fiir eine
wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung erforderlich
und gegeniiber dem festgestellten Versto3 verhéltnisma-
Big sind.*® Soweit die Unternehmen entsprechende Zusa-
gen machen, konnen diese nach § 32b GWB fiir
verpflichtend erkléart werden. Diese Befugnisse sind mitt-
lerweile fest in der Entscheidungspraxis des Bundeskar-
tellamtes etabliert; insbesondere das Instrument der Ver-
pflichtungszusagen hat sich grundsitzlich als effizient
bewihrt.# Entsprechende formelle Entscheidungen wa-
ren in jlingerer Zeit verstarkt im Energiebereich zu be-
obachten, wo neben der Absenkung bzw. Riickzahlung
kartellrechtswidrig iiberhohter Entgelte (Erdgas, Heiz-
strom und Konzessionsabgaben) auch die diskriminie-
rungsfreie  Vergabe von Konzessionsrechten und
verschiedene marktdffnende Maflnahmen veranlasst wur-
den.>® Bedeutsam erscheinen der Monopolkommission
aus dem Berichtszeitraum daneben vor allem Fille von
Ausschreibungsdesign®!, die Anordnung der Ermdgli-
chung des Wettbewerberzugangs zum Fahrhafen Puttgar-
den sowie Erlosabsenkungsvorgaben in der Trinkwasser-
versorgung.’2 Auch wenn es in einigen Verfahren nicht zu
formlichen Verfiigungen kam, so waren die Befugnisse
des Bundeskartellamtes nach § 32 Absatz2 und § 32b
GWRB als Hintergrund fiir die freiwillige Abstellung kar-
tellrechtswidriger Verhaltensweisen von erheblicher Be-
deutung.

429. Grundsitzlich miissen Zusagen nach § 32b GWB
die kartellrechtlichen Bedenken der Behdrde vollstindig
ausrdumen; zuldssig sind dabei alle Mafinahmen, die im
Rahmen einer Entscheidung nach § 32 Absatz2 GWB in-
frage kommen. Wie weit die filir verbindlich erklarten Zu-
sagen iiber das hinausgehen diirfen, was — das Zutreffen
der vorldufigen Einschitzung des Bundeskartellamtes un-
terstellt — auch in einer streitigen Verfligung hétte ange-
ordnet werden konnen, ist unter dem Gesichtspunkt des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes noch nicht vollstindig

4

E3

Dabei ist umstritten, ob und wie weit diese Befugnis auch strukturel-

le MaBnahmen (insbesondere Entflechtungen) erfasst; der Regie-

rungsentwurf zur 8. GWB-Novelle will insoweit eine Klarstellung
einfiigen; vgl. zu dem Problem bereits Monopolkommission, Gestal-
tungsoptionen und Leistungsgrenzen einer kartellrechtlichen Unter-

nehmensentflechtung, Sondergutachten 58, Baden-Baden 2010.

4 Vgl. allgemein Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009,
a.a. 0., Tz. 355 ff.

50 Vgl. eingehender Monopolkommission, Strom und Gas 2011: Wett-
bewerbsentwicklung mit Licht und Schatten, Sondergutachten 59,
Baden-Baden 2011, Tz. 36 ff., 598 ff., 710 ff., insbesondere die Kri-
tik an der Ausgestaltung der Riickerstattungen, Tz. 718 mit weiteren
Nachweisen. Im Folgenden werden aus dem Energiebereich ins-
besondere Fille von Heizstrom-Preishohenmissbrauch und kar-
tellrechtswidriger Konzessionsvergabe behandelt; vgl. Tz. 626 ff.,
649 ff.

51 Vgl. Tz. 534 ff.

52 Vgl. Tz. 582 ff., 603 ff.

geklért.3 In diesem Zusammenhang weist die Monopol-
kommission jedoch darauf hin, dass oftmals die nachhal-
tigste Beseitigung von Missbriduchen und illegalen Kar-
tellabsprachen in der Verdnderung der Markt- und
Firmenstrukturen liegen diirfte, die zu diesen Verstdfien
gefiihrt haben. Wenn die Unternehmen derartige Maf3nah-
men selbst fiir das weniger belastende Mittel als etwa ein
Bufigeld und/oder Riickzahlungsanordnungen halten,
konnte dies zumindest ein Indikator fiir die Verhéltnisméa-
Bigkeit von deren Verbindlicherkldrung sein.>*

430. Informelle Verfahrensabschliisse und solche mit
Zusagenentscheidungen fordern grundsitzlich die effi-
ziente Kartellrechtsdurchsetzung, da insbesondere der
Verfahrensaufwand verringert wird und typischerweise
die von den Unternechmen angebotenen Zusagen diese
weniger belasten als einseitig von der Behorde vorgege-
bene MaBnahmen. Problematisch kdnnen derartige Ver-
fahrensabschliisse jedoch dann sein, wenn in Problemfel-
dern mit noch nicht eindeutig festgestellten Grenzen des
Zulassigen allgemeine verbindliche Klarungen der kar-
tellrechtlichen VerhaltensmaBstéibe unterbleiben. Denn
derartige Zusagen binden nur das unmittelbar betroffene
Unternehmen, wihrend die Pflichten dritter Unternehmen
davon nicht betroffen werden. Die Vorfeldwirkung derar-
tiger Entscheidungen ist somit in jenen Féllen gering. Die
Monopolkommission empfiehlt daher, vorrangig solche
Verfahren mit Verpflichtungszusagen abzuschlieen, die
auf einer gesicherten rechtlichen Grundlage basieren.
Neue Rechtsfragen und Sachverhalte mit gro3er Relevanz
fiir weitere Marktteilnehmer sollten demgegeniiber ver-
bindlich geklért und einer gerichtlichen Uberpriifung zu-
gefiihrt werden, um die Verhaltensregeln am Markt auch
fiir am Verfahren Unbeteiligte klarzustellen.

1.4.3 Freistellungsentziehung

431. Die Gruppenfreistellungsverordnungen der Euro-
paischen Kommission gelten nach § 2 Absatz 2 GWB
entsprechend auch fiir rein innerdeutsche Sachverhalte.
Sie stellen bestimmte, grundsétzlich gegen das Kartell-
verbot verstoBende Verhaltensweisen und Vertragsklau-
seln typisiert von diesem Verbot frei.>> Threr Natur nach

53 Vgl. jedoch fiir das europdische Recht EuGH, Urteil vom 29. Juni
2010, Rs. C-441/07 P ,,Alrosa®, Rn. 36 ff, 47 f., zuvor bereits EuG,
Urteil vom 11. Juli 2007, Rs. T-170/06.

54 Insoweit kann auch auf den Gedanken des Rechtssatzes ,,volenti non
fit iniuria® [lat.: Dem Einwilligenden geschieht kein Unrecht] hinge-
wiesen werden, der jedoch angesichts des asymmetrischen Drohpo-
tenzials der Behorde moglicherweise hier nicht uneingeschrénkt gel-
ten kann. Die volle gerichtliche Uberpriifbarkeit der Sanktionen, die
als streitige Verfiigung im Raum stehen, diirfte den Unternehmen je-
doch ein erhebliches MaB3 an besonnener Selbstbehauptung ermogli-
chen. Insbesondere soweit das Drohpotenzial allein aufgrund eines
Kartellamtsverfahrens gering ist (,,schlechte Presse” und unterneh-
merische Unsicherheit etwa diirften ab einer gewissen Publizitét des
Verfahrens weniger ,freiwilligkeitsbeschrankend’ fiir die Unterneh-
men wirken), erscheint weniger wahrscheinlich, dass die betroffenen
Unternehmen unbilligem Druck unterliegen. Vgl. etwa die Zusagen-
verhandlungen im Fall Fliissiggas, in dem die Unternehmen gar mit
einer Strafanzeige gegen die handelnden Beamten des Bundeskartell-
amtes reagierten, die mangels rechtlicher Haltbarkeit nicht zur Ein-
leitung von Ermittlungen fiihrte; vgl. Schlautmann, C., Riskanter
Kuhhandel, Handelsblatt, 7. April 2011, S. 30.

55 Vgl. zu einer Ubersicht iiber diese Verordnungen und zur Analyse
der Anwendung des Kartellverbots Tz. 463 ff.
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nehmen sie Besonderheiten einzelner Markte kaum auf
und bertiicksichtigen insbesondere nicht die im Einzelfall
tatsdchlich gegebene Marktstruktur. Um diesen Anpas-
sungsdefiziten zu begegnen, kann das Bundeskartellamt
nach Artikel 29 Absatz 2 VO 1/2003 und § 32d GWB wie
die Europdische Kommission nach Artikel 29 Absatz 1
VO 1/2003 die Rechtsvorteile einer Gruppenfreistel-
lungsverordnung fiir bestimmte Mérkte (teilweise) entzie-
hen. Das kann insbesondere auf Mirkten von Interesse
sein, in denen die in der Gruppenfreistellungsverordnung
getroffenen typisierten Abwédgungen unzutreffend sind
und die daher fiir ihre Wettbewerblichkeit ein strengeres
Wettbewerbsregime benétigen als andere Miérkte, etwa
soweit die Besonderheit der betroffenen Marktstrukturen
und/oder Produkte einzelne, an sich unbedenkliche Prak-
tiken wettbewerbsschidlich erscheinen lassen.

432. Das Bundeskartellamt hat bislang von dieser Be-
fugnis keinen Gebrauch gemacht und ihre Anwendung in
diesem wie im letzten Berichtszeitraum nur in wenigen
Fillen erwogen.> Eine derartige Entscheidung erschien of-
fenbar vor allem deshalb nicht notwendig, da nach Auffas-
sung des Bundeskartellamtes in den entsprechenden Féllen
schon die jeweilige Gruppenfreistellungsverordnung nicht
anwendbar war. Dabei kdnnen sich jedoch nicht unerhebli-
che Meinungsverschiedenheiten zwischen dem Amt und
den betroffenen Unternehmen iiber die genaue Reichweite
der jeweiligen Gruppenfreistellungsverordnung ergeben.
Die Praktikabilitdt der Freistellungsentzichung leidet auch
darunter, dass bislang nur wenige, in Deutschland {iber-
haupt keine Erfahrungen damit vorliegen.

433. Vor dem Hintergrund von in Sektoruntersuchun-
gen oder einzelnen Zusammenschluss-, Kartell- oder
Missbrauchsverfahren gewonnenen Erkenntnissen konnte
aber in Zukunft haufiger die Notwendigkeit bestehen, den
Besonderheiten eines Marktes gerecht zu werden und
durch eine Gruppenfreistellungsverordnung freigestelltes
Verhalten dort einzuddimmen. Insbesondere in Mirkten,
in denen aufgrund der Marktstruktur durch das fragliche
Verhalten weder eine angemessene Verbraucherbeteili-
gung an dessen Vorteilen erreicht noch im Sinne des § 2
Absatz 1 GWB, Artikel 101 Absatz 3 AEUV der Fort-
schritt gefordert wird, konnte dies naheliegen.

1.4.4 Sektoruntersuchungen

434. Das 2005 in das deutsche Recht eingefiihrte In-
strument der Sektoruntersuchungen ist voll in der Praxis
des Bundeskartellamtes etabliert. So wurden im Berichts-
zeitraum die Sektoruntersuchungen im Bereich Strom-
erzeugung,’’ Kraftstoffhandel*® und Milch>® abgeschlos-
sen, die jeweils fundierte Grundlagen filir weiteres
Vorgehen im Rahmen von Fusionskontroll-, Kartell- und

% Vgl. eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009,
a.a. 0., Tz. 367 ff.

57 BKartA, Sektoruntersuchung Stromerzeugung/StromgroBhandel,

B10-9/09, Bericht gemaf § 32e Absatz 3 GWB, Januar 2011; vgl. da-

zu bereits eingehender Monopolkommission, Sondergutachten 59,

a.a. 0., Tz. 461 ff.

BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, B8-200/09, Abschlussbe-

richt Mai 2011, zuvor bereits Zwischenbericht Juni 2009.

% BKartA, Sektoruntersuchung Milch, Endbericht Januar 2011, zuvor
bereits Zwischenbericht Dezember 2009.

5
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Missbrauchsverfahren darstellen. Diese Sektoruntersu-
chungen sind in aller Regel sehr zeit- und ressourcenauf-
wendig; dennoch kann sich — insbesondere soweit sich
einzelne Fragen als besonders kontrovers darstellen — die
Veroffentlichung eines Zwischenberichts anbieten, um fiir
Stellungnahmen Interessierter zusétzliche Anreize und
konkrete Anhaltspunkte zu liefern. Ebenso kommt ein
Vorgehen in mehreren Schritten in Betracht, um Erkennt-
nisinteresse, erfassbare Daten und Untersuchungsmetho-
den optimal in Einklang zu bringen. Zu Redaktions-
schluss dieses Gutachtens waren Sektoruntersuchungen
in den Bereichen Fernwédrme, Walzasphalt und Lebens-
mitteleinzelhandel anhéngig, die unter anderem die je-
weilige Marktstruktur, vor allem Verflechtungen bzw.
Vertragsstrukturen, und deren Auswirkungen genauer
verstidndlich machen sollen.

435. Insgesamt haben sich aus den abgeschlossenen
Sektoruntersuchungen bereits eine Reihe von in der Ent-
scheidungspraxis verwertbaren Erkenntnissen ergeben.
Der hohe Aufwand solcher Untersuchungen, die eigen-
verantwortlich und zusétzlich zu den sonstigen Aufgaben
von den einzelnen Beschlussabteilungen durchgefiihrt
werden, wirkt sich jedoch weiterhin beschrankend auf de-
ren Anzahl und Reichweite aus.

436. Die—in Einzelféllen bereits praktizierte — Einbin-
dung Dritter, etwa von externen Spezialisten und/oder
Universititen, konnte moglicherweise den Untersu-
chungsprozess und dessen Ergebnisse weiter verbessern.
Nicht zuletzt bei der Datenanalyse konnten Gutachten
von Experten aufBlerhalb des Bundeskartellamtes beste-
hendes Wissen nutzbar machen.®® Zusitzlich konnte sich
nach Auffassung der Monopolkommission auch eine ge-
wisse Zentralisierung von Methodenwissen und Erfah-
rungen hier positiv auswirken.%!

1.5 Breites Spektrum von Verlautbarungs-
formen
437. Neben unmittelbar gegeniiber den Adressaten

wirksamen Verwaltungsakten bedient sich das Bundes-
kartellamt einer Reihe von offentlichen Verlautbarungen
zur Erfiillung seiner Aufgaben. Deren Ziele reichen von
der Vereinfachung der Kartellrechtsdurchsetzung im Ver-
hiltnis zu den Unternehmen tiber die Forderung der Kar-
tellrechtsanwendung bis hin zur legitimen Beeinflussung
von Meinungsfindungsprozessen in Gesetzgebungsver-
fahren, auf Markten und innerhalb von Unternehmen.

438. Vor allem der Competition Advocacy sowie der
Transparenz des Verwaltungshandelns dient die Verdffent-
lichung von Fallberichten, von Entscheidungstexten und
von Informationsschriften,®? Stellungnahmen in Gesetzge-
bungsverfahren sowie in Gerichtsverfahren zwischen Drit-

%0 Vgl. etwa die Kritik der Sektoruntersuchung Stromerzeugung/Strom-
groBhandel in Monopolkommission, Sondergutachten 59, a.a. O.,
Tz. 477 ff.

61 Vgl. eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009,
a.a. 0., Tz 351 f.

02 Vgl. BKartA, Das Bundeskartellamt in Bonn — Organisation, Aufga-
ben und Tatigkeit, September 2011; Erfolgreiche Kartellverfolgung —
Nutzen fiir Wirtschaft und Verbraucher, Juli 2010.
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ten. Informeller wirken in die gleiche Richtung 6ffentliche
Stellungnahmen vor allem des Priasidenten und Konferenz-
beitrdge einzelner Mitarbeiter des Bundeskartellamtes.
Auch private Veroffentlichungen von Amtsmitarbeitern in
Fachzeitschriften weisen regelméBig diese Aspekte auf.

439. Neben diesen Informationen fiir Offentlichkeit und
Fachwelt dienen eine Reihe weiterer Verlautbarungsfor-
men unmittelbarer dem effizienten Ablauf der amtlichen
Kartellrechtsdurchsetzung: Vor allem Formulare, Muster-
texte, Leitlinien, Leitfdden und Merkblatter kanalisieren
die Interaktion mit Kartellrechtsadressaten und informieren
tiber das Kartellrechtsverstindnis des Bundeskartellamtes.
Diese Mitteilungen und Merkblétter konnen als Verwal-
tungsgrundsétzes3 rechtlich eine gewisse Bindungswirkung
im Rahmen der Ermessensausiibung des Bundeskartellam-
tes haben, sind jedoch insbesondere fiir die Gesetzesausle-
gung von Gerichten nicht verbindlich.

440. Die einzelnen Verlautbarungen des Bundeskar-
tellamtes lassen sich in folgende Kategorien nicht vollig
einheitlicher Bezeichnung und mit unterschiedlicher Pré-
gung einteilen:

— Das vom Bundeskartellamt bereitgestellte Formular
fiir die Fusionskontrolle erleichtert die Vollstdndigkeit
der Fusionskontrollanmeldung und deren Bearbeitung
sowohl durch das Amt als auch durch die Anmelder.

— Die ebenfalls fiir das Fusionskontrollverfahren bereit-
gestellten Mustertexte erleichtern die Verhandlungen
iiber eventuell notwendige Nebenbestimmungen und
blindeln die Erfahrungen der unterschiedlichen Be-
schlussabteilungen.%*

— Bekanntmachungen,% Mitteilungen,% Merkblatter,¢7,
Hinweise,®® Standards,®® Leitlinien’® und Leitfiden’!

6
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Eine Veroffentlichungspflicht fiir derartige Verwaltungsgrundsitze
folgt aus § 53 Absatz 1 Satz 3 GWB.

Hierbei handelt es sich um Mustertexte fiir aufschiebende Bedingun-
gen, fiir auflosende Bedingungen, fiir Auflagen und fiir einen Treu-
héndervertrag; vgl. hierzu bereits Monopolkommission, Hauptgut-
achten 2008/ 2009, a. a. O., Tz. 642 ff.

Vgl. die Bekanntmachung des Bundeskartellamtes zu Auswirkungen
der 2. Inlandsumsatzschwelle auf die Ausnahmeregelungen beim Er-
werb von Immobilien sowie die ,,Bagatellbekanntmachung® (Bekannt-
machung Nr. 18/2007 tiber die Nichtverfolgung von Kooperationsabre-
den mit geringer wettbewerbsbeschriankender Bedeutung vom 13. Mérz
2007). Teilweise wird fiir Texte, die ausdriicklich als ,,Bekanntma-
chung™ verdffentlicht wurden, auch geléufig eine andere Bezeichnung
verwendet, so etwa die ,,Bonusregelung® (Bekanntmachung Nr. 9/2006
iiber den Erlass und die Reduktion von Geldbuflen in Kartellsachen).
Vgl. Mitteilung zur Behandlung nachtriaglich angemeldeter Zusam-
menschliisse.

Vgl. Merkblatt zur deutschen Fusionskontrolle, Merkblatt zur In-
landsauswirkung bei der deutschen Fusionskontrolle, Merkblatt iiber
Kooperationsmoglichkeiten fiir kleinere und mittlere Unternehmen.
Vor allem der Information von Anmeldepflichtigen dient das Merk-
blatt zur EU-Fusionskontrolle.

Hinweise zur wettbewerbsrechtlichen Bewertung von Kooperationen
beim Glasfaserausbau in Deutschland.

Vgl. BKartA, Standards fiir 6konomische Gutachten vom 20. Okto-
ber 2010.

70 Vgl. BKartA, Bekanntmachung Nr. 38/2006 iiber die Festsetzung
von GeldbuBlen nach § 81 Absatz 4 Satz 2 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen (GWB) gegen Unternehmen und Unterneh-
mensvereinigungen — BuBigeldleitlinien — vom 15. September 2006.
Vgl. BKartA/BNetzA, Gemeinsamer Leitfaden zur Vergabe von
Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsneh-
mers, 15. Dezember 2010, sowie BKartA, Leitfaden zur Marktbe-
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erldutern in unterschiedlicher Dichte und Weite die
Rechtsauffassungen des Bundeskartellamtes (sowie in
einem Fall auch die der Bundesnetzagentur) und er-
leichtern Amt wie Unternehmen die transparente An-
wendung des Kartellrechts.

441. Die Bezeichnung der unterschiedlichen Texte der
letzteren Kategorie erscheint auch bei Inrechnungstellung
inhaltlicher Unterschiede nicht systematisch kohérent.
Die Unterschiede in den Bezeichnungen lassen sich teil-
weise nur mit der zeitlichen Staffelung ihrer Entstehung
erkldren. Thre {iberschaubare Anzahl macht es zwar fiir
Fachleute relativ einfach, ihre Reichweite einzuschétzen.
Dennoch erscheint der Monopolkommission die systema-
tische Vereinheitlichung der Bezeichnungen nach einem
kohdrenten Muster wiinschenswert. Die parallele Verof-
fentlichung englischer und — in geringerem MafBe — fran-
zOsischer Fassungen mancher Dokumente kann nach
Auffassung der Monopolkommission den zusitzlichen
Aufwand vor allem in den Fillen rechtfertigen, in denen
das Verstdndnis deutschen Kartellrechts fiir Unternehmen
und Berater aus dem Ausland erleichtert werden soll und
in denen das Bundeskartellamt die internationale Fachdis-
kussion fordern kann.”2

442. Die beiden aktuellen Leitfdden des Bundeskar-
tellamtes zeichnen sich durch eine Erstellung unter Ein-
beziehung Dritter aus: So wurde der ,,Gemeinsame Leit-
faden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur
Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum
Wechsel des Konzessionsnehmers® gemeinsam auch mit
Landeskartell- und Landesregulierungsbehdrden erarbei-
tet. Der ,Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fu-
sionskontrolle wurde in einer Entwurfsfassung zur
Konsultation verdffentlicht. Die Kommentare von elf
ebenfalls veroffentlichten Stellungnahmen wurden in der
endgiiltigen Fassung beriicksichtigt. Die Monopolkom-
mission begrii}t eine derartige Einbeziehung anderer Be-
horden und die zweistufige Erstellung mit zwischenge-
schalteter (Offentlicher) Konsultation. Denn einerseits
werden so verteilte Ressourcen und verstreutes Wissen
fiir den endgiiltigen Text nutzbar gemacht. Zum anderen
lassen sich durch eine derartige Einbeziehung Dritter die
Legitimitit und die Uberzeugungskraft der so erstellten
Dokumente — mdglicherweise erheblich — steigern.

443. Ineinem Kartellverfahren im Einzelhandel wurde
— nicht 6ffentlich — vom Vorsitzenden der fiir die Kartell-
verfolgung zustindigen Beschlussabteilung an eine Viel-
zahl beteiligter Unternehmen eine Handreichung versen-
det, die eine vorlaufige Bewertung von Verhaltensweisen
in der Wertschopfungskette im Einzelhandel zum Zwecke
der Konkretisierung der Kooperationspflichten der be-

herrschung in der Fusionskontrolle, 29. Mérz 2012, der die ,,Ausle-
gungsgrundsitze* zur gleichen Frage von 2005 ersetzt; vgl. zu Letz-
terem eingehender Tz. 701 ff.

Das Bundeskartellamt nimmt rege an der internationalen Diskussion,
vor allem im Rahmen von bestimmten Foren bzw. Institutionen wie
dem International Competition Network und der Organisation for
Co-operation and Development teil und erstellt insoweit haufig Do-
kumente, die jedoch nur teilweise dffentlich verfiigbar und nur selten
offiziell auf der Webseite des Bundeskartellamtes verlinkt sind.
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troffenen Unternehmen im Rahmen einer Inanspruch-
nahme der Bonusregelung enthielt.”? Unter Beriicksichti-
gung der Besonderheiten der Branche und in enger
Abstimmung mit der Konsumgiiterindustrie und mit der
fiir die Branche zustindigen Beschlussabteilung wurde
versucht, diejenigen Praktiken zu bezeichnen, deren Kar-
tellrechtswidrigkeit mit iiberwiegender Wahrscheinlich-
keit zu vermuten war, und diejenigen, die fiir sich genom-
men wenig kartellrechtliche Bedenken aufwarfen. Zur
Erhaltung der Vorteile aus ihren Kronzeugenantrigen
wurden die Unternehmen angehalten, Praktiken der zu-
erst genannten Art zu unterlassen. Die Handreichung
sollte einer Befriedung der nach mehreren Durchsuchun-
gen durch das Bundeskartellamt stark verunsicherten Ein-
zelhandelsunternehmen und Markenartikelherstellern
dienen. Den Beteiligten eine derartige vorldufige Ein-
schidtzung zur Verfiigung zu stellen, erschien auch des-
halb notwendig, da eine Vielzahl der bei einer ersten
Durchsicht sichergestellten Beweismittel, insbesondere
der Vertragsdokumente und Verhandlungsunterlagen,
eine Kartellrechtswidrigkeit vieler Praktiken vermuten
lieB. Ganz liberwiegend stellen die Einschétzungen ledig-
lich Konkretisierungen der nach § 2 Absatz 2 GWB auch
auf nationale Sachverhalte anwendbaren EU-Vertikal-
Gruppenfreistellungsverordnung’ dar.

Die angesprochenen Unternehmen und deren Berater ver-
standen diese Handreichung jedoch weniger als Hilfestel-
lung denn als vorzeitige Einschriankung ihrer Handlungs-
positionen und widersetzten sich iiberwiegend der
Anwendung der dort entwickelten Grundsétze. Dies ist
vor dem Hintergrund des insoweit nicht unerheblichen
Aufwands des Bundeskartellamtes in dieser Sache bedau-
erlich, diirfte allerdings in der schwierigen Vereinbarkeit
vorldufiger Einschédtzungen und iiberwiegend langfristig
angelegter Praktiken und Vertragsrahmen begriindet lie-
gen, und belegt die Schwierigkeiten des Umganges mit
preisbindungséhnlichen Tatbestinden.”> Die Monopol-
kommission weist auf die Moglichkeit hin, in derartigen
Féllen in der Zukunft eine (teilweise) Entziechung der Vor-
teile einer Gruppenfreistellung nach § 32d GWB durch
das Bundeskartellamt zu priifen.’® Eine solche unmittel-
bar wirksame Umkehrung der Beweislast konnte die Dis-
kussion zwischen Amt und Unternehmen bzw. Beratern
von der Vorfrage der Anwendbarkeit allgemeiner Detail-
regelungen auf wettbewerblich derart problematische
Mairkte befreien und unter Umstdnden die Unternehmen
schon in einem frithen Verfahrensstadium zu Zusagen be-

73 Von dritter Seite veroffentlicht in Wirtschaft und Wettbewerb 60(7/8),
2010, S. 786 ff., sowie unter http:// www.studienvereinigung.de/pdf/
2010-06-17-rundschreiben_04-2010.pdf.

74 Es handelt sich um die zu jenem Zeitpunkt giiltige Verordnung (EG)

Nr. 2790/1999 der Kommission vom 22. Dezember 1999 iiber die

Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von

vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhal-

tensweisen, ABL. EU Nr. L 336 vom 29. Dezember 1999, S. 21; zur

Anwendbarkeit von Gruppenfreistellungsverordnungen der Europai-

schen Kommission vgl. eingehender Tz.463.

Vgl. dazu eingehender allgemein Tz. 499 ff. sowie zum Problem der

Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel Tz. 1072 ff.

76 Vgl. dazu eingehender Tz. 431 ff.

75

Py

wegen, die eine entsprechende Freistellungsentziehung
entbehrlich machen.

1.6 Okonomische Begriffe, Theorien und
Methoden in der Kartellrechtsanwendung
444, Die unbestimmten Rechtsbegriffe des Kartell-

rechts beruhen groftenteils auf dkonomischen Theorien
und Konzepten. Daraus ergeben sich verschiedene He-
rausforderungen, die nicht selten auf methodische Grund-
satzfragen zuriickfithren. Nicht unwesentlich ist insoweit
der Unterschied der fachlichen Grundhaltungen von Ju-
risten und Okonomen: Wihrend ein Okonom als Sozial-
wissenschaftler selbstverstindlich von der Parallelitét
verschiedener Erkldrungsmodelle der Wirklichkeit aus-
geht und insoweit stets die partialanalytische Natur von
Gedankenmodellen mitdenkt, geht der Jurist von seiner
Ausbildung her tendenziell von einer (prozessualen)
,,Wahrheit“ aus. Der Richter wie der (6konomisch ausge-
bildete) Kartellbeamte muss eine Entscheidung treffen,
withrend Okonomen sich mitunter damit begniigen, wei-
teren Forschungsbedarf festzustellen.””

445. Die Tatbestinde im Kartellrecht sind nicht nur
okonomisch geprégt, sondern setzen in aller Regel auch
ein gewisses (mikro)okonomisches Vorverstindnis des
Rechtsanwenders voraus. Einerseits ist das Kartellrecht
fiir eine adidquate Analyse und Bewertung unternehmeri-
schen Verhaltens im Hinblick auf die konkreten 6konomi-
schen Auswirkungen auf dem relevanten Markt auf die
Okonomik angewiesen. Andererseits vollzieht sich die
Einbeziehung 6konomischer Erkenntnisse im Rahmen
der Rechtsanwendung. Dadurch ist fiir eine fundierte und
erfolgreiche Anwendung des Kartellrechts eine Zusam-
menarbeit zwischen Jurisprudenz und Wirtschaftswissen-
schaft unentbehrlich. Entsprechend sind die Beschlussab-
teilungen des Bundeskartellamtes und der meisten
anderen Wettbewerbsbehorden seit deren Einrichtung so-
wohl mit Juristen als auch mit Okonomen besetzt. Da-
durch wird 6konomischer Sachverstand in praktisch allen
Entscheidungen der Behorde wirksam. Die bei der An-
wendung des Kartellrechts zu Einsatz kommende Metho-
dik richtet sich insoweit auf die richtige Kombination von
o6konomischer und juristischer Argumentationsweise und
Wertung, wobei beide Disziplinen voneinander gelernt
haben und weiterhin lernen.

446. In jiingerer Zeit ldsst sich eine Tendenz im Kar-
tellrecht feststellen, die eine stdrkere Ausrichtung der
Kartellrechtspraxis und -normen an &konomischen Er-
kenntnissen und Einzelfallanalysen fordert.”® Hintergrund
ist auch, dass die dem Kartellrecht besonders naheste-

77 Zu der fiir den Tankstellenmarkt bedeutsamen Bewertung von Edge-
worth-Preiszyklen, bei denen unklar ist, ob sie auf Wettbewerb oder
dessen Einschrénkung hindeuten, vgl. Tz. 565. Diese Frage war Ge-
genstand mehrerer beim Bundeskartellamt eingereichter 6konomi-
scher Gutachten; vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Ab-
schlussbericht Mai 2011, S. 115 ff.

Vgl. insoweit statt vieler Christiansen, A./Kerber, W., Competition
Policy with Optimally Differentiated Rules instead of ,,Per-Se Rules
vs Rule of Reason®, Journal of Competition Law & Economics 2(2),
20006, S. 215-244.
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hende Industriedkonomik zu einer zentralen Teildisziplin
der modernen Okonomik geworden ist, die in den letzten
drei Jahrzehnten betrachtliche Fortschritte gemacht hat.
Dies gilt sowohl in theoretischer als auch in empirischer
Hinsicht. Das in jahrzehntelanger Forschung und Anwen-
dungspraxis akkumulierte Wissen wird zunehmend zur
Analyse wettbewerbsrechtlicher Fragen eingesetzt. Auf
politischer Ebene ging diese Entwicklung vor allem von
der europdischen Ebene unter dem Schlagwort ,,more
economic approach* aus und gipfelt vorldufig im Vorha-
ben der Einfiihrung des sog. SIEC-Tests in die deutsche
Fusionskontrolle.”

447. Nicht zuletzt unter dem Einfluss des europdi-
schen Rechts und der behordlichen Praxis der Européi-
schen Kommission ist diese verstirkte Einbeziehung dko-
nomischer Konzepte und Analysen inzwischen zum
Standardinstrumentarium auch der Kartellbehdrden der
Mitgliedstaaten, insbesondere des Bundeskartellamtes,
geworden. Immer mehr Okonomen bei den Kartellbehor-
den und in Beratungsunternehmen beschéftigen sich mit
der Erstellung 6konomischer Gutachten. Auch in der Ge-
setzgebung und bei der Veroffentlichung von Leitlinien
werden 6konomische Erkenntnisse verstérkt beriicksich-
tigt. Die dabei aufkommenden Fragen inspirieren nicht
selten die Weiterentwicklung der Theorie.8 Allerdings
filhren vertiefte 6konomische Untersuchungen mitunter
zurlick auf Grundsatzfragen, die die Industriedkonomik
(noch) weitgehend ausblendet. Besonders prominent ist
in diesem Zusammenhang die Frage nach dem zugrunde
zu legenden Wohlfahrtsstandard.$!

448. Die Einbindung der Okonomik in die Kartell-
rechtsanwendung erfolgt einerseits durch die Verwen-
dung 6konomischer Konzepte und Begriffe. So werden
etwa zunehmend kartellrechtlich zu bewertende Entwick-
lungen unter dem Aspekt des ,,counterfactual” (Alterna-
tivhypothese) und der ,,theory of harm® (Schadenstheo-
rie) betrachtet. Andererseits wird versucht, anhand von
theoretisch-konzeptionellen Analysen, empirischen Aus-
wertungen und theoretisch-empirischen Mischformen un-
mittelbar einzelne kartellrechtliche Fragen, wie z. B. die
Frage nach den Anreizwirkungen einzelner Praktiken und
Strukturen oder die Frage nach der Profitabilitdt von
Markteintritten, zu beantworten. Teilweise wird unmittel-
bar der Wettbewerbsdruck zu messen versucht, etwa an-
hand von Begegnungsanalysen in Ausschreibungsmark-
ten, aber auch mittels entsprechender empirischer
MaBe.82 Theoretisch-konzeptionelle Analysen (z. B. von
Féllen auf der Basis 6konomischer Modelle) und empiri-
sche Auswertungen (z. B. Regressionanalysen) sind seit
der Entstehung der Wettbewerbsgesetzgebung geldufig.

7 Vgl. dazu eingehender Monopolkommission, Sondergutachten 63,
a.a. 0., Tz 14 ff.

8 Einen guten Uberblick iiber die theoretischen und empirischen Ana-
lysemethoden in der Wettbewerbsokonomik bieten Davis, P./Garces,
E., Quantitative Techniques for Competition and Antitrust Analysis,
Princeton 2010.

Vgl. etwa Kaplow, L., On the Choice of Welfare Standards in Com-
petition Law, Harvard Law and Economics Discussion Paper
No. 693, 2011.

82 Vgl. Tz. 672 ff.

8

Mischformen sind ein vergleichsweise neues Instrument,
das durch Fortschritte in der 6konomischen Theorie und
bei dkonometrischen Methoden,®? in der Computertech-
nologie und der Datenverfiigbarkeit zunehmend an Prak-
tikabilitdt und Aussagekraft gewinnt. Derartige Gutach-
ten werden sowohl von den beteiligten Parteien fiir die
Vorlage bei Kartellbehdrden und Gerichten in Auftrag ge-
geben als auch von den Wettbewerbsbehorden selbst er-
stellt.

449. Grundsitzlich kénnen dkonom(etr)ische Gutach-
ten einen echten Mehrwert in Sinne eines aussagekréfti-
gen Beitrags zur Sachverhaltsaufklarung und Einzelfall-
bewertung leisten. Dieser hangt jedoch von einer Vielzahl
von Faktoren ab. Bei theoretisch-konzeptionellen Analy-
sen ist etwa insbesondere die Komplexitit der zugrunde
liegenden Situation problematisch, da in dynamischen
Mirkten, die sich durch eine mehrdimensionale strategi-
sche Interaktion der Unternehmen iiber einen ldngeren
Zeitraum auszeichnen, die aus der dkonomischen Theorie
ableitbaren Aussagen oft nicht (sehr) prizise bzw. ro-
bust?* sind. Dazu kommt bei Analysen mit empirischer
Komponente vor allem das Problem der Datenverfiigbar-
keit. Wenn notwendige Daten fiir direkte empirische Aus-
wertungen bzw. fiir die Kalibrierung von Modellen nur
unzureichend verfiigbar sind, hélt sich deren Mehrwert
oft in engen Grenzen. Auch das Problem der Kausalitét
ist empirisch oftmals nur indirekt zu 16sen, etwa wenn
Variablen nicht nur iiber einen Wirkungskanal miteinan-
der verkniipft sind (Endogenitétsproblem). Bei allen 6ko-
nomischen Gutachten ist der Mehrwert gering, wenn
nicht stringent und nachvollziehbar argumentiert wird.
Insgesamt ist stets der potenzielle Nutzen (Erkenntnisge-
winn/Beweiswert) mit den anfallenden Kosten durch den
zusétzlichen Aufwand eines Gutachtens abzuwégen.

450. Um den zunehmend wachsenden dkonomischen
Anforderungen besser gerecht zu werden, hat das Bun-
deskartellamt 2007 ein besonderes Referat flir 6konomi-
sche Grundsatzfragen (G3) eingerichtet, dessen Expertise
allen Abteilungen des Amtes zur Verfligung steht. Seit-
dem wurden bei der Behorde insgesamt 46 6konomische
Gutachten in konkreten Verfahren eingereicht, von denen
ca. 80 Prozent durch Beratungsunternehmen, ca. 20 Pro-
zent durch an Hochschulen titige Wissenschaftler erstellt
wurden. Von der Gesamtheit dieser Gutachten enthielten
ebenfalls ca. 80 Prozent neben theoretisch-konzeptionel-
len Ausfiihrungen eigene datengestiitzte Analysen, deren
Umfang und Komplexitit stark variieren. Uber 40 Pro-
zent der Gutachten wurden in Fusionskontrollverfahren,

8 Die Okonomik beginnt bereits mit der expliziten Einbeziehung von
Knappheitsrelationen und ldsst sich zumindest auf Aristoteles
(384 bis 322 v. Chr.) zuriickfiihren, dem ein Werk dieses Namens zu-
geschrieben wird. Okonometrie ist das Teilgebiet der Okonomik, das
die 6konomische Theorie sowie mathematische Methoden und statis-
tische Daten zusammenfiihrt, um wirtschaftstheoretische Modelle
empirisch zu tiberpriifen und 6konomische Phanomene quantitativ zu
analysieren. Dieser Ansatz wurde in den frithen 1930er Jahren entwi-
ckelt; dabei werden mitunter duferst komplexe statistische Verfahren
angewendet.

84 Robust ist die Aussage eines Modells dann, wenn sie sich auch bei
Anderung der Annahmen bzw. Modellspezifikationen nicht oder nur
geringfligig dndert.
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tiber 20 Prozent in Kartellverfahren (zur Mehrerlosermitt-
lung) und knapp 20 Prozent in Sektoruntersuchungen
vorgelegt. Auch vor den Kartellgerichten, insbesondere
dem Oberlandesgericht Diisseldorf, hat die Zahl der in
Verfahren vorgelegten Gutachten stark zugenommen; in
einzelnen Fillen wurde dem Bundeskartellamt eine 6ko-
nometrische Nachermittlung aufgegeben.

451. Um seine Erfahrungen mit den vorgelegten Gut-
achten zu biindeln und Dritten verfiigbar zu machen, hat
das Bundeskartellamt Ende 2010 Standards fiir 6konomi-
sche Gutachten verdffentlicht.8> Dadurch sollte auch auf
die wachsende Zahl von 6konomischen Gutachten in den
vergangenen Jahren adédquat reagiert werden. Die Stan-
dards gehen von grundsitzlichen Voraussetzungen oko-
nom(etr)ischen Vorgehens aus und enthalten einerseits
allgemeine Vorgaben wie etwa den Bezug zur kartell-
rechtlichen Fragestellung, Nachvollziehbarkeit und Voll-
standigkeit, Transparenz und Kongruenz. Andererseits
wird ausdriicklich auf die wissenschaftlich anerkannten
Voraussetzungen der praktischen Verwertbarkeit theore-
tisch-konzeptioneller Analysen (geeignete Modellwahl,
Zusammenhang zwischen Modell und kartellrechtlicher
Fragestellung und Robustheit gegeniiber einer Aufwei-
chung der Annahmen) und empirischer Analysen (geeig-
nete Analysemethoden, addquate Auswahl und Aufberei-
tung der verwendeten Daten und Robustheitspriifungen)
eingegangen. Die Europdische Kommission hat Ende
2011 eine vergleichbare Publikation ver6ffentlicht, der
ein offentlicher Entwurf und eine 6ffentliche Konsulta-
tion vorausgingen.86

452. Die starke Variation in der Qualitit der Gutachten
ist jedoch immer noch ein Problem. So zeigt sich, dass
Gutachter mit der Einhaltung nicht nur spezieller Vorga-
ben wie Robustheit, sondern auch mit allgemeinen Stan-
dards wie beispielsweise Nachvollziehbarkeit teilweise
betrachtliche Probleme haben. Dadurch kann der Er-
kenntniswert von Gutachten sehr gering werden. Vielfach
werden auch Gutachten zu einzelnen Teilfragen eines
Verfahrens vorgelegt, die an sich tragfahig sind, die iib-
rige konzeptionelle Bewertung des Sachverhaltes jedoch
nicht entscheidend zu dndern vermdgen. Die Monopol-
kommission ist jedoch zuversichtlich, dass sich vor dem
Hintergrund der vom Bundeskartellamt verdffentlichten
Gutachtenstandards und einer entsprechend begriindeten
AuBerachtlassung wenig aussagekriftiger Gutachten
durch das Bundeskartellamt und insbesondere die Ge-
richte die Qualitdt der Gutachten nach einer ,,Gewoh-
nungsphase® an anerkannten MafBstében ausrichten wird.

453. Beispicelhaft lassen sich drei Fusionskontrollver-
fahren eingehender beschreiben, in denen im Laufe der
Verfahren 6konom(etr)ische Gutachten zu wiirdigen wa-
ren.

85 BKartA, Standards fiir 6konomische Gutachten vom 20. Oktober
2010.

86 EU-Kommission, Commission Staff Working Paper, Best Practices
for the Submission of Economic Evidence and Data Collection in Ca-
ses Concerning the Application of Articles 101 and 102 TFEU and in
Merger Cases, SEC(2011) 1216, 17. Oktober 2011; vgl. dazu auch
Tz. 924 ff.

Im Verfahren Loose/Poelmeyer veranlasste das Oberlan-
desgericht Diisseldorf in der Beschwerdeinstanz das Bun-
deskartellamt im Rahmen der Priifung der Marktabgren-
zung (Sauermilchkdsemarkt) zu einer Ermittlung von
Kreuzpreiselastizititen (relative Absatzauswirkungen von
Preisénderungen). Die Ergebnisse stiitzten die konzeptio-
nelle Marktabgrenzung des Bundeskartellamtes; das
Oberlandesgericht stellte entscheidend auf die Lebenser-
fahrung der Mitglieder des entscheidenden Senats ab, die
zu dem angesprochenen Nachfragerkreis gehorten. Inso-
weit komme es auf die vom Bundeskartellamt durchge-
fithrte, umfangreiche Regressionsanalyse nicht entschei-
dend an.?” Die Monopolkommission bedauert, dass das
Gericht diese empirische Studie nicht eingehender gewiir-
digt hat. Sie weist in diesem Zusammenhang erneut da-
rauf hin, dass nicht nur vor dem Hintergrund jlingerer
psychologischer Forschung®® nicht unproblematisch er-
scheint, wenn verfiigbare wissenschaftliche Erkenntnisse
mit dem Hinweis auf eigenes Wissen der Entscheider un-
genutzt bleiben.??

Im Verfahren Van Drie/Alpuro war die streitige Frage der
geografischen Marktabgrenzung von einem Parteigutach-
ten im Rahmen einer datengestiitzten Analyse untersucht
worden. Aufgrund methodischer Méngel und der stark
eingeschrankten Nachvollziehbarkeit der Analyse wurde
dem Gutachten in der abschlieBenden Beweiswiirdigung
nur ein entsprechend geringes Gewicht beigemessen.?0

Im Verfahren Liberty/Kabel BW hatten die Zusammen-
schlussbeteiligten zwei Gutachten zu der Frage vorgelegt,
ob und unter welchen Voraussetzungen unter Beriicksich-
tigung der relevanten investitionsrechnerischen Kalkiile
mit einem wettbewerblichen Vorstof3 eines Anbieters in
das ,etablierte” Netzgebiet eines Wettbewerbers zu rech-
nen ist. Die beiden vorgelegten Gutachten wiesen hin-
sichtlich ihrer Qualitdt Unterschiede auf; im Ergebnis
wurden jedoch beide Analysen als nicht hinreichend ro-
bust eingestuft.?!

454. Vor dem Hintergrund der zunehmenden Bedeu-
tung 6konomischer Theorien, Begriffe und Gutachten in
der Kartellrechtsanwendung und insbesondere der Not-
wendigkeit, deren Aussagekraft auch und gerade im Rah-
men von Gerichtsverfahren zu wiirdigen, lieBe sich die
Integration von Okonomen in die Kammern und Senate
der Kartellgerichte erwigen. Im internationalen Vergleich

87 Vgl. BKartA, Beschluss vom 2. Juli 2008, B2-359/07, WuW/E DE-V
1591, sowie OLG Diisseldorf, Beschluss vom 27. Mai 2009, VI-Kart
10/08 (V) ,,Sauermilchkdse; zum Ganzen bereits Monopolkommis-
sion, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 561 ff., insbesondere
565 1.
Vgl. hierzu bereits Oskamp, S., Overconfidence in Case-Study Judge-
ments, Journal of Consulting Psychology 29, 1965, S. 261-265;
wiederabgedruckt in Kahneman, D./Slovic, P./Tversky, A. (Hrsg.),
Judgement under Uncertainty, Cambridge 1982, S. 287 ff.
8 Vgl. insoweit bereits Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/
2009, a. a. O., Tz. 570.
9% Fiir die ausfiihrliche Bewertung des Gutachtens durch das Bun-
deskartellamt vgl. BKartA, Entscheidung vom 27. Dezember 2010,
B2-71/10, Rn. 129 ff.,; eingehender zu den Abhilfemafinahmen in
diesem Fall Tz. 748 ff.
Fiir die ausfiihrliche Bewertung der Gutachten durch das Bundeskartell-
amt vgl. BKartA, Entscheidung vom 15. Dezember 2011, B7-109/10,
Rn. 103 ff.; eingehender zu diesem Fall Tz. 744 ff.
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ist eine derartige interdisziplindre Zusammensetzung von
(Kartell-) Gerichten nicht ungewdhnlich;*? auch das deut-
sche Recht kennt eine Reihe von gerichtlichen Spruch-
korpern, in denen die Mitentscheidung nicht juristischer
Fachleute vorgesehen ist.?3 Die unmittelbare Einbindung
o6konomischen Sachverstands in die richterliche Entschei-
dungsfindung wiirde einerseits dem zunechmenden 6kono-
mischen Gehalt kartellrechtlicher Argumentationen
Rechnung tragen und das 6konomische Verstindnis der
Gerichte weiter starken. Andererseits diirfte eine solche
Zusammensetzung des Spruchkorpers teilweise die Ein-
holung von Sachverstdndigengutachten verzichtbar ma-
chen und die Verfahrensdauer nicht unerheblich abkiir-
zen. Durch eine praktische Einbindung 6konomischer
Experten konnte auch die Weiterentwicklung sowohl des
Kartellrechts als auch der (angewandten) Okonomik so-
wie nicht zuletzt das Verstidndnis der beiden Disziplinen
flireinander weiter befordert werden.

2. Kartellverfolgung durch das
Bundeskartellamt

455. Neben der Fusionskontrolle und der Miss-
brauchsaufsicht iiber marktbeherrschende Unternehmen
ist das Kartellverbot der dritte Pfeiler des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschriankungen. Kartelle sind nach § 1
GWB Vereinbarungen oder abgestimmte Verhaltenswei-
sen zwischen Unternehmen sowie Beschliisse von Unter-
nehmensvereinigungen, die eine Beschrinkung des Wett-
bewerbs bezwecken oder bewirken, unabhingig davon,
ob sie horizontal zwischen Unternehmen derselben
Marktstufe oder vertikal zwischen Unternehmen unter-
schiedlicher Marktstufen wirken. Eine Koordination
wettbewerblichen Verhaltens ist grundsitzlich verboten
und nur unter bestimmten Bedingungen freigestellt. Nur
soweit mit der Vereinbarung nicht schon eine Wettbe-
werbsbeschrankung ,,.bezweckt™ wird, ist eine Priifung ih-
rer tatsdchlichen Auswirkungen erforderlich.”* Nachran-
gige, fiir die Erreichung des Hauptzwecks einer an sich
wettbewerbsneutralen Vereinbarung notwendige, doch
wettbewerbsbeschriankend wirkende Bestandteile kdnnen
allerdings in Ausnahmefillen schon von der Anwendung
des Kartellverbots ausgenommen sein.%

92 So werden in den Vereinigten Staaten schon seit der ersten Hélfte des

letzten Jahrhunderts regelmiBig Okonomen als Richter an die Ober-

gerichte bestellt; in Chile miissen zwei der fiinf Richter des (speziali-
sierten) Kartellgerichts Okonomen sein.

Vergleichbar sind insoweit etwa die Kammern fiir Handelssachen

(vgl. § 105 GVG) und das Bundespatentgericht (§ 65 Absatz 2, § 67

PatG), in denen oft sogar die Mehrheit der an der Entscheidungsfin-

dung Beteiligten nichtjuristische Fachleute sind.

94 Vgl. zu der europdischen Parallelvorschrift EuGH, Urteile vom 4. Ju-
li 2009, Rs. C-8/08 ,,T-Mobile Netherlands*, Rn. 28 ff., sowie vom
6. Oktober 2009, Rs. C-501/06 P u. a., ,,GlaxoSmithKline“, Rn. 58 ff.
Dabei kommt es fiir ein ,,Bezwecken nicht allein auf die Intentionen
der Handelnden an, sondern insbesondere auf den Inhalt der Verein-
barung und die mit ihr verfolgten Ziele sowie auf den rechtlichen und
wirtschaftlichen Zusammenhang, in dem sie steht.

95 Zu nennen sind hier die Tatbestandsrestriktionen des Kartellverbots
vor allem aufgrund des sog. Immanenz- und des Arbeitsgemein-
schaftsgedankens, vgl. dazu etwa Zimmer, D., in: Immenga/
Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2: GWB, 4. Aufl., Miinchen
2007, § 1 Rn. 174 ft.

93

s

456. Das Bundeskartellamt kann dabei — parallel zur
Europédischen Kommission® — auch das unmittelbar gel-
tende europdische Recht, insbesondere das Kartellverbot
des Artikel 101 Absatz 1 AEUV, anwenden.?” Dieses ist
bei seiner Anwendbarkeit auch vorrangig.”® In jlingerer
Zeit hat das Bundeskartellamt in etwa der Halfte seiner
Kartellverfahren zumindest auch Artikel 101 AEUV an-
gewendet. Im Folgenden wird zur Vereinfachung in erster
Linie vom — in Hinsicht auf Kartelle — weitgehend in-
haltsgleichen deutschen Kartellrecht die Rede sein. Die-
ses ist seit der Angleichung der Kartellvorschriften des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen an die des
europdischen Rechts durch die 6. und endgiiltig durch die
7. GWB-Novelle weitgehend wortlautidentisch mit je-
nem.” Daraus folgt insbesondere auch die Leitfunktion
des europdischen Rechts, vor allem der europdischen
Rechtsprechung, fiir die Auslegung des deutschen Kar-
tellverbots.100

457. Insbesondere die Verfolgung verbotener Abspra-
chen von Preisen bzw. Preisbestandteilen und/oder
Absatzquoten sowie der Aufteilung von Maérkten oder
Kunden (sog. ,,Hardcore-Kartelle®) durch das Bundeskar-
tellamt hat in den vergangenen Jahren erheblich an Be-
deutung gewonnen. Dazu hat vor allem die Einfiihrung
einer Kronzeugenregelung (sog. ,,Bonusprogramm®) im
Jahre 2000 und deren Uberarbeitung 2006 beigetragen,
nach der diejenigen Kartellmitglieder, die ein Kartell ge-
geniiber der Behorde aufdecken, mit einem Erlass bzw.
einer Reduktion der GeldbuBle rechnen konnen. Neben
BuBgeldverfahren gegen Beteiligte an Hardcore-Kartel-
len hat die Einzelfallkontrolle von expliziter Verhal-
tenskoordination im grundsétzlich freistellungsfahigen
Bereich eine erhebliche, wenn auch im Zeitverlauf abneh-
mende Bedeutung. So betrafen von den 2005 und 2006
eroffneten 177 Kartellverfahren sieben Hardcore-Kar-

9% Vegl. § 22 Absatz 1 GWB und Artt. 4, 5 Absatz 1 Satz 1 der Verord-
nung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durch-
fithrung der in den Artt. 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wett-
bewerbsregeln, ABl. EU Nr. L 1 vom 4. Januar 2003, S. 1. Allerdings
ist diese Zustandigkeit nachrangig, da sie entfillt, sobald die Euro-
pdische Kommission in der gleichen Sache ein Verfahren erdffnet

(Artikel 11 Absatz 6 VO 1/2003).

Voraussetzung fiir eine Anwendung des weitestgehend inhaltsglei-

chen Artikel 101 AEUV durch das Bundeskartellamt ist die Eignung

des Kartells zur Beeintrdchtigung des grenziiberschreitenden Han-
dels innerhalb der Europdischen Union, was auch bei rein innerdeut-
schen Kartellen der Fall sein kann.

Vgl. allgemein bereits EuGH, Urteil vom 15. Juli 1964, Rs. C-6/64,

,,Costa/ENEL*, Slg. 1964, 1253 ff., st. Rspr.; ebenso fiir das Kartell-

recht § 22 Absatz 2 GWB, Artikel 3 Absatz 2 Satz 1 VO 1/2003.

Vor allem die Sonderregeln zum Schutz des Mittelstands in § 3 GWB

weichen vom europdischen Vorbild ab. Nicht angeglichen wurden

insbesondere die Missbrauchsaufsicht nach §§ 19 ff. GWB sowie die

Fusionskontrolle nach §§ 35 ff. GWB.

100 Wie weit in diesem Bereich noch eine autonome Auslegung des deut-
schen Rechts moglich bleibt, ist grundsitzlich und im Einzelnen un-
geklért. Der Gesetzgeber der 7. GWB-Novelle jedenfalls hat den ur-
spriinglich im Entwurf vorgesehenen § 23 GWB-E, der gesondert die
,,Grundsitze des europdischen Wettbewerbsrechts* fiir bei der Ausle-
gung der §§ 1 bis 4 und 19 GWB maBgeblich erklédren sollte, auf Vor-
schlag des Bundesrates und des Vermittlungsausschusses gestrichen;
vgl. Bundesratsdrucksache 441/04 (Beschluss) vom 9. Juli 2004,
S. 5 ff., Beschlussempfehlung Vermittlungsausschuss vom 15. Juni
2005, Bundestagsdrucksache 15/5735 vom 15. Juni 2005.

9

3

9

3

9

°



Drucksache 17/10365

—228 -

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

telle, wihrend von den 2007 und 2008 erdffneten
148 Kartellverfahren 30 und von den 2009 und 2010 neu
eroffneten 101 Kartellverfahren 33 Hardcore-Kartelle
zum Gegenstand hatten. 10!

458. Diese Entwicklung bedeutet eine Verschiebung
des Schwerpunkts der Amtspraxis von legalen bzw. frei-
stellungsfihigen zu illegalen Kartellen und ist auch eine
Folge der weitgehenden Ubernahme des europiischen
Rechts der Kartellverfolgung mit der 7. GWB-Novelle
2005: Mit Einfithrung der Legalausnahme fiir wettbe-
werbsbeschrinkende Vereinbarungen, die die Vorausset-
zungen einer Freistellung erfiillen, sind die betroffenen
Unternehmen selbst fiir eine Einschétzung der Legalitét
ihrer Kooperationen verantwortlich. Zuvor hatte iiberwie-
gend ein administratives Anmelde- und Genehmigungs-
system gegolten.!92 Diese Verdnderung brachte einen er-
heblichen Transparenzverlust fiir die Behdrde mit sich,!93
der durch Sektoruntersuchungen und Hinweise aus den
Unternehmen nur teilweise aufgefangen werden kann.

21 Begrifflichkeit: Unerlaubte Kartelle und
effiziente Kooperationen

459. Die meisten Kooperationen von Unternehmen,
die im gleichen oder in verbundenen Mérkten tétig sind,
haben eine gewisse wettbewerbsbeschrankende Wirkung.
Auf der anderen Seite werden derartige Kooperationen
zumindest teilweise auch abgeschlossen, um Effizienz-
vorteile zu generieren, die fiir die einzelnen Unternehmen
unmdglich oder nur schwer erreichbar waren. Entspre-
chend wird das allgemeine Kartellverbot des § 1 GWB
eingeschriankt durch die Freistellungsvorschrift des § 2
Absatz 1 GWB. Danach sind diejenigen expliziten koor-
dinierten Wettbewerbsbeschrankungen vom Kartellverbot
befreit, die unter angemessener Beteiligung der Verbrau-
cher an dem entstehenden Gewinn zur Verbesserung der
Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Férderung des
technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen,
ohne dass den beteiligten Unternehmen (1) Beschriankun-
gen auferlegt werden, die fiir die Verwirklichung dieser
Ziele nicht unerlésslich sind, oder (2) Mdoglichkeiten er-
offnet werden, fiir einen wesentlichen Teil der betreffen-
den Waren den Wettbewerb auszuschalten. Wéhrend das
6konomische Begriffsverstandnis unter ,,Kartellen* hau-
fig allein Hardcore-Absprachen zwischen direkten Wett-
bewerbern auf horizontaler Ebene begreift, enthdlt der
juristische Kartellbegriff also jegliche Art wettbewerbs-
beschriankender Absprachen auch in vertikalen Beziehun-
gen, die bei Erflillung der Freistellungsvoraussetzungen
ex lege zuldssig sind.

460. Da sich die Auswirkungen einer Vereinbarung,
auf die eine Freistellung nach § 2 GWB abstellt, oftmals

101 Vgl die Tatigkeitsberichte des Bundeskartellamtes jeweils in Teil 1T
des Vierten Abschnitts, Tabelle 1.1.

102 Vgl. dazu Monopolkommission, Sondergutachten 41, a. a. O., Tz. 9 ff.;
zuvor bereits eingehend Monopolkommission, Kartellpolitische
Wende in der Europdischen Union?, Sondergutachten 28, Baden-Ba-
den, 1999, Tz. 22 ff.

103 Vgl. BKartA, Tatigkeitsbericht 2005/2006, Bundestagsdrucksache
16/5710 vom 15. Juni 2007, S. 10.

nicht genau abschétzen lassen, ist in diesem Bereich eine
Kartellverfolgung seitens der Behorden mit Unsicherhei-
ten belastet, die um so grofBer sind, je ungenauer die Aus-
wirkungen gemessen werden konnen. Das verstirkt den
Trend der Konzentration der Amtspraxis auf diejenigen
Kartelle, deren Kartellrechtswidrigkeit auf der Hand liegt.
Vor diesem Hintergrund erscheinen die Verfahren gegen
Vereinbarungen und Praktiken von besonderer Bedeu-
tung, die im Graubereich erheblicher Wettbewerbsbe-
schrankungen die Freistellungsvoraussetzungen nicht er-
fiillen. Die Durchsetzung des Kartellverbots in derartigen
Fillen ist notwendig, um zu verhindern, dass sich die
Kartellverbotswahrnehmung der Unternehmen auf das
Verbot von Hardcore-Kartellen verengt. In diesem Be-
reich ist allerdings die Abschreckungswirkung von Ver-
fahren deutlich geringer als bei Bufigeldern infolge von
Hardcore-Kartellen, da einerseits die jeweiligen Verein-
barungen und Praktiken typischerweise sehr spezifisch
und daher oft schlecht vergleichbar sind und andererseits
in der Regel keine oder nur geringe BuB3gelder verhédngt
werden.

2.2

461. Die Landeskartellbehorden sind fiir in ihrer Wir-
kung auf das Gebiet eines Landes beschrinkte Kartelle
zustdndig, das Bundeskartellamt fiir alle itibrigen (auch)
im Bundesgebiet wirksamen Kartelle.!%* Die Europdische
Kommission greift in der Regel die bedeutenderen grenz-
iiberschreitenden Kartelle auf.'05 Innerhalb des Bundes-
kartellamtes obliegt die Kartellverfolgung der Sonder-
kommission Kartellbekdmpfung, die eine Reihe zentraler
Funktionen wahrnimmt (eingerichtet 2002), drei speziali-
sierten Beschlussabteilungen (eingerichtet 2005, 2008
und 2011), die in erster Linie fiir Hardcore-Kartelle zu-
stindig sind, sowie fiir Kartelle im Nicht-Hardcore-Be-
reich den fiir die jeweiligen Branchen zustéindigen neun
Beschlussabteilungen. Im Juni 2012 schlielich hat das
Bundeskartellamt eine elektronische Plattform eingerich-
tet, die anonyme Hinweise auf illegale Kartelle erleich-
tern soll.106

462. Bei VerstoB gegen das Kartellverbot sind entspre-
chende Vereinbarungen nach § 134 BGB stets nichtig.
Diese Nichtigkeitssanktion gilt auch fiir kartellrechtswid-
rige Gemeinschaftsunternehmen, die dadurch vollstindig
riickabgewickelt werden miissen.!9” Demgegeniiber be-
schrinkt das Bundeskartellamt in der Regel die behordli-
che Verfolgung von Wettbewerbsabsprachen, die weniger

Institutioneller Rahmen

104 Vgl. § 48 Absatz 2 GWB.

105 Die Verfolgung grenziiberschreitender Kartelle nach Artikel 101
AEUV findet vielfach auch durch nationale Kartellbehorden statt, die
sich im European Competition Network (ECN) koordinieren und
austauschen; vgl. Artikel 12 ff. VO 1/2003 sowie die Bekanntma-
chung der EU-Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des
Netzes der Wettbewerbsbehorden, ABL. EU Nr. C 101 vom 27. April
2004, S. 43.

106 Vol.  http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/Kartellverbot/Hin
weise_auf Kartellrechtsverstoesse.php.

107Vgl. BGH, Beschluss vom 4. Mirz 2008, KVZ 55/07 ,,Nord-KS*,
nach dem die Grundsitze tliber die fehlerhafte Gesellschaft nicht auf
kartellrechtswidrige Gemeinschaftsunternehmen anwendbar sind.
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als 10 Prozent (Horizontalabsprachen) bzw. 15 Prozent
(Vertikalabsprachen) Marktanteil abdecken, auf Kernbe-
schrankungen (Preisabsprachen und Produktionsbe-
schrankungen).!8 Daneben gelten fiir kleine und mittlere
Unternehmen bestimmte Erleichterungen.!%®

463. Ganz entscheidend wird die Praxis im freistel-
lungsfahigen Bereich mitgeprigt durch die Gruppenfrei-
stellungsverordnungen der Europdischen Kommission,
die nach § 2 Absatz 2 GWB auch auf rein innerdeutsche
Sachverhalte anwendbar sind.!'® Diese Gruppenfreistel-
lungsverordnungen stellen — unterhalb bestimmter kom-
binierter Marktanteile der Beteiligten — bestimmte
wettbewerbsbeschriankende Vereinbarungen vom Kartell-
verbot frei. Diese Wirkung entfillt einerseits fiir einzelne
aufgefiihrte Vereinbarungen (nicht freigestellte Vereinba-
rungen). Andererseits lassen besonders aufgefiihrte
,Kernbeschrinkungen die Freistellung fiir die gesamte
Vereinbarung entfallen. Europdische Kommission und
Bundeskartellamt sind befugt, fiir bestimmte Mérkte den
Rechtsvorteil der Gruppenfreistellungsverordnungen zu
entziehen, Artikel 29 Absatz2 VO 1/2003, § 32d
GWB.!'! Ohne unmittelbare Bindungswirkung fiir die
deutschen Behorden und die Gerichte!'!? sind die Leitli-

108 BKartA, Bagatellbekanntmachung 2007.

109Vgl. § 3 Absatz 1 GWB sowie das Merkblatt des Bundeskartellamtes
iiber Kooperationsmoglichkeiten fiir kleinere und mittlere Unterneh-
men von Miérz 2007; hierzu auch Bayerisches Staatsministerium fiir
Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie, Kooperation und
Wettbewerb, Ein Ratgeber fiir kleine und mittlere Unternehmen,
6. Aufl., Miinchen 2006.

110 Vgl. Verordnung (EU) Nr. 1217/2010 der Kommission vom 14. De-

zember 2010 iiber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Ver-

trags iliber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf bestimmte

Gruppen von Vereinbarungen tiber Forschung und Entwicklung Text

von Bedeutung fiir den EWR, ABIL. EU Nr. L 335 vom 18. Dezember

2010, S. 36 (F&E-GVO); Verordnung (EU) Nr. 1218/2010 der Kom-

mission vom 14. Dezember 2010 iiber die Anwendung von Artikel

101 Absatz 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen

Union auf bestimmte Gruppen von Spezialisierungsvereinbarungen,

ABI. EU Nr. L 335 vom 18. Dezember 2010, S. 43 (Spezialisierungs-

GVO); Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April

2010 iiber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags tiber

die Arbeitsweise der Europédischen Union auf Gruppen von vertikalen

Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen, ABL. EU Nr.

L 102 vom 23. April 2010, S. 1 (Vertikal-GVO); Verordnung (EU)

Nr. 461/2010 der Kommission vom 27. Mai 2010 {iber die Anwen-

dung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der

Européischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und

abgestimmten Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugsektor, ABl. EU

Nr. L 129 vom 28. Mai 2010, S. 52 (Kfz-GVO); Verordnung (EG)

Nr. 246/2009 des Rates vom 26. Februar 2009 iiber die Anwendung

des Artikels 81 Absatz 3 des Vertrages auf bestimmte Gruppen von

Vereinbarungen, Beschliissen und aufeinander abgestimmten Verhal-

tensweisen zwischen Seeschifffahrtsunternehmen, ABI. EU Nr. L 79

vom 25. Mirz 2009, S. 1 (Schifffahrts-GVO); Verordnung (EU)

Nr. 267/2010 der Kommission vom 24. Mirz 2010 iiber die Anwen-

dung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der

Européischen Union auf Gruppen von Vereinbarungen, Beschliissen

und abgestimmten Verhaltensweisen im Versicherungssektor,

ABL EU Nr. L 83 vom 30. Mérz 2010, S. 1 (Versicherungs-GVO).

Vgl. Tz. 431 ff.

112 Allerdings hat auf européischer Ebene der Européische Gerichtshof
in einem Fall ein Urteil des Gerichts der Europdischen Union aus-
schlieBlich an Leitlinien der Europdischen Kommission gemessen,
ohne selbst insoweit Unionsrecht zu priifen; vgl. EuGH, Urteil vom
24. September 2009, Rs. C-125/07 P ,,Erste Group Bank®, Rn. 143,
174 ff., 192 £.

1

nien der Europdischen Kommission zur Auslegung der
Gruppenfreistellungsverordnungen bzw. des Kartellver-
bots.!'3 Diese haben jedoch weitreichende praktische
Auswirkungen, da sie die 6konomische Diskussion zu
den einzelnen behandelten Problemen gut widerspiegeln,
teilweise nicht unerheblich mitprdgen und ihre Aussagen
faktisch oft bestimmende Uberzeugungskraft haben.

464. Die Sanktionierung von Verstofen erreicht mitt-
lerweile bedeutende BufBigeldbetrige. Aus deren Hohe
wird teilweise abgeleitet, faktisch werde damit die
Schwelle zwischen Ordnungswidrigkeiten- und Strafrecht
— insbesondere bei Bufigeldern gegeniiber natiirlichen
Personen — bereits iiberschritten. Entsprechend seien je-
denfalls bei ,,groBen Ordnungswidrigkeiten mit entspre-
chenden BuBigeldhdhen die im Strafrecht geltenden Ver-
fahrensvorschriften anwendbar. Insbesondere sei die
Verhdngung derartiger BuB3gelder nach Artikel 92 GG den
Gerichten vorbehalten.!'# Eine Vergleichbarkeit von (ho-
hen) GeldbuBen und echten Kriminalstrafen scheitert
nach Auffassung der Monopolkommission jedoch schon
daran, dass Letztere einen ungleich hoheren Stigmatisie-
rungseffekt als bloe BuB3gelder haben.

465. FEine institutionelle Trennung zwischen Ermitt-
lung und Entscheidung schon im BuBgeldverfahren
konnte zwar moglicherweise die Legitimitét der Entschei-
dungen noch erhohen. Eine Verbesserung der Verfahrens-
position der Unternechmen wére damit jedoch nicht
zwangslidufig verbunden. Denn diesen steht im Ein-
spruchsverfahren vor dem Oberlandesgericht eine voll-
stindige gerichtliche Tatsacheninstanz zur Verfiigung. In-
soweit dhnelt das BuBgeldverfahren des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen dem Strafbefehlsverfahren
der Strafprozessordnung. Jedenfalls den Verfahrensanfor-
derungen der Europdischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) geniigt eine derartige nachlaufende vollstéindige
Uberpriifung.!'5 Vor dem Hintergrund des erheblichen
Verfahrensmehraufwands bei institutioneller Trennung
des KartellbuBgeldverfahrens in Ermittlungs- und Ent-
scheidungsverfahren und insbesondere aufgrund der vol-
len gerichtlichen Uberpriifbarkeit behdrdlicher Entschei-

113 Vgl. die Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags
iber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Vereinbarungen
iiber horizontale Zusammenarbeit, ABl. EU Nr. C 11 vom 14. Januar
2011, S. 1, und die Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen (Vertikal-
Leitlinien), ABI. EU Nr. C 130 vom 15. Mirz 2010, S. 1. Beide Leit-
linien haben die Form von offiziellen Mitteilungen der Europdischen
Kommission und wirken nach dem Prinzip der Selbstbindung der
Verwaltung verpflichtend allein fiir die Europédische Kommission.

114 Vgl stellvertretend Moschel, W., KartellbuBen und Artikel 92
Grundgesetz, Wirtschaft und Wettbewerb 60(9), 2010, S. 869-877;
weitergehend Feld, L.P. u. a. (Kronberger Kreis), Reform der Geld-
buflen im Kartellrecht iiberfillig, Berlin 2012.

115 Vgl. zur insoweit vergleichbaren Praxis in Italien EGMR, Urteil vom
27. September 2011, Requéte n° 43509/08 ,,A. Menarini Diagnostics
S.R.L. c. Italie*. Dabei geht der EGMR zwar von einem strafrechtli-
chen Charakter der verhingten hohen GeldbuBle aus (Rn. 44), ldsst
aber fiir die Anforderungen des Artikel 6 Absatz 1 EMRK (Recht auf
ein faires Verfahren) die faktisch von den Gerichten ausgeiibte Uber-
priifung der behordlichen Entscheidung ausreichen: ,,La décision de
I’AGCM ayant été soumise au contrdle ultérieur d’organes judi-
ciaires de pleine juridiction, aucune violation de I’article 6 § 1 de la
Convention ne saurait étre décelée en I’espece.” (Rn. 67).
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dungen sieht die Monopolkommission derzeit keine
Notwendigkeit zu grundlegenden Verdnderungen des kar-
tellbehordlichen Verfahrens in diese Richtung.!16

2.3  Doppelkontrolle von Gemeinschafts-
unternehmen
466. Eine Kkartellverbotswidrige Abstimmung kann

auch im Zusammenhang mit Unternehmenszusammen-
schliissen stattfinden. Eine Angleichung der Geschéftspo-
litiken von fusionswilligen Unternehmen vor der erfor-
derlichen Freigabe durch das Bundeskartellamt ist nach
§ 41 Absatz 2 i. V. m. § 81 Absatz 1 GWB als Verstof3 ge-
gen das Vollzugsverbot gesondert bulgeldbewehrt.!!7 Un-
abhingig von einer — nur teilweise notwendigen — fu-
sionskontrollrechtlichen Freigabe der zugrunde liegenden
Unternehmensstruktur unterliegt eine Koordination des
Geschéftsverhaltens von selbststdndigen Muttergesell-
schaften eines Gemeinschaftsunternehmens in aller Regel
auch dem Kartellverbot des § 1 GWB.!$ Diese Doppel-
kontrolle strukturell wettbewerbsbeschrankender und ko-
ordinativer Effekte wird vom Bundeskartellamt regelma-
Big ausgeiibt.

467. Grundsitzlich priift das Amt bei allen im Rahmen
der Fusionskontrolle angemeldeten Gemeinschaftsunter-
nehmen konkrete Anhaltspunkte fiir kartellrechtswidrige
Koordinierung der Muttergesellschaften. Eine solche Ko-
ordinierung ist dann ausgeschlossen, wenn diese weder
aktuelle noch potenzielle Wettbewerber sind. Daneben
sieht das Bundeskartellamt in der Regel von der Einlei-
tung eines Kartellverfahrens ab, wenn der kumulierte
Marktanteil aller Muttergesellschaften 10 Prozent nicht
iiberschreitet.!'® Ahnliches gilt, wenn das Vorliegen der
Freistellungsvoraussetzungen zumindest konkret wahr-
scheinlich erscheint. Soweit die koordinativen Wirkungen
geplanter fusionskontrollpflichtiger Gemeinschaftsunter-
nehmen nicht innerhalb der Fristen des Fusionskontroll-
verfahrens oder iliberhaupt nicht ex ante beurteilt werden
konnen, priift das Bundeskartellamt die Einhaltung der
Vorschriften der §§ 1 ff. GWB in einem eigenstindigen
Verfahren; teilweise wird in Freigabeentscheidungen aus-
driicklich der Vorbehalt einer Priifung nach § 1 GWB
klarstellend mit aufgenommen. Derartige parallele Kar-
tellverfahren sind nicht an Fristen gebunden; daneben
sind in deren Rahmen, anders als in der Fusionskontrolle,
Verhaltenszusagen zuldssig. Teilweise ist bereits zum

116 Vgl. eingehender zum Spektrum der institutionellen Moglichkeiten
Zimmer, D., Sanktionensysteme im internationalen Vergleich: Admi-
nistrativentscheidung versus gerichtliches Verfahren, in: Sanktionen
im Kartellrecht, Referate des 44. FIW-Symposions, Koéln 2011,
S. 1-12.

117 Vgl. zu diesem englisch auch plastisch ,,gun jumping® genannten
Versto3 Tz. 659 ff.

118 Vgl. BGH, Beschluss vom 22. Juni 1981, KVR 7/80, Rn. 28,
BGHZ 81, 56, 66, WuW/E BGH 1810 ,,Transportbeton Sauerland*;
Beschluss vom 8. Mai 2001, KVR 12/99 ,,Ostfleisch®, Rn. 34; Be-
schluss vom 4. Mérz 2008, KVZ 55/07, WuW DE-R 2361 ,,Nord-
KS/Xella®; Urteil vom 23. Juni 2009, KZR 58/07 ,,Gratiszeitung
Hallo*; Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O.,
Tz. 508 ff.

119 Vgl. BKartA, Bagatellbekanntmachung 2007, Rn. 7 ff.

Zeitpunkt des Fusionskontrollverfahrens eine mit dem
Kartellverbot unvereinbare Wirkung des geplanten Ge-
meinschaftsunternechmens erkennbar, was zur Anpassung
der Transaktion, zur Riicknahme der Anmeldung, zu ei-
ner Untersagung oder zur Freigabe mit Nebenbestimmun-
gen fithren kann. Entsprechende Untersagungen koénnen
dann sowohl auf § 1 als auch auf § 36 Absatz 1 GWB ge-
stiitzt sein.

468. Im Berichtszeitraum wurden koordinative Effekte
von Gemeinschaftsunternehmen in einer Vielzahl von Fu-
sionskontrollverfahren gepriift. Soweit die Wirkungen
kartellrechtlich bedenklich waren, wurden teils die Vorha-
ben aufgegeben, teils entsprechende Vorkehrungen ge-
troffen, die kartellrechtswidrige Koordination verhindern
sollen, wie SicherungsmaBnahmen gegen einen kartell-
rechtswidrigen Informationsaustausch oder die Beschrén-
kung der Tétigkeit des Gemeinschaftsunternehmens auf
das kartellrechtlich zuldssige MaB. Daneben wurde das
Bundeskartellamt in einigen Fillen im Rahmen von Fu-
sionskontrollverfahren oder anderweitig auf problemati-
sche Gemeinschaftsunternehmen aufmerksam, die eigen-
standig nach § 1 GWB gepriift und teilweise in der Folge
von den Muttergesellschaften aufgeldst oder umgestaltet
wurden.

Betroffen waren vor allem der Baustoffbereich und die
Entsorgungswirtschaft, aber auch der Pressesektor; im
Bereich Walzasphalt haben eine Vielzahl mutmalBlich
problematischer Gemeinschaftsunternehmen das Bundes-
kartellamt zu einer Sektoruntersuchung veranlasst.!20 Die
weit iberwiegende Mehrzahl gepriifter Gemeinschaftsun-
ternehmen hingegen wies keine erkennbaren Probleme im
Sinne des Kartellverbots auf.

469. Die im Fusionskontrollverfahren untersagte Ein-
richtung eines Gemeinschaftsunternehmens durch die
Pro7Satl- und die RTL-Gruppe im Bereich Video-on-De-
mand beruht neben § 36 Absatz 1 GWB auch auf dem
Kartellverbot.12! Durch den gemeinsamen Aufbau einer
Plattform fiir den Abruf der Programminhalte beider be-
teiligten Sendergruppen im Internet wére deren gemein-
same Marktbeherrschung im Fernsehwerbemarkt ver-
starkt worden. Daneben wire insbesondere aufgrund der
vorgesehenen Ausgestaltung der Plattform eine kartell-
verbotswidrige Koordination der Geschéftspraktiken der
Muttergesellschaften zu befiirchten gewesen, ohne dass
diese Ausgestaltung zur Erreichung der vorgesehenen Ef-
fizienzvorteile notwendig und damit freistellungsfahig
gewesen ware.

Die Monopolkommission begriiit die parallele Priifung
solcher Vorhaben und die doppelte Fundierung des Unter-
sagungsbeschlusses allgemein und in diesem Fall: Soweit
neben fusionskontrollrechtlich relevanten Bedenken auch
Verstofe gegen das Kartellverbot zu beflirchten sind, ver-
mogen beide Aspekte jeweils eigenstindig eine Untersa-
gung zu tragen. Dadurch wird zum einen nochmals das
Verbot aus § 1 GWB nachdriicklich verdeutlicht, Gemein-

120 Vgl. dazu Tz. 434 ff.
121 BKartA, Beschluss vom 17. Mérz 2011, B6, 94/10 ,,Amazonas‘; vgl.
zu den Einzelheiten Tz. 733 ff.
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schaftsunternehmen kartellrechtswidrig als koordinative
Plattformen zu nutzen.'??> Andererseits wird durch die pa-
rallele Anwendung beider Priifungsmalstibe der eigen-
stindigen Bedeutung der nur teilweise deckungsgleichen
Schutzbereiche von Kartellverbot und Fusionskontrolle
Rechnung getragen. Schutzliicken werden so verhindert.
Letztlich kommt auch den Muttergesellschaften eine derar-
tige Priifung entgegen, da so die Gefahr kartellrechtswidri-
gen Verhaltens schon im Ansatz vermindert wird. Insoweit
ist hervorzuheben, dass den Beteiligten freigestanden hitte,
durch eine entsprechende Ausgestaltung des Gemein-
schaftsunternehmens die unter der untersagten Ausgestal-
tung strukturell immanenten VerstoBe gegen das Kartell-
verbot auszurdumen. Eine vergleichbare Kooperation der
oOffentlich-rechtlichen Fernsehsender wurde im Fusions-
kontrollverfahren freigegeben, da diese im vor allem
betroffenen Werbemarkt iiber keine marktbeherrschende
Stellung verfiigen; die Priifung des Vorhabens im Kartell-
verfahren erfolgte getrennt.

2.4

470. Unterhalb der Grenze expliziter Koordination
kommt eine implizite Koordination in Betracht. Denn in
engen Mirkten mit oligopolistischer Struktur ist regelmé-
Big aufgrund der Interdependenz der Akteure deren Han-
deln nur eingeschrinkt dem Risiko ausgesetzt, dem derarti-
ges Handeln im Wettbewerb begegnen wiirde. Eine solche
implizite Verhaltensabstimmung ,iiber den Markt* unter-
fallt grundsétzlich nicht dem Kartellverbot und wird dem-
entsprechend nach iiberwiegender Ansicht als legal ange-
sehen. Entscheidender Faktor fiir diese Einstufung ist die
Schwierigkeit, in solchen Situationen eine Grenze zwi-
schen legalem und illegalem Verhalten zu ziehen, da die
Reaktion von Unternehmen auf Angebote von Wettbewer-
bern einen grundsdtzlichen Wesenszug des Wettbewerbs
darstellt. Die implizite Abstimmung von Preiserhdhungen
iber den Markt dem Kartellverbot zu unterwerfen, kame
auch einem behdrdlichen Verbot von Preiserhdhungen und
damit einer Preisregulierung gefahrlich nahe.!23

471. Die Monopolkommission sieht zu diesem Zeit-
punkt keine praktikable Moglichkeit, implizite Verhal-
tensabstimmungen ,,iiber den Markt* als solche im Rah-
men des Kartellverbots zu erfassen. Zwar lésst sich aus
der Verdichtung von Indizien, die eine als illegales Kar-
tell erfassbare kollusive Verfestigung wahrscheinlicher
machen, in Einzelféllen auch eine explizite Abstimmung
herleiten;!24 oftmals jedoch wird gerade die enge Markt-
struktur paralleles Verhalten auch ohne explizite Abstim-
mung plausibel machen.!?> Allerdings konnen sich auf
derart wettbewerbsarmen Markten bereits relativ gering-

Kartellschwelle in Oligopolmaérkten

122 Vgl. dazu eingehend Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/
2009, a. a. O., Tz. 505 ff.

123 Vgl. hierzu eingehender etwa Zimmer, D., in: Immenga/Mestmaécker,
a.a. 0., §1Rn. 98 ff.

124Vgl. vor dem Hintergrund des US-amerikanischen Rechts etwa
Kovacic, W.E. u. a., Plus Factors and Agreement in Antitrust Law,
Michigan Law Review 110(3), 2011, S. 393-436.

125Vgl. in Anwesenheit paralleler Preiserh6hungsankiindigungen
EUGH, Urteil vom 14. Juli 1972, Rs. C-48/69 u. a. ,,ICI*, Rn. 64 ff,
99 ff., gegeniiber EuGH, Urteil vom 31. Mérz 1993, Rs. C-89/85 u. a.
,»Ahlstrom/ Kommission®, Rn. 70 ff. (Oligopolverteidigung).

fiigige Wettbewerberkontakte erheblich wettbewerbsbe-
schrankend auswirken, die dann leicht die Verbotsgrenze
des § 1 GWB erreichen.!26 Insoweit weist die Monopol-
kommission erneut darauf hin, dass insbesondere die
Strukturen von Verbanden und Gemeinschaftsunterneh-
men in oligopolistisch engen Mérkten diese als Koordina-
tionsplattformen wirken lassen konnen. In diesem Zu-
sammenhang obliegt Oligopolisten bei der Ausgestaltung
von Kooperationen mit Wettbewerbern sowie — abhidngig
von der Marktstruktur — mit Lieferanten und Abnehmern
grundsitzlich eine gesteigerte Sorgfaltspflicht in Bezug
auf die Einhaltung des Kartellverbots.!?’

472. Vor diesem Hintergrund erneuert die Monopol-
kommission ihre Forderung an das Bundeskartellamt, in
oligopolistisch strukturierten Branchen die bestehenden
vertraglichen und gesellschaftsrechtlichen Verflechtun-
gen systematisch etwa im Rahmen von Sektoruntersu-
chungen oder im Nachgang zu Fusionskontrollverfahren
zu iberpriifen und verstirkt nach § 1 f. und § 32 GWB
einzuschreiten.!?8

2.5 Kartellschaden, BuRgeldhéhe und
effiziente Abschreckungswirkung
473. Insbesondere Hardcore-Kartelle richten erhebli-

chen Schaden an.!?% Unterscheiden lassen sich allokative,
produktive und dynamische Effizienzverluste. Eine kar-
tellbedingte Preiserhdhung (direkt oder mittelbar, etwa
infolge von Angebotsverknappung) transferiert einen Teil
der Konsumenten- in die Produzentenrente (Preiseffekt),
was an sich keinen volkswirtschaftlichen, sondern allein
einen individuellen Schaden bedeutet. Die Preiserh6hung
hat in der Regel jedoch auch zur Folge, dass weniger Ab-
nehmer als zu Wettbewerbspreisen das kartellverstrickte
Gut beziehen und davon profitieren kénnen (Mengenef-
fekt). Kartelle konnen durch Verminderung des Wettbe-
werbsdrucks des Weiteren zu verminderter Produktions-
effizienz und geringeren Anreizen fiir Forschung und
Entwicklung fithren.!3% Insgesamt ldsst sich feststellen,
dass der gesamte durch ein illegales Kartell verursachte
volkswirtschaftliche Schaden den individuellen Schaden
der (direkten und mittelbaren) Abnehmer erheblich iiber-

126 Vgl. etwa zum Kartellverstol durch einmaligen Informationaus-
tausch im engen Oligopol EuGH, Urteil vom 4. Juli 2009, Rs. C-8/08
,»I-Mobile Netherlands“; dhnlich fiir die Beriicksichtigung einer
,Biindelwirkung“ von Vertragspraktiken bereits EuGH, Urteil vom
28. Februar 1991, Rs. C-234/89 ,,Delimitis/Henninger Brau®, Slg.
1991, 1-935, Rn. 18 ff.

127 Vgl. etwa Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O.,
Tz. 505 ff., 525 ff.

128’ Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O.,
Tz. 529, sowie Tz. 572 ff.

129 So geht etwa das Bundeskartellamt in seiner Advocacy-Broschiire
,Erfolgreiche Kartellverfolgung — Nutzen fiir Wirtschaft und Ver-
braucher®, Juli 2010, S. 17, davon aus, dass schon ein einziges Kar-
tell auf einem gesamtwirtschaftlich bedeutsamen Markt Nachteile fiir
Wirtschaft und Verbraucher in einem Umfang von mehreren
100 Mio. Euro zur Folge haben kann.

130 Vgl. jedoch z. B. zu den Bedingungen produktiv effizienter Kartelle
die Spezialisierungs-GVO, zu denen dynamisch effizienter Kartelle
die F&E-GVO der Europdischen Kommission.
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steigen, aber auch unterschreiten kann. Beide Schadens-
male sind also nicht zwingend korreliert.!3!

474. Bei der Berechnung von Kartellbu3geldern geht
das Bundeskartellamt von einem zweistufigen Verfahren
aus:132 Der Grundbetrag richtet sich nach der Schwere
und Dauer des Verstofes und kann bis zu 30 Prozent des
tatbezogenen Umsatzes summiert iiber die Kartelldauer
betragen. Erschwerende!®3 und mildernde!3* Umsténde
der Tatbegehung werden als Anpassungsfaktoren beriick-
sichtigt. Daneben soll insbesondere bei grolen Unterneh-
men eine besonders erforderliche Abschreckungswirkung
die Erhohung des Grundbetrags um bis zu 100 Prozent
rechtfertigen konnen. Die so ermittelte Geldbufle unter-
liegt nach § 81 Absatz 4 Satz 2 GWB einer Obergrenze
von 10 Prozent des Gesamtumsatzes des bebufiten Unter-
nehmens im Vorjahr der Entscheidung. Dabei handelt es
sich nach umstrittener, doch iiberzeugender Auffassung
um eine Kappungsgrenze, nicht um eine BufBigeldober-
grenze.!3 Der so errechnete Buflgeldbetrag kann — im
Falle eines Kronzeugenantrags — entsprechend der Bo-
nusregelung erlassen oder vermindert werden;!3¢ daneben
kommt eine Reduzierung durch einverstindliche Verfah-
rensbeendigung in Betracht.!37 Zusétzlich hat das Bun-
deskartellamt nach § 34 GWB die Mdglichkeit, den
Mehrerlds abzuschopfen.

475. Die vom Bundeskartellamt gegen die Teilnehmer
an verbotenen Kartellen verhdngten Bufigelder erreichten
in der Summe seit 2007 regelmiBig eine Hohe von meh-
reren 100 Mio. Euro pro Jahr — so 2010 266,7 Mio. Euro
und 2011 193 Mio. Euro. Entscheidendes Ziel der Ver-
hingung von Bufigeldern fiir Kartellverstdfe ist die Ab-
schreckungswirkung gegeniiber aktuellen und potenziel-

131'Vgl. allgemein etwa Haucap, J./Stiihmeier, T., Wie hoch sind durch
Kartelle verursachte Schidden: Antworten aus Sicht der Wirtschafts-
theorie, Wirtschaft und Wettbewerb 58(4), 2008, 413-424.

132 Vgl. die BKartA, Buf3geldleitlinien 2006.

133 Es kommt insbesondere in Betracht: schwere Formen des Vorsatzes
und ein gesteigerter Grad der Fahrldssigkeit, das Vorliegen einer
Wiederholungstat, eine besonders aktive Rolle im Kartell (Kartellan-
fiihrer, Kartellinitiator, sonstige hervorgehobene Stellung im Kartell),
ein hoher Organisationsgrad im Rahmen der Kartellabsprache oder
die Androhung von Vergeltungs- oder Zwangsmafnahmen in Zusam-
menhang mit dem wettbewerbswidrigen Verhalten.

134 Es kommt insbesondere in Betracht: das Nachtatverhalten (z. B. Aus-
gleich finanzieller EinbuBlen Dritter), die erzwungene Teilnahme
oder passive Rolle an der Zuwiderhandlung; die Genehmigung oder
Forderung der Zuwiderhandlung durch eine nationale oder supra-
nationale Behdrde oder geltende Vorschriften.

135 Vgl. fiir Ersteres BKartA, Bufigeldleitlinien 2006, Rn. 18 ft., fiir Letz-
teres OLG Diisseldorf, Urteil vom 26. Juni 2009, VI-2a Kart 2 - 6/08
Owi. Das vom Oberlandesgericht angefiihrte Argument der Notwen-
digkeit einer festen Bufigeldobergrenze als oberes Ende einer Buf3-
geldskala erscheint angesichts der Notwendigkeit effektiver Ab-
schreckung und der durch die Kappungsgrenze genau bestimmbaren
rechtlichen Obergrenze verhingter BuBgelder wenig tragféhig, zumal
der vom Bundeskartellamt als MaBstab herangezogene tatbezogene
Umsatz regelmiBig eine geeignete BezugsgroBe fiir den (potenziel-
len) volkswirtschaftlichen Schaden sein diirfte. Mitentscheidend
spricht fiir die Deutung als Kappungsgrenze auch die mit der Geset-
zesanderung intendierte Angleichung an die Praxis der Europédischen
Kommission; vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschus-
ses fiir Wirtschaft und Arbeit, Bundestagsdrucksache 15/5049 vom
9. Mirz 2005, S. 50.

136 Vgl. die BKartA, Bonusregelung 2006; dazu eingehender Tz. 484 f.

137 Vgl. dazu eingehender Tz. 486 f.

len Kartellanten. Dabei ergibt sich der motivatorische
Effekt grundsétzlich durch die Hohe des durch ein Kartell
angestrebten Mehrgewinns einerseits im Vergleich mit
der um die Aufdeckungswahrscheinlichkeit adjustierten
mutmalBlichen Buflgeldhdhe andererseits.’3® Auch bei
Annahme einer relativ hohen Aufdeckungswahrschein-
lichkeit!3 muss zur effektiven Abschreckung die Geld-
bufle also ein Mehrfaches der kartellbedingten Mehrge-
winne!4 betragen.

476. Seit der 7. GWB-Novelle ist das Bundeskartell-
amt mit § 81 Absatz 4 GWB von der Notwendigkeit be-
freit, zur BuBgeldberechnung Mehrerlose zu berech-
nen.'*! Die oben aufgezeigten Berechnungsgrundsétze
der Bufigeldleitlinien des Bundeskartellamtes fiihren je-
doch auch auf Grundlage des kartellbefangenen Umsatzes
zu einer sachgerechten BuBlgeldermittlung. Insbesondere
sprechen gute Griinde fiir die Annahme, dass die in der
Methode ihrer Berechnung eng verwandten Kartellgeld-
buBlen der Europdischen Kommission in der Regel noch
unterhalb des effizienten Abschreckungsniveaus geblie-
ben sind.!42

477. Die Monopolkommission erachtet die wettbe-
werbspolitische Gefahr einer durch hohe Geldbul3en ver-
ursachten Marktbereinigung bzw. geminderte Wettbe-
werbsfahigkeit etwa infolge von buligeldbedingten
Insolvenzen oder Finanzierungsschwierigkeiten betroffe-
ner Unternehmen als gering.'43 Denn zum einen vermei-

138 Vgl. bereits Becker, G., Crime and Punishment, An Economic
Approach, Journal of Political Economy 76(2), 1968, S. 169-217;
Landes, W., Optimal Sanctions for Antitrust, University of Chicago
Law Review 50(2), 1983, S. 652-678.

139 Die Wahrscheinlichkeit einer Aufdeckung illegaler Kartelle ist auf-
grund der unbekannten Anzahl unaufgedeckter Kartelle nicht absolut
ermittelbar; auch wenn durch das Bonusprogramm und verbesserte
Ressourcen der Kartellbehorden in forensischer Hinsicht eine Aufde-
ckung deutlich wahrscheinlicher als in der Vergangenheit geworden
sein diirfte, ldsst sich wohl von einem aktuellen jahrlichen ,,Entde-
ckungsrisiko® fiir Kartellanten von deutlich unter 20 Prozent ausge-
hen; vgl. etwa Combe, E./Monnier, C./Legal, R., Cartels: the Proba-
bility of Getting Caught in the European Union, BEER Working
Paper No. 12, March 2008 (ca. 13 Prozent Aufdeckungswahrschein-
lichkeit); Bryant P./Woodrown E., Price Fixing: The Probability of
Getting Caught, Review of Economics and Statistics 73(3), 1991,
S. 531-536 (13 bis 17 Prozent Aufdeckungswahrscheinlichkeit).

140 Deren Hohe ist schwierig zu bestimmen, unter anderem, da alternati-
ve Preisentwicklungen ohne die Kartellvereinbarung abgeschitzt
werden miissen; vgl. Boyer, M./Kotchoni, R., The Econometrics of
Cartel Overcharges, CIRANO Scientific Series 2011s-35, August
2011.

141 Nach § 81 Absatz 6 GWB kann mit dem Buf3geld auch zusétzlich ei-
ne Abschopfung des Mehrerloses erfolgen, nach § 34 GWB darf dies
auch gesondert erfolgen.

142 Vgl. Veljanovski, C., Cartel Fines in Europe — Law, Practice and De-
terrence, World Competition 30(1), 2007, S. 65-86; Combe, E./
Monnier, C., Fines Against Hard Core Cartels in Europe: The Myth
of Overenforcement, Antitrust Bulletin 56(2), 2011, S. 321-275, die
64 Kartellentscheidungen der Europdischen Kommission zwischen
1975 und 2009 auswerten; dhnlich Allain, L.u. a., The Determination
of Optimal Fines in Cartel Cases — The Myth of Underdeterrence,
CIRANO Scientific Series 2011s-35, September 2011. Drastisch
wird auch fiir die in ihrer Hohe vergleichbaren US-Bufigelder eine
Verfiinffachung diskutiert; vgl. Lande, R./ Connor, J., Cartels As Ra-
tional Business Strategy: New Data Demonstrates that Crime Pays,
AAI Working Paper 11-08, 2012.

143 Anders etwa Feld, L. u. a. (Kronberger Kreis), a. a. O.
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den Kartellbehdrden buigeldbedingte Insolvenzen.!44 Zum
anderen diirfte selbst nach der Insolvenz eines Unterneh-
mens — dessen grundsitzliche Wettbewerbsfihigkeit vo-
rausgesetzt — in der Regel das Produktivvermogen als
Wettbewerbsfaktor im Markt erhalten bleiben. Insoweit
wirken sich nicht zuletzt die Anderungen des Insolvenz-
rechts zur Ermdglichung einer héufigeren Fortfithrung der
betroffenen Unternehmen seit 1999 positiv aus.!4

Aus diesem Verstandnis heraus sieht die Monopolkommis-
sion keinen begriindeten Anlass, iiber eine Absenkung des
BuBgeldniveaus nachzudenken. Im Ubrigen soll hier da-
rauf hingewiesen werden, dass eine weitere Erh6hung der
Aufdeckungswahrscheinlichkeit und/oder eine Auswei-
tung des Sanktionenspektrums groBere Abschreckungsef-
fekte haben diirfte als Steigerungen der BuBlgeldhohe. 146

478. Insbesondere bei kleineren und bei Einproduk-
tunternehmen kénnen BuBigelder vor allem nach Kartel-
len mit langerer Lebensdauer potenziell existenzbedro-
hende Hohen erreichen. Das Bundeskartellamt vermeidet
es jedoch, derartige Insolvenzen auszuldsen. Die wirt-
schaftliche Leistungsféhigkeit der betroffenen Unterneh-
men wird bereits bei der Bulgeldbemessung der Unter-
nehmen, aber auch im Rahmen der BuBlgeldvollstreckung
berticksichtigt. So kann nach Ziffer 24 der Buflgeldleitli-
nien 2006 bei Zahlungsschwierigkeiten auch nachtriglich
ein Besserungsschein'4’ erteilt oder das Buligeld gestun-
det bzw. in Raten beglichen werden. Eine Reduzierung
der GeldbuBle kommt nur ausnahmsweise in Betracht,
wenn auch langfristig die Zahlung der Geldbufle ohne
Existenzgefdhrdung unmoglich ist. Im Berichtszeitraum
wurde in zwei Fillen das Bugeld aufgrund der umfing-
lich dargelegten und gepriiften nachhaltig fehlenden wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit der Unternehmen signifi-
kant gemindert, um der Gefahr einer Insolvenz dieser
Unternehmen durch Uberschuldung vorzubeugen. In zwei
Fillen wurden Stundungen, in sieben weiteren Fillen Ra-
tenzahlungen bereits in den Bufigeldentscheidungen
gewiahrt.!48 In einem Fall wurden im Rahmen des Vollstre-
ckungsverfahrens auf begriindeten Antrag des Unterneh-
mens hin die Modalititen der Ratenzahlung modifiziert.

Eine stirkere Beriicksichtigung finanzieller Engpésse bei
Teilnehmern an illegalen Kartellen erscheint der Mono-
polkommission nicht angezeigt. Die Europdische Kom-
mission hat zwar in Einzelféllen auf dhnlicher textlicher
Grundlage unter insolvenzdhnlichen Bedingungen bei un-
mittelbar drohendem Marktaustritt BuBlgeldreduktionen

144 Vgl. dazu sogleich die folgende Tz.

145 Vgl. etwa das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von
Unternehmen (ESUG) vom 7. Dezember 2011, BGBI. I S. 2582,
iberwiegend in Kraft seit 1. Mérz 2012.

146 Vgl. etwa Connor, J., Effectiveness of Antitrust Sanctions on Modern
International Cartels, Journal of Industry, Competition and Trade 6(3/4),
2006, S. 195-223; dhnlich bereits frither Becker, G., Crime and Pu-
nishment, An Economic Approach, Journal of Political Economy
76(2), 1968, S. 169-217, Text zu Fn. 12 mit weiteren Nachweisen.

147 Ein (Teil-)Verzicht auf das BuBgeld, auflosend bedingt durch eine
Verbesserung der finanziellen Situation des Unternehmens. Derartige
Vereinbarungen haben insbesondere bilanztechnische Vorteile und
wirken sich positiv auf die Kreditwiirdigkeit des Schuldners aus.

148 Vgl. hierzu insbesondere die Entscheidung vom 28. Januar 2011,
B12-11/09 ,,Ziegler”, sowie Tz. 497.

von bis zu 95 Prozent bewilligt.!4 Die Moglichkeit derar-
tiger Reduktionen kann jedoch schon im Vorhinein erheb-
liche negative Anreizwirkung haben und sollte nur unter
der Bedingung eines tatsdchlich drohenden Marktaustritts
des produktiven Anlagekapitals des jeweiligen Unterneh-
mens erwogen werden. Notwendig ist dafiir eine einge-
hende Priifung der genauen Umsténde des Einzelfalls, die
in der Praxis des Bundeskartellamtes nur in absoluten
Ausnahmenfillen eine Bufigeldreduktion als angezeigt
erscheinen lieB.150 Derartige Ausnahmen sollten keines-
falls Unternehmen bevorzugen, die ineffizient, schlecht
gefiihrt oder ibermédfBig fremdkapitalfinanziert sind. Eine
duBerst restriktive Handhabung ist schon dem Gleichbe-
handlungsgrundsatz geschuldet. Dabei muss stets sicher-
gestellt sein, dass die Zahlungsunfahigkeit nicht auf Um-
gehungsbemiihungen des Unternehmens zuriickgeht.

479. In einigen Rechtsordnungen, beispielsweise in
den USA und in GroBbritannien, werden Personen, die
am Abschluss von Kartellvereinbarungen beteiligt waren,
auch strafrechtlich verfolgt und insbesondere zu Frei-
heitsentziehung und zu Berufsverboten verurteilt. Derart
drastische personliche Sanktionen's! diirften zwar an sich
erheblich hohere Abschreckungswirkungen mit sich brin-
gen und insbesondere die Advocacy-Arbeit der Behorden
in diesem Bereich wirksam untermauern.!>? Sie kdnnten
aber Einbuflen der Wirksamkeit der Bonusregelung und
damit eine niedrigere Kartellaufdeckungsrate zur Folge
haben. Daneben setzt eine wirksame Kriminalisierung
von Kartellverstolen angesichts der erhdhten strafrechtli-
chen Beweisanforderungen und des dadurch erheblich
hoheren Verfahrensaufwands entsprechende zusétzliche
Ressourcen beim Bundeskartellamt bzw. den zustéindigen
Staatsanwaltschaften voraus.!33 Vor dem Hintergrund der
bislang noch nicht ausreichend geklarten Nach- und Vor-

149 Auf Grundlage von Ziffer 35 Satz 3 der Bufigeldleitlinien der Euro-
paischen Kommission (Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung
von GeldbuBlen gemaf3 Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verord-
nung (EG) Nr. 1/2003, ABIL. EU Nr. C 210 vom 1. September 2006,
S. 2): ,,Eine ErmaBigung ist nur moglich, wenn eindeutig nachgewie-
sen wird, dass die Verhdngung einer Geldbufle geméB diesen Leitlini-
en die wirtschaftliche Uberlebensfihigkeit des Unternehmens unwi-
derruflich gefdhrden und ihre Aktiva jeglichen Wertes berauben
wiirde.” Vgl. hierzu Kienapfel, P./Wils, W., Inability to Pay — First
Cases and Practical Experiences, Competition Policy Newsletter
2010-3, S. 3-7.

Vgl. BKartA, Tatigkeitsbericht 2009/2010, Bundestagsdrucksache
17/6640 vom 20. Juli 2011, S. 16 f. Diese Thematik war auch Gegen-
stand der Anhorung des Bundeskartellamtes durch die Monopolkom-
mission im April 2012.

In der Praxis des Bundeskartellamtes werden zwar regelméfig Buf3-
gelder gegen die verantwortlich Handelnden verhéngt, diese errei-
chen jedoch weder ihrer Hohe noch dem mit ihnen verbundenen Un-
werturteil nach die Sanktionswirkung von Strafen.

Vgl. etwa OECD, Policy Roundtables, Cartel Sanctions against Indi-
viduals, 2003, insbesondere S. 20 ff.

Zu den (internationalen) Erfahrungen in dieser Hinsicht vgl. statt vie-
ler Beaton-Wells, C./Ezrachi, A. (Hrsg.), Criminalising Cartels, Criti-
cal Studies of an International Regulatory Movement, Oxford u. a.
2011, S. 25-200. Zu den australischen Erfahrungen der Kartellrechts-
kriminalisierung seit 2009 vgl. etwa Parker, C./Platania-Phung, C.,
The Deterrent Impact of Cartel Criminalisation: Supplementary Re-
port on a Survey of Australian Public Opinion Regarding Business
People‘s Views on Anti-Cartel Laws and Enforcement, Monash Uni-
versity Faculty of Law Legal Studies Research Paper No. 73, January
2012.
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teile einer solchen Regelung sieht die Monopolkommis-
sion weiteren Diskussionsbedarf und empfiehlt vorerst,
die Auswirkungen strafrechtlicher Verfolgung der Teil-
nahme an Submissionskartellen weiter aufzukldren.!54

2.6

480. Neben der Ausgleichsfunktion im Interesse der
Geschidigten dient der Ersatzanspruch fiir kartellbe-
dingte Schédden auch einer Erhdhung der Abschreckungs-
wirkung. Daneben hat die faktische Durchsetzbarkeit von
Schadensersatzanspriichen den wohl nicht zu unterschiét-
zenden Vorzug, Kartellbeteiligten anschaulich den durch
ihren Regelversto3 verursachten Schaden vor Augen zu
fiihren. Das konnte durch Forderung des Unrechtsbe-
wusstseins bei Kartellverstolen auch eine gewisse pra-
ventive Wirkung haben.

481. Kartellschadensersatz folgt grundsitzlich allge-
meinen Prinzipien und muss zwingend ,,jedermann‘ of-
fenstehen;!5% er steht vorrangig neben der Mehrerldsab-
schopfung durch das Bundeskartellamt nach § 34 GWB.
In der Vergangenheit insbesondere aufgrund von Nach-
weisschwierigkeiten von geringerer Bedeutung wurde der
Kartellschadensersatz nicht zuletzt aufgrund der Initiative
der Europdischen Kommission'3¢ immer bedeutender.!57
Zur Erleichterung der Geltendmachung von Kartellscha-
densersatz wurde auch § 33 durch die 7. GWB-Novelle
neu gefasst; ein Urteil des Bundesgerichtshofs hat einige
der verbleibenden Fragen nunmehr entschieden.!58

482. Klagen auf Kartellschadensersatz folgten bislang
ausschlieflich auf Entscheidungen der Kartellbehdrden,
ohne bislang unentdeckte Kartelle aufzudecken. Dies
liegt zum einen darin begriindet, dass die Feststellungen
der Kartellbehorden bzw. Kartellgerichte grundsitzlich
im Schadensersatzprozess bindend feststehen.!5® Zum an-
deren ist es fiir Privatparteien naturgemél deutlich
schwieriger, ein Kartell aufzudecken. Aus diesen Griin-

Kartellschadensersatz

134 Vgl. bereits Wagner-von Papp, F., What if all Bid Riggers Went to
Prison and Nobody Noticed? Criminal Antitrust Law Enforcement in
Germany, in: Beaton-Wells, C./Ezrachi, A. (Hrsg.), a. a. O., S. 157 ff.

155 Vgl. EuGH, Urteil vom 20. September 2001, Rs. C-453/99 ,,Cou-
rage/Crehan®, Rn. 26; Urteil vom 13. Juli 2006, Rs. C-295/04 u. a.
,»,Manfredi“, Rn. 60.

156 EU-Kommission, Griinbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung
des EG-Wettbewerbsrechts, KOM (2005) 672, 9. Dezember 2005;
WeiBlbuch Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbe-
werbsrechts, KOM(2008) 165, 2. April 2008; die von der Européi-
schen Kommission in Auftrag gegebene Studie von Oxera u. a.,
Quantifying Antitrust Damages — Towards Non-binding Guidance
for Courts, Dezember 2009, sowie andauernde Bestrebungen, priva-
ten Kartellschadensersatz zu fordern, so etwa mit dem Entwurf der
Leitlinien zur Quantifizierung von Kartellschidden, dessen Konsulta-
tionsphase Ende Sepember 2011 abgeschlossen wurde, http:/
ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/index.html.

157 Genaue Statistiken werden bislang nicht gefiihrt; in Fachkreisen wird
fiir 2010 und 2011 von einer niedrigen zweistelligen Fallzahl ausge-
gangen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Dauer derartiger Ver-
fahren erheblich sein kann.

158 BGH, Urteil vom 28. Juni 2011, KZR 75/10 ,,Selbstdurchschreibepa-
pier*. Darin werden insbesondere Fragen der Klagebefugnis indirek-
ter Abnehmer sowie der Schadensweiterwilzung bzw. Vorteilsaus-
gleichung in vertikalen Lieferketten geklart.

159§ 33 Absatz 4 GWB.

den haben derartige Prozesse als sog. ,,Follow-on-Kla-
gen bislang nicht zu einer erhdhten Aufdeckungswahr-
scheinlichkeit fiir Kartelle gefiihrt. Es erscheint jedoch
nicht nur vor dem Hintergrund einer sich in diesem Be-
reich entwickelnden regelrechten ,,Klageindustrie” mog-
lich, dass in Zukunft auch von Privaten Impulse zur Auf-
deckung von Kartellen ausgehen.

2.7  Sonderfall: Strafbare Submissions-
absprachen
483. Einen Sonderfall stellen Absprachen zwischen

Wettbewerbern in offentlichen Ausschreibungen dar: Wer-
den die einzeln abzugebenden Angebote zwischen verschie-
denen teilnehmenden Unternehmen illegal abgesprochen,
kann eine derartige Koordination gleichzeitig als verbotenes
Submissionskartell mit einem Bufigeld der Kartellbehorde
gegen das betreffende Unternehmen und als Ausschrei-
bungsbetrug strafrechtlich nach § 298 StGB!0 gegen die
handelnden Personen verfolgt werden.!¢! Daneben kann ein
Submissionsbetrug nach § 263 StGB auch in der Abgabe
abgesprochener Angebote bei einer freihdndigen Vergabe
mit Angebotsanfragen durch ffentliche oder private Auf-
traggeber an zumindest zwei Unternehmer liegen; eine Ver-
folgung auf dieser Grundlage setzt jedoch zusétzlich zu den
Voraussetzungen des § 298 StGB die Feststellung eines be-
trugsbedingten Schadens voraus.!62 Insoweit bestehen hier
parallele Zustindigkeiten von Kartellbehdrden und Staats-
anwaltschaften. Submissionskartelle haben in der Vergan-
genheit so unterschiedliche Branchen wie Hoch- und
Tiefbau, Entsorgungsbetriebe, Auftausalz und Feuerwehr-
fahrzeuge betroffen. Sie sind regelméBig besonders schadli-
che Absprachen, nicht zuletzt da hier die 6ffentliche Hand
und damit die Gesamtheit der Steuerzahler die Geschidig-
ten sind. Vor diesem Hintergrund begriifit die Monopolkom-
mission die Initiative des Bundeskartellamtes, durch einen
Erfahrungsaustausch und eine Verbesserung der Koopera-
tion mit den zustéindigen Staatsanwaltschaften die Verfol-
gung in diesem Bereich zu stirken. Sie teilt die Auffassung,
dass durch die Schaffung einheitlicher Ansprechpartner und
die Bildung von spezialisierten Einheiten bei den beteiligten
Behorden die behdrdeniibergreifende Verfolgung von Sub-
missionsabsprachen deutlich erleichtert werden konnte.
Durch eine bessere Vernetzung sowie eine zentralisierte
Verfligbarkeit von Wissen, Daten und Erfahrungen diirfte
die Aufdeckungswahrscheinlichkeit fiir Submissionskar-
telle und damit die Abschreckungswirkung des Verbots er-
heblich vergroBert werden.!63

160 Eingefiihrt durch Artikel 1 Nummer 3 des Gesetzes zur Bekdmpfung
der Korruption (Korruptionsbekdmpfungsgesetz) vom 13. August
1997, BGBI. I S. 2038.

161 Tm Jahr 2010 wurden 58 Verstofe gegen § 298 StGB aufgeklrt; vgl.
Bundeskriminalamt, Polizeiliche Kriminalstatistik 2010, Tabellen-
anhang, Tabelle 12, S. 16.

162 Vol, BGH, Urteil vom 11. Juli 2001, 1 StR 576/00; danach enthalt
die Angebotsabgabe vor dem gesetzlichen Hintergrund der Regelung
in § 1 GWB regelméfig die schliissige (konkludente) Erklarung, dass
dieses Angebot ohne eine vorherige Preisabsprache zwischen den
Bietern zustande gekommen ist.

163 Vgl. bereits Porter, R./Zona, J., Detection of Bid Rigging in Procure-
ment Auctions, Journal of Political Economy 101(3), 1993, S. 518-538;
vgl. insoweit auch den OECD-Leitfaden zur Bekdmpfung von Ange-
botsabsprachen im dffentlichen Beschaffungswesen von 2009.
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2.8 Bonusregelung und einverstandliche
Verfahrensbeendigung
484. Entsprechend einer Kronzeugenregelung ver-

sucht die Bonusregelung des Bundeskartellamtes,'®* den
Kartellbeteiligten eine ,,goldene Briicke™ zuriick in die
Legalitit zu bauen. Durch ihre Kooperation bei der Auf-
deckung eines Kartells kdnnen diese einen Erlass bzw.
eine Reduktion der durch die Kartellteilnahme eigentlich
verwirkten GeldbuBe erlangen. Diese Moglichkeit fordert
die Instabilitat von Kartellen durch die Erhéhung der Un-
sicherheit zwischen den Beteiligten und hat jedenfalls zu
einem starken Anstieg der aufgedeckten Hardcore-Kar-
telle gefiihrt.165

Nach der Selbstbindungswirkung dieser Bekanntma-
chung des Bundeskartellamtes kommt ein Erlass des
Bufigelds demjenigen zu, der dem Amt als Erster Infor-
mationen liefert, die einen Durchsuchungsbeschluss er-
moglichen. Wenn mit ausreichenden Beweismitteln die
Voraussetzungen eines Durchsuchungsbeschlusses bereits
vorliegen, kann andernfalls das Bundeskartellamt dem
ersten Kartellbeteiligten, der Informationen liefert, die
den Nachweis der Tat ermoglichen, die GeldbuBle erlas-
sen. Voraussetzung dafiir ist jeweils, dass der ,Kron-
zeuge* nicht alleiniger Anfiihrer des Kartells war oder an-
dere zur Teilnahme an dem Kartell gezwungen hat, und
vor allem eine ununterbrochene und uneingeschriankte
Kooperation mit dem Bundeskartellamt im Rahmen des
Kartellverfahrens. Wer die Voraussetzungen eines Erlas-
ses nicht erfiillt, aber dem Bundeskartellamt miindliche
oder schriftliche Informationen und — soweit verfiigbar —
Beweismittel vorlegt, die wesentlich dazu beitragen, die
Tat nachzuweisen, kann mit einer Reduktion der Geld-
buBle von bis zu 50 Prozent rechnen. Diese Vorteile wir-
ken nicht gegeniiber den Schadensersatzanspriichen der
Geschéadigten, sollen aber in der Regel anteilig die Ab-
schopfung des Kartellvorteils durch die Behorde hindern.
Zur Sicherung der wichtigen zeitlichen Prioritét eines Bo-
nusantrags gilt ein Markersystem, das die Nachlieferung
von Informationen erlaubt.

485. Die Ausgestaltung dieser englisch ,,leniency* ge-
nannten Regelungen durch das Bundeskartellamt ent-
spricht seit der Neufassung 2006 dem Stand der Wissen-
schaft'® und findet die Anerkennung nicht nur der
Monopolkommission.!¢” Dabei ist neben der Erhohung
der Aufdeckungswahrscheinlichkeit vor allem die unein-
geschrinkte Kooperationspflicht der Unternehmen fiir die

164 BKartA, Bekanntmachung Nr. 9/2006 iiber den Erlass und die Re-
duktion von Geldbuflen in Kartellsachen — Bonusregelung vom
7. Mirz 2006; diese hat die erste Bonusregelung von 2000 ersetzt.

165 Vgl. Tz. 457 f. Dabei ist die zunehmende Beteiligung einer Mehrzahl
von Kartellunternehmen und insbesondere personlich Verantwortlicher
zu verzeichnen: 2009: 24 Bonusantrige in 20 Fillen, 23 Unternehmen,
1 personlich Betroffener; 2010: 56 Bonusantrdge in 25 Fillen, 51 Un-
ternechmen, 5 personlich Betroffene; 2011: 41 Bonusantrdge in
29 Fillen, 36 Unternehmen, 5 personlich Betroffene.

166 Vgl. etwa Spagnolo, G., Divide et Impera: Optimal Leniency Pro-
grams, CEPR Discussion Paper Series No. 4840, 2004; Harrington, J.,
Optimal Corporate Leniency Programs, Journal of Industrial Econo-
mics 56(2), 2008, S. 215-246. Die Wirkung von Bonusprogrammen
findet immer innerhalb einer weiteren Rechtsordnung statt, die daher
bei internationalen Vergleichen beriicksichtigt werden muss.

Arbeit des Bundeskartellamtes von Bedeutung. Durch
den Anreiz eines Erlasses oder einer Reduktion des BuB3-
gelds wird die Motivation fiir die Unternehmen wesent-
lich verstdrkt, einen moglichst effizienten Abschluss des
Verfahrens zu fordern. Daneben ist zu begriiflen, dass die
Bonusregelung bei einem fiir die Unternehmen mdoglichst
transparenten und voraussehbaren Rahmen ausreichenden
Handlungsspielraum fiir das Bundeskartellamt ldsst, in je-
dem Einzelfall angemessen handeln zu konnen. Dabei
wird den Unternehmen gleichzeitig ausreichend Sicher-
heit geboten, um wirksame Anreize zu Bonusantrigen zu
setzen.

486. Im Rahmen einer einvernehmlichen Verfahrens-
beendigung (,,Settlement™) werden effiziente Verfahrens-
abschliisse zusitzlich erleichtert. Ein Settlement ist eine
Absprache, in der die Rechtsfolgen eines BuBlgeldverfah-
rens von der Behorde mit den Kartellbeteiligten abge-
stimmt werden; heute stellt das Angebot des Bundeskar-
tellamtes an die Beteiligten eines Kartells zum Abschluss
eines solchen Settlements den Regelfall dar. Das Bundes-
kartellamt hat hierzu keine formliche Mitteilung erlas-
seyn, doch in anderweitig veranlassten Dokumenten seine
Eckpunkte fiir derartige Verfahren verdffentlicht.!8 Das
Settlement bedingt aufseiten des Betroffenen regelmiBig,
dass in einer sog. Settlement-Erklarung der in einer Zu-
sammenfassung der Ermittlungsergebnisse zur Last ge-
legte Sachverhalt anerkannt wird. Die Kartellbehorde
stellt regelmiBig die Obergrenze der GeldbuBle in Aus-
sicht und mindert das Buflgeld um 10 Prozent und
mehr.1® Ein — nach deutschem Recht nicht zuldssiger —
Rechtsmittelverzicht ist nicht vorgesehen; bislang jedoch
sind alle verhandelten Bufigeldverfiigungen ohne Be-
schwerdeverfahren rechtskriftig geworden. Es kann auch
zu sog. ,.hybriden* Settlements kommen, wenn nur ein
Teil der Beteiligten an einem Kartell einer einvernehmli-
chen Verfahrensbeendigung zustimmt, wihrend die Ubri-
gen das mit einem BufBigeldbescheid in voller Lénge abge-
schlossene Verfahren durchlaufen.

Fiir die Behorde bedeuten derartige Verfahrensabschliisse
eine erhebliche Ressourcenentlastung durch das zusétzli-
che Beweismittel des Gestdndnisses, die {ibliche Abkiir-
zung des Bufigeldbescheids!70 und nicht zuletzt die erheb-
lich geringere Wahrscheinlichkeit eines aufwendigen

167 Zu einem Vergleich europdischer Bonusprogramme vgl. ECN Model
Leniency Programme, Report on Assessment of the State of Conver-
gence 2009; aus rechtsvergleichender Perspektive vgl. etwa Wils, W.,
Leniency in Antitrust Enforcement: Theory and Practice, in:
Schmidtchen, D./Albert, M./Voigt, S. (Hrsg), The More Economic
Approach to European Competition Law, Tiibingen 2007,
S. 203-248.

168 Vgl. BKartA, BuBigeldverfahren gegen Kaffeerdster wegen Preisab-
sprachen, B11-18/08, Fallbericht vom 14. Januar 2010, zuvor kurz
im Tatigkeitsbericht 2007/2008, Bundestagsdrucksache 16/13500
vom 22. Juni 2009, S. 35, sowie ausfiihrlich im Beitrag des Bundes-
kartellamtes zur OECD Roundtable vom 17. Oktober 2006, Plea Bar-
gainung/Settlement of Cartel Cases, abrufbar auf der Webseite des
Bundeskartellamtes, http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/
International/OECD.php

169 Bei horizontalen Kartellen bis zu 10 Prozent, bei vertikalen Versto-
Ben auch mehr; gegebenenfalls soll auch die Einstellung des Verfah-
rens gegen bestimmte Betroffene in Betracht kommen.

170 Mit den Mindestangaben nach § 66 OWiG.
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gerichtlichen Uberpriifungsverfahrens. Der Anreiz fiir die
Unternehmen besteht vor allem in einer kiirzeren Verfah-
rensdauer, geringeren Beratungskosten und einem gerin-
geren BufBgeld.

487. Die Monopolkommission begriifit grundsitzlich
die Nutzung solcher Verfahrenserleichterungen mit Ein-
verstidndnis der Betroffenen. Dabei wird das Rechtsstaats-
prinzip gewahrt, da die Vorwiirfe bis zur Belegbarkeit der
Tatvorwiirfe ausermittelt werden und Verfahrensrechte
der Betroffenen, insbesondere rechtliches Geh6r und
Rechtsmittel, erhalten bleiben. Allerdings erscheint der
Monopolkommission im Interesse stirkerer Rechtsklar-
heit insbesondere fiir weniger kartellrechtlich versierte
Unternehmen und Berater eine eigenstéindige Verdffentli-
chung der gefestigten, bislang jedoch nur vor allem in
Fall- und Tétigkeitsberichten des Amtes dokumentierten
Praxis dazu wiinschenswert. Dabei sollte jedoch die fiir
dieses Verfahren besonders wertvolle Flexibilitdt der
Handhabung nicht durch iiberméfige Festlegungen einge-
schrankt werden.

488. Noch nicht vollig geklart sind schlieBlich die Er-
messensspielriume des Bundeskartellamtes im Rahmen
der Kooperationspflichten der Unternehmen.'” So
wehren sich Unternehmen insbesondere dann gegen Ver-
haltensforderungen bzw. Zusagenvorschldge des Bundes-
kartellamtes, wenn streitige Rechtspflichten betroffen
sind.!”? Einerseits erscheint eine derart vereinfachte Lo-
sung von Wettbewerbsproblemen in solchen Féllen be-
sonders wertvoll; andererseits wird teilweise befiirchtet,
das Bundeskartellamt konnte seinen Ermessensspielraum
liberschreiten. Entscheidend gegen derartige Befiirchtun-
gen spricht zum einen, dass die gerichtliche Anfechtbar-
keit von Entscheidungen auf Grundlage derartiger
Verfahren nicht eingeschrénkt ist. Andererseits soll kar-
tellamtliches Handeln in erster Linie den Wettbewerb
schiitzen;!7* die Sanktionierung von Gesetzesverstofien
ist dabei lediglich zwar wesentliches, doch nachrangiges
Mittel.!* Nicht zuletzt die Motivations- und Kontroll-
strukturen innerhalb des Bundeskartellamtes erscheinen
der Monopolkommission im Verbund mit der in derarti-
gen Verfahren gegeniiber den Beteiligten geiibten Trans-
parenz und den gerichtlichen Uberpriifungsméglichkeiten
der jeweils im Raum stehenden Sanktionen geeignet, un-
verhéltnisméBige Druckausiibung auszuschlieBen.

171 Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen zu § 32 und 32b GWB Tz. 428 ff.

172Vgl. etwa im Fall der Einzelhandelskartelle Tz. 443, im Fall des
Fliissiggaskartells BKartA, Tatigkeitsbericht 2009/2010, a.a. O.,
S. 120 f.

173 Hiermit soll keine Festlegung in der Debatte um die Schutzzwecke
des Wettbewerbsrechts getroffen werden; vgl. im Uberblick etwa
Bork, R., The Goals of Antitrust Policy, American Economic Review
57(2), Papers and Proceedings 1967, S. 242-253, gegeniiber Stucke, M.,
Reconsidering Antitrust’s Goals, Boston College Law Review 53(2),
2012, S. 551-630.

174 Aus diesem Grund ist insbesondere auch der Rechtsgedanke des nur
fiir gerichtliche Verfahren geltenden § 257¢ Absatz 2 Satz 1 StPO un-
anwendbar (eingefiigt durch das Gesetz zur Verstdndigung im Straf-
verfahren, BGBI. I S. 2353), der die verhandelbaren Sanktionen auf
solche beschrénkt, die auch mit einer streitigen Entscheidung in dem
Verfahren getroffen werden konnten.

489. Insgesamt erhdhen Bonusregelung und Settle-
ments vor allem durch Ressourcenschonung die Wirk-
kraft der kartellamtlichen Kartellrechtsdurchsetzung, in-
dem die Kartellrechtsverletzer eingebunden werden.
Derartige kooperative Rechtsdurchsetzung war lange Zeit
stark umstritten; eine Analyse der Praxis der vergangenen
Jahre deutet jedoch darauf hin, dass Bedenken nicht ge-
rechtfertigt waren.

2.9

490. Auch auBlerhalb von Verfahren des Bundeskar-
tellamtes spielt das Kartellrecht in Rechtsstreitigkeiten
eine erhebliche Rolle.!”s So wird die Nichtigkeit kartell-
rechtswidriger Vereinbarungen mitunter als Einwand ge-
gen Forderungen aus derartigen Vertragen gebraucht. Die
steigende Tendenz zu Kartellschadensersatzprozessen
—in aller Regel nur aufbauend auf kartellbehdrdlichen
Entscheidungen — wurde bereits oben beleuchtet.!7¢ Da-
neben konnen das Bundeskartellamt, die Landeskartellbe-
horden und die Europédische Kommission in Zivilprozes-
sen Dritter als ,,amicus curiae” Stellungnahmen zur
Wahrnehmung &ffentlicher Interessen abgeben, soweit
Kartellrecht zur Anwendung kommen soll (§ 90 Absatz 2
und 3, § 90a Absatz 2 GWB). Grundlage dieses Stellung-
nahmerechts ist die Pflicht der Gerichte, die Kartellbehor-
den iiber entsprechende Prozesse zu informieren.

Kartellbewertung in Zivilprozessen

210 Ausgewahlite Kartellverfahren des
Bundeskartellamtes

2.10.1 Ein fast normales Kartell:
Feuerwehrléschfahrzeuge

491. Auf eine anonyme Anzeige hin hat das Bundes-
kartellamt 2009/2010 ein Kartell im Markt fiir Feuer-
wehrldschfahrzeuge aufdecken konnen, das iiber mindes-
tens acht Jahre fiir etwa 90 Prozent dieses Marktes Preise
und Absatzquoten abgesprochen hatte.!”” Beteiligt waren
die Albert Ziegler GmbH & Co. KG, Giengen, die
Schlingmann GmbH & Co. KG, Dissen, die Rosenbauer
Gruppe, Luckenwalde und Leonding/Osterreich, die
Iveco Magirus Brandschutztechnik GmbH, Ulm, sowie
ein Schweizer Wirtschaftspriifer, der die Kartellabspra-
chen koordinierte. Auf vier Durchsuchungen der betroffe-
nen Unternehmen hin, davon zwei in Osterreich mit Un-
terstiitzung der dortigen Wettbewerbsbehorde, gingen
beim Bundeskartellamt nacheinander Bonusantrage aller
Kartellanten ein. Dadurch konnte ein weiteres Kartell im
Markt fiir Feuerwehrleiterdrehfahrzeuge aufgedeckt wer-
den.!78

175 Vgl. zur privaten Kartellrechtsdurchsetzung Peyer, S., Myths and
Untold Stories — Private Antitrust Enforcement in Germany, CCP
Working Paper 10-12, July 2010, S. 39 ff., 60, der allerdings datenbe-
dingt nur einen Teil der relevanten Fille erfassen kann.

176 Vgl. Tz. 480 ff.

177 BKartA, Beschliisse vom 28. Januar, 10. Februar 2011 sowie vom
7. Miérz 2012, B12-11/09.

178 BKartA, Beschluss vom 27. Juli 2011, B12-12/10. Gegen Iveco wur-
de eine GeldbuBe von 17,5 Mio. Euro verhidngt; weiter war an dem
Zweierkartell eine Tochter von Rosenbauer beteiligt, die jedoch auf-
grund ihres Bonusantrags vollstindigen Bufigelderlass erlangte.
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492. Hintergrund des Kartells war eine Mitte der
1990er Jahre riickgidngige Absatzsituation und entspre-
chend schwierige wirtschaftliche Situationen der vier in
diesem Markt vor allem titigen Unternehmen. Um den
Markt ,,zu beruhigen* und zum Abbau des Misstrauens
zwischen den Wettbewerbern sollten ,,vertrauensbil-
dende MafBnahmen® ergriffen werden. Dazu wurde ein
Kartell auf zwei Ebenen gegriindet: Die Ebene der Ge-
schiftsleitung, also Vorstandsvorsitzende und Geschéfts-
fiihrer, traf sich regelméBig am Flughafen von Ziirich,
zwischen 2001 und 2009 mindestens neunzehn Mal. Die
Sitzungen wurden ohne schriftliche Einladung, Tagesord-
nung und Teilnehmerliste durchgefiihrt. Der Termin fiir
das nichste Treffen wurde in der Regel am Ende einer je-
den Sitzung festgelegt. Der Treffpunkt in Ziirich wurde
gewihlt, um die Absprachen zu verschleiern und dem Zu-
griff von deutschen und anderen europidischen Kartellbe-
horden zu entziehen.

Auf den Treffen erorterten die Unternehmensleiter eine
Liste mit einer umfangreichen Marktstatistik iliber die
Auftragseingédnge ihrer Unternehmen, die durch einen ei-
gens dafiir beauftragten Schweizer Wirtschaftspriifer er-
stellt wurde, an den sie ihre Auftragseingénge regelmafig
per E-Mail oder CD-ROM schickten. Neben den tatséch-
lichen Zahlen wurden in den Listen die sog. ,,Soll-Quo-
ten“ ausgewiesen, die die Unternehmen im Jahr 2000
erstmals festgelegt hatten und wihrend des Kartellzeit-
raums einmal anpassten. Soweit die tatsdchlichen Zahlen
von den Sollquoten abwichen, ergriffen die Unternehmen
interne MaBBnahmen, um ihre Marktanteile auf die eigene
Sollquote zuriickzufiihren. Zudem wurden in diesem
Rahmen auch Erhohungen der Angebotspreise abge-
stimmt.

Daneben wurden auf regelméfigen Zusammenkiinften
der Vertriebsleiterebene die einzelnen aktuellen kommu-
nalen Ausschreibungen und deren Aufteilung unter den
Kartellanten besprochen. Durch eine entsprechende Ra-
battpolitik bei der Angebotserstellung stellten die Unter-
nehmen sicher, dass das Unternehmen, dem das Projekt
zugeordnet war, den Zuschlag tatsdchlich erhielt.

493. In Settlement-Verfahren wurden gegen drei der
Kartellanten und den beteiligten Wirtschaftspriifer Geld-
buBen in Hohe von insgesamt 20,5 Mio. Euro verhéngt.
Iveco lehnte eine einvernehmliche Beendigung im Buf-
geldverfahren ab und wurde ein Jahr spiter mit 30 Mio.
Euro bebufit. Die BuB3geldberechnung ging angesichts der
Schwere und Dauer des Kartells von einem Grundbetrag
von 25 Prozent des tatbezogenen Umsatzes aus und hono-
rierte die Bonusantrdge mit 20 bis 45 Prozent dieser Zwi-
schensumme. Fiir die Einwilligung zur einvernehmlichen
Beendigung im Settlement-Verfahren wurde eine weitere
Reduktion um 10 Prozent gewihrt. Bei den Unternehmen
Ziegler und Schlingmann wurde die Kappungsgrenze von
10 Prozent des Jahresumsatzes 2010 erreicht, wahrend
das Bufigeld von Iveco angesichts seiner Stellung im
Konzernverbund mit FIAT S.p.A. um einen Abschre-
ckungszuschlag erhoht wurde. Das Verfahren gegen die
betroffenen Vertriebsleiter, Geschéftsfithrer und Vor-
standsvorsitzenden wurde zum Zwecke einer strafrechtli-

chen Priifung, insbesondere in Bezug auf §§ 263, 298
StGB (Submissionsbetrug bzw. wettbewerbsbeschrin-
kende Absprache bei Ausschreibungen) an die zustindi-
gen Staatsanwaltschaften abgegeben.

494. Der illegale Charakter der Absprachen war den
Beteiligten bewusst. Dennoch wurde (erfolglos) zur Ver-
teidigung vorgetragen, die die Fahrzeuge abnehmenden
Gemeinden hétten von dem Kartell profitiert. Denn auf-
grund seltenerer Teilnahmen der Unternehmen an den
Ausschreibungen seien Kosten gespart worden, die sich
in niedrigeren Preisen niedergeschlagen hétten. Proble-
matischer war die Tatsache, dass der Feuerwehr-Fuhrpark
der einzelnen Gemeinden teilweise gewisse Pfadabhin-
gigkeiten aufwies (,,Stallstruktur) und — nicht nur aus
diesem Grund — die Ausschreibungen teilweise so spezifi-
ziert waren, dass nur ein bestimmter Hersteller den Zu-
schlag erhalten konnte. Die moglicherweise mangelnde
Kausalitdt der Kartellabsprachen in diesen Fillen war je-
doch nicht entscheidungserheblich, da Grundlage der
BuBgelder nicht einzelne Ausschreibungen, sondern die
marktumfassenden Absprachen als solche sind.

495. Praktisch bedeutsam sind die Anspriiche der vie-
len Gemeinden, die bei Anschaffung von entsprechenden
Fahrzeugen im Kartellzeitraum einen kartellbedingt iiber-
hohten Preis zahlten und deshalb Schadensersatzansprii-
che geltend machen (kdnnen). Das hat zu einer Flut von
Antrdgen auf Akteneinsicht gefiihrt. Dieser wird auch
durch Zulassung von Akteneinsicht fiir die kommunalen
Spitzenverbénde wie den Deutschen Stiddte- und Gemein-
debund begegnet, die diese fiir eine Vielzahl ihrer Mit-
glieder ausiiben und koordinieren. Im Mai 2012 erging
bereits ein erstes Urteil zu Schadensersatzanspriichen des
Abnehmers eines Kartellmitglieds an diesem Kartell, in
dem allerdings eine in den allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen des Abnehmers (wirksam) pauschalierte Scha-
densquote von 15 Prozent zugrunde gelegt werden
konnte.!”

496. Dieses Kartell stellt den Fall eines Hardcore-Kar-
tells dar, bei dem sowohl Preise als auch Quoten abge-
sprochen wurden. Bonusantrage, die mittlerweile in der
Mehrzahl aller Kartellverfahren beim Amt eingehen,
wurden allerdings erst nach den ersten Durchsuchungen
von allen Kartellbeteiligten gestellt und konnten nur BuB3-
geldreduktionen begriinden. Dass wie hier dadurch wei-
tere Kartelle aufgedeckt werden, ist nicht ungewdhnlich
und macht die Funktionsweise der durch das Bonuspro-
gramm gesetzten Anreize deutlich, kartellrechtlich ,,rei-
nen Tisch zu machen®. Anschaulich wird auch die unter-
schiedliche unternehmensspezifische Betroffenheit von
BuBigeldern: Wihrend bei zwei Kartellbeteiligten, die auf
den betroffenen Markt fokussiert sind, die 10-Prozent-
Kappungsgrenze erreicht wurde, setzte das Bundeskar-
tellamt bei der mit FIAT konzernverbundenen und breiter
aufgestellten Iveco zur Erzielung einer angemessenen
Sanktionswirkung einen Abschreckungszuschlag fest.

179 LG Mannheim, Urteil vom 4. Mai 2012, 7 O 463/11 Kart.
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497.  Uber die kartellbeteiligte Albert Ziegler GmbH &
Co. KG wurde am 1. November 2011 das Insolvenzver-
fahren erdffnet. Zuvor war bereits im Rahmen der Settle-
ment-Gespriache substanziiert zur schlechten wirtschaftli-
chen Lage des Unternehmens vorgetragen worden; die
drohende Zahlungsunfahigkeit wurde darauthin vom
Bundeskartellamt durch die Gewédhrung von Ratenzah-
lungen beriicksichtigt. Die Insolvenz des Unternehmens
trat noch vor der Zahlung der ersten Bufigeldrate ein;
nach Aussage des Insolvenzverwalters war die Kartell-
buBle dafiir lediglich an untergeordneter Stelle mitent-
scheidend.!®0 Beim Bundeskartellamt wurde jedoch nicht
vorgetragen, dass die fristgerechte Zahlung der einzelnen
BulBigeldraten nach den wirtschaftlichen Verhéltnissen
nicht zumutbar sei, sodass sich (bis Redaktionsschluss
dieses Gutachtens) fiir die Behorde kein Anlass ergeben
hat, iiber weitere Zahlungserleichterungen zu entschei-
den. Das Unternehmen wird auch weitergefiihrt, sodass
Ziegler als Wettbewerber erhalten bleibt. Die spezialpra-
ventive Wirkung von Kartellbulen wird in diesem Fall
gut veranschaulicht durch die internen Reorganisations-
mafnahmen, die bei Ziegler zur Vermeidung zukiinftiger
Kartellverstdfe durchgefiihrt wurden.!8!

498. Im Verlauf der Ermittlungen hat sich gezeigt,
dass vielfach Ausschreibungen de facto auf einen einzel-
nen Anbieter zugeschnitten waren und der Wettbewerb in
diesem Markt auch dadurch eingeschriankt wurde. Die
Monopolkommission verkennt nicht die aus einheitlichen
Fuhrparkstrukturen folgenden Effizienzen insbesondere
bei Wartung und Ausbildung. Allerdings empfiehlt sie
den beschaffenden Gemeinden, bei zukiinftigen Aus-
schreibungen die Bedingungen — soweit nicht Effizienz-
griinde die Alternativen unerlédsslich einengen — ausrei-
chend offen zu spezifizieren, um wettbewerbliche
Angebote zu ermoglichen.

2.10.2 Preisbindung der zweiten Hand

499. Die direkte oder indirekte Festlegung von Mindest-
preisen durch den Hersteller bzw. Lieferanten gegeniiber
dem Hindler bzw. dem Abnehmer verhindert den Preis-
wettbewerb zwischen den Wiederverkdufern und kann eine
Wettbewerbsbeschrinkung nach § 1 GWB darstellen. Fiir
die kartelltatbestandlich notwendige Willensiibereinstim-
mung geniigt dabei bereits die implizite Zustimmung der
preisgebundenen Partei;!82 die einseitige Durchsetzung von
Wiederverkaufspreisvorstellungen des Lieferanten ist im
Regelfall nach § 21 Absatz 2 i. V. m. § 1 GWB verboten.

500. Preisbindungen der zweiten Hand haben eine
Reihe allokativer, produktiver und dynamischer Effekte,
die sich teils negativ, teils positiv auf den Wettbewerb und

180 Vgl. Klopper, M., Ziegler: 150 Mitarbeiter werden entlassen, Feuer-
wehr-Magazin, 14. November 2011.

181 Vgl. die auf der Webseite des Unternehmens unter der Rubrik
»ZIEGLER-Compliance und Unternehmenskultur verfiigbaren Do-
kumente, http://www.ziegler.de/index.php?id=161; anschaulich be-
sonders die Aussage: ,,Compliance wird bei ZIEGLER gelebt.*

182 Dabei soll nach ganz iiberwiegender Ansicht eine abgestimmte Ver-
haltensweise im Sinne des § 1 GWB noch nicht in der schlichten Be-
folgung von Preisempfehlungen liegen.

die Wohlfahrt auswirken konnen.!83 Der deutlichste nega-
tive Effekt ist die Unterbindung von Preiswettbewerb
zwischen den Produkten des preisbindenden Herstellers
(sog. Intrabrand-Wettbewerb), was ineffizient hohe Preise
verursachen und Innovationen im Vertrieb verhindern
kann. Daneben sind — insbesondere bei starker Verbrei-
tung derartiger und verwandter Praktiken innerhalb einer
Branche und/oder wenn das Verlangen nach Preisbindung
von der Vertriebsseite ausgeht — koordinative Effekte auf
horizontaler Ebene mdglich, die die Wettbewerbsdyna-
mik in dem gesamten Markt beeintrachtigen konnen. Auf
der anderen Seite kdnnen durch Preisbindung Anreizver-
zerrungen in der vertikalen Wertschopfungskette korri-
giert werden; auch kann so der Wettbewerb vom Preis auf
andere Wettbewerbsparameter verlagert werden und der
Wettbewerb zwischen dem preisgebundenen Produkt und
anderen Produkten verstirkt werden (Interbrand-Wettbe-
werb). Dabei lassen sich jedenfalls bislang diese Effekte
empirisch nur schwer quantifizieren oder gar gegeneinan-
der abwigen, sodass allgemeine Aussagen auf 6konomi-
scher Grundlage kaum moglich sind.!84

501. Die in jlingerer Zeit verstirkt gefithrte Diskussion
um die Grenzen zuldssiger Malinahmen zur Preisbindung
ist mafgeblich mitgetrieben durch die Aufhebung des ab-
soluten Verbots einer Preisbindung durch den US Sup-
reme Court im Jahr 2007185 sowie durch die Abschaffung
der insoweit restriktiveren Vorschriften des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen im Rahmen der Anglei-
chung des deutschen an das europidische Kartellrecht im
Jahr 2005.18¢ Entscheidend liegt dieser Entwicklung letzt-
lich die immer stirkere Beriicksichtigung der konkreten
Auswirkungen einzelner Verhaltensweisen zugrunde;
preisbindende Unternehmen fithren zunehmend an, die
Preisbindung rechtfertige sich aus den damit verbundenen
hohen Effizienzen, ohne dass derartiges Vorbringen bis-
lang entscheidungsrelevant gewesen wire. Im Lebensmit-
teleinzelhandel und in der Konsumgiiterindustrie dauern
die Ermittlungen noch an; die vorldufigen Einschitzun-
gen im Rahmen eines Schreibens des Vorsitzenden der

183 Vgl. etwa bereits Marvel, H./McCafferty, The Welfare Effects of
Resale Price Maintenance, Journal of Law and Economics 28(2),
1985, S. 363-379; Gilligan, T., The Competitive Effects of Resale
Price Maintenance, Rand Journal of Economics 17(4), 1986,
S. 544-556; zur Ubersicht aus neuerer Zeit etwa Schwalbe, U., Preis-
gestaltung in vertikalen Strukturen — Preisbindung und Preisempfeh-
lung aus dkonomischer Sicht, Wirtschaft und Wettbewerb 61(12),
2011, S. 1197-1216.

184 Vgl. etwa die Ubersicht iiber empirische Studien bei Schwalbe, U.,
a.a. 0., S. 2010 ff., der zudem zutreffend auf das Anwachsen hierzu
verfiigbarer Daten hinweist.

185 Urteil des US Supreme Court vom 28. Juni 2007, Leegin Creative
Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S. 877 (2007). Diesem
fiir die Bundesebene geltenden Urteil steht mittlerweile eine erhebli-
che Anzahl von Regelungen einzelner Bundesstaaten gegeniiber
(sog. ,,Leegin-Repealer-Legislation®); vgl. zum Stand von Ende 2010
Lindsay, A., An Update on State RPM Laws Since Leegin, The Anti-
trust Source, December 2010, S. 1 ff.

186 Vgl. § 22 Absatz 1, Absatz 2 Ziffer 2 und § 23 Absatz 1 Ziffer 1
GWB 1998. Danach waren Preisempfehlungen generell verboten und
fiir kleine und mittlere Unternehmen sowie beim Verkauf von Mar-
kenwaren nur dann zuldssig, wenn sie ausdriicklich als unverbindlich
bezeichnet wurden und zu ihrer Durchsetzung keinerlei Druck ausge-
bt wurde.
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11. Beschlussabteilung fanden auf Unternehmensseite
wenig Zustimmung.'87

502. Generell zuldssig sind derartige Vereinbarungen
nur im Bereich des § 30 GWB als Preisbindung bei Zei-
tungen und Zeitschriften sowie nach §§ 3, 5 Buchpreis-
bindungsgesetz fiir Biicher und verwandte Verlagserzeug-
nisse.!88 Zuléssig sind — bis zu einem Marktanteil von
30 Prozent — generell auch Preisempfehlungen und
Hochstpreisfestsetzungen, die den wiederverkaufenden
Abnehmern tatsdchlich nur unverbindliche Empfehlun-
gen geben, ohne sich ,,infolge der Ausiibung von Druck
oder der Gewdhrung von Anreizen durch eines der betei-
ligten Unternehmen tatsdchlich wie Fest- oder Mindest-
verkaufspreise aus[zu]wirken®.!8% Dabei ist die Abgren-
zung zwischen (unter Umstdnden auch wiederholter)
bloBer Erlauterung von Preisempfehlungen einerseits und
unzuléssiger Preisbindung (Einschrankung des Preisset-
zungsspielraums) des Abnehmers durch Druckausiibung
andererseits nicht immer einfach.!®® Ein bisweilen unter-
stellter Gegensatz zwischen der diesbeziiglichen Auffas-
sung des Bundeskartellamtes und europdischem Recht er-
scheint jedoch wenig plausibel, da jeweils entscheidend
auf die faktische Bindungswirkung bzw. die Beschrin-
kung der Preissetzungsfreiheit abgestellt wird.!*! Gegen-
stand der Entscheidungspraxis waren im Berichtszeit-
raum vor allem Fille, in denen bei bestehenden
Preisempfehlungen Durchsetzungsmafinahmen Druck
ausiibten und dadurch die Schwelle einer Empfehlung
iiberschritten haben.

503. Der Softwarehersteller Microsoft hatte im Zu-
sammenhang mit der Einfilhrung eines neuen Produkts
mehrfach die Wiederverkaufspreise eines wichtigen Ein-
zelhdndlers mit diesem abgesprochen und so eine seinen
Vorstellungen entsprechende Preissetzung auf dem End-
verbrauchermarkt erreicht, was mit einem BufBigeld in
Hohe von 9 Mio. Euro geahndet wurde.!92

504. In der Bekleidungs- und Schuhbranche war dem
Bundeskartellamt eine Vielzahl von Preisvorgaben sei-
tens der Hersteller gemeldet worden, oftmals mit der Dro-
hung verbunden, bei Nichteinhaltung der Preisvorgaben
die Belieferung des betreffenden Héndlers einzustellen.
Dabei waren teilweise zwar nur umsatzschwache Pro-
duktgruppen betroffen, angesichts der Breitenwirkung der
entsprechenden Verstdfe und ihrer Signalwirkung beim
Verbraucher hat jedoch das Bundeskartellamt eine Viel-
zahl von Fillen aufgegriffen und ganz iiberwiegend ohne
formelle Schritte die Abstellung entsprechender Verhal-

187 Vgl. zu deren Hintergrund Tz. 443.

188 Gesetz liber die Preisbindung fiir Biicher (Buchpreisbindungsgesetz)
vom 2. September 2002 (BGBI. I S. 3448), zuletzt gedndert durch
Artikel 1 des Gesetzes vom 14. Juli 2006 (BGBL. I S. 1530).

189 So die Formulierung des nach § 2 Absatz 2 GWB unmittelbar an-
wendbaren Artikel 4 lit. a Halbsatz 3 Vertikal-GVO.

190 Vgl. zur deutschen Rechtsentwicklung etwa Moschel, W., Zwecke
der Preisempfehlung — Motive des Gesetzgebers, in: Ahlert, D. u. a.
(Hrsg.), Vertikale Preis- und Markenpflege im Kreuzfeuer des Kar-
tellrechts, Wiesbaden 2012, S. 193-198.

191 Vgl. die Auslegungshilfen der EU-Vertikal-Leitlinien 2010, Rn. 48.

192 Vgl. BKartA, Tatigkeitsbericht 2009/2010, a. a. O., S. 110.

tensweisen erreicht. In einem Fall hatte der Geschéftsfiih-
rer des Sportschuhimporteurs All Star in einem Interview
mitgeteilt, seine Firma beabsichtige, gegen Héndler bei
Nichteinhaltung der unverbindlichen Preisempfehlung
vorzugehen. Das Bundeskartellamt forderte das Unter-
nehmen auf, seinen Héndlern mitzuteilen, dass diese in
der Preissetzung frei sind und unverbindliche Preisemp-
fehlungen des Herstellers nicht einzuhalten haben. Da das
Unternehmen dieser Aufklarungsverpflichtung nachweis-
lich nachgekommen war, sah das Bundeskartellamt von
der Einleitung eines Buligeldverfahrens ab.!9? Weitere
Verfahren in diesem Bereich dauern noch an.

505. Der Kontaktlinsenhersteller CIBA Vision unter-
hielt ein Uberwachungs- und Interventionssystem zur
Preispflege. Dabei waren mehrere Mitarbeiter mit der Be-
obachtung und Kontrolle von Verkaufspreisen der Hind-
ler im Internet befasst. Bei Unterschreiten der unverbind-
lichen Preisempfehlung durch einzelne Héndler iiber ein
gewisses Mal} hinaus nahmen Mitarbeiter der CIBA Vi-
sion mit diesen Internethdndlern Kontakt auf und ver-
suchten — in vielen Fillen erfolgreich — diese zu einer An-
hebung ihrer Abgabepreise zu bewegen. In diesem Fall
wurde ein Buflgeld in Hohe von 11,5 Mio. Euro ver-
héngt.194

506. Der Markt fiir Brillengldser war gekennzeichnet
durch unverbindliche Preisempfehlungen der Brillenglas-
hersteller fiir Augenoptiker bei der Abgabe an Endver-
braucher. Diese umfassten entsprechend iiber den Bran-
chenverband koordinierter Kalkulationsschemata die
Handwerksleistung des Augenoptikers mit. Vor allem
aufgrund der vollstdndigen Durchdringung des Marktes
mit Preisempfehlungen im Segment der selbststindigen
Augenoptiker und deren Inklusivpreis-Charakter wirkten
diese faktisch wie Preisbindungen; Preiswettbewerb zwi-
schen Optikern fiir Brillenglaser gleicher Marke war im
betroffenen Marktsegment praktisch nicht zu beobachten.
Im Zusammenhang mit Preisabsprachen auf Ebene der
Hersteller und im Rahmen des Verbandes, die mit Bul3-
geldbescheiden abgestellt wurden,!'%S griff das Bundeskar-
tellamt diese Praktiken auf und konnte ohne formelle
Verfligung den Verzicht der Hersteller auf Preisempfeh-
lungen erreichen. Zusammen mit einem kleineren Bril-
lenglashersteller wurden in diesem Zusammenhang
Grundsitze zur Behandlung von Preisempfehlungen in
der Augenoptik erarbeitet. Diese beschreiben einen Rah-
men, innerhalb dessen das Bundeskartellamt die Heraus-
gabe von Preisempfehlungen in der Augenoptik fiir zulds-
sig erachtete. Die Grundsdtze sind kurz gehalten und
streichen vor allem die Bedingungen heraus, unter denen
die Preisempfehlung eine zuldssige Empfehlung bleibt.
Sie waren unmittelbar nur an einen bestimmten Hersteller
gerichtet und wurden lediglich von einem Branchenver-
band bekannt gemacht.!° Vor diesem Hintergrund haben
die meisten Brillenglashersteller in der Folgezeit wieder

193 Vgl. ebenda, S. 81.

194 Vgl. ebenda, S. 105.

195 Vgl. ebenda, S. 104 f.

196 BKartA, Grundsdtze fiir Preisempfehlungen vom 25. Mai 2010,
B3-46/09 [nicht veréffentlicht].
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Preisempfehlungen herausgegeben, die zwar nicht mehr
explizit abgestimmte Kalkulationsgrundlagen enthalten,
faktisch allerdings moglicherweise ein dhnlich homoge-
nes Preisniveau wie vordem verursachen. Das Bundes-
kartellamt hat deutlich gemacht, dass die Praktiken der
Branche weiter beobachtet werden;!°7 bislang jedoch er-
schien angesichts der begrenzten Ressourcen des Bundes-
kartellamtes und des vonseiten der grolen Optikerketten
ausgeiibten Wettbewerbsdrucks ein erneutes Vorgehen
hier nicht prioritér.

507. In dem durch eingeschrinkten Wettbewerb — ins-
besondere geringe Preistransparenz — gekennzeichneten
Markt fiir Horgerdte hatte der Hersteller Phonak einen
Horgerateakustiker durch Liefersperren davon abge-
bracht, Horgerdte unterhalb des empfohlenen Verkaufs-
preises zu verkaufen. Das Bundeskartellamt maf3 bei der
Ausiibung seines Aufgreifermessens dem beschriebenen
Verhalten eine iiber den Einzelfall hinausgehende wettbe-
werbliche Bedeutung zu. Die Ausschaltung des einzigen
preisaktiven Internetanbieters sei dazu geeignet und be-
stimmt gewesen, die auf dem deutschen Markt fiir den
Handel mit Horgeréten insgesamt herrschende Preisstabi-
litdt aufrechtzuerhalten bzw. wiederherzustellen. Sei aber
der Preiswettbewerb auf Einzelhandelsebene ohnehin ein-
geschrinkt, so wiege jede weitere Verhinderung vorsto-
Benden Wettbewerbs umso schwerer. In diesem Fall
wurde ein Bulligeld in Hoéhe von 4,2 Mio. Euro ver-
hingt.198

508. Im Markt fiir mobile Navigationsgerite hatte der
Hersteller Garmin erhdhte Herstellerabgabepreise fiir sol-
che Fachhindler mit eigenem Internethandel vorgesehen,
die durch niedrige Verkaufspreise im Internet auffielen.
Hoben die betroffenen Héndler ihre Internetpreise fiir die
jeweiligen Navigationsgerdte wieder auf ein durch den
Hersteller vorgegebenes Mindestpreisniveau an, wurde
ihnen ein ausgleichender Bonus gewéhrt. Das Unterneh-
men hatte hier ein Marktiiberwachungssystem zur Identi-
fizierung von niedrigen Preisen verbunden mit deutlichen
Sanktionen fiir Verstdfle gegen die ,,Preisdisziplin® und
finanziellen Anreizen fiir die Einhaltung eines Mindest-
preisniveaus. Auch dieses Verhalten hatte die Verhdngung
eines Buflgelds in Hohe von ca. 2,5 Mio. Euro zur
Folge.1%?

509. Insgesamt ldsst sich feststellen, dass das Bundes-
kartellamt BuB3gelder fiir Preisbindungen zweiter Hand
bislang nur in Fallen verhdngt, in denen klar und bewusst
Druck seitens des Lieferanten auf den Abnehmer zur Ein-
haltung empfohlener Endverkaufspreise ausgeiibt wird
oder eine direkte Koordination zwischen beiden die End-
verkaufspreise festlegt. In Fillen systematischer Uberwa-
chung der marktweiten Endverkaufspreise durch den Lie-
feranten wird eher unzuléssige Druckausiibung vorliegen,
wenn Héndler an die ,,Empfehlung® ,erinnert” werden.
Dabei greift das Bundeskartellamt auch fiir sich genom-
men eher unbedeutende Fille auf, wenn die Wettbewerbs-
situation im betroffenen Markt oder die Signalwirkung

197 Vgl. BKartA, Téatigkeitsbericht 2009/2010, a. a. O., S. 105.
198 BKartA, Bufigeldbescheid vom 14. Oktober 2009, B3-69/08.
199 BKartA, Beschluss vom 18. Juni 2010, B5-100/09.

der Praxis iiber den Einzelfall hinaus den Aufwand recht-
fertigt. Hier zeigt sich wiederum die Bedeutung informel-
len Handelns: Soweit keine verfestigten Praktiken oder
Druckausiibung vorliegen, diirfte in einem erheblichen
Teil der Fille schon eine kurze Erinnerung des preisbin-
denden Unternehmens an das geltende Recht zu einer Ab-
stellung des kartellrechtswidrigen Verhaltens fiithren. In
der groflen Vielzahl aller Vertragsbeziehungen, in denen
vertikale Preisbindungen infrage kommen, diirfte schon
die Rechtskenntnis der Beteiligten derartige Rechtsver-
stoBe verhindern. Zur Aufrechterhaltung dieses Rechtsbe-
wusstseins erscheint jedoch auch die (6ffentlichkeitswirk-
same) Verfolgung einzelner, fiir sich genommen vielleicht
den Verfahrensaufwand kaum rechtfertigender Versto3e
notwendig.

510. Grundsitzlich bedeutet die Einstufung von Preis-
bindungen zweiter Hand nach Artikel 4 lit. a Vertikal-
GVO als Kernbeschrankung lediglich die Unanwendbar-
keit der Gruppenfreistellung auf Vereinbarungen, die der-
artige Klauseln aufweisen. Demgegeniiber kann im Prin-
zip ein preisbindendes vertikales Vertragssystem bei
Erfiillung der Freistellungsbedingungen des § 2 Absatz 1
GWB zulissig sein. Das Bundeskartellamt hat bislang je-
doch in keinem aufgegriffenen Fall von Preisbindung
festgestellt, dass die Freistellungsvoraussetzungen erfiillt
gewesen wiren. Insbesondere diirften in der Regel derart
weitgehende Wettbewerbsbeschriankungen in der Praxis
nicht notwendig sein, um entsprechende Effizienzvorteile
zu erreichen.?00

511. Jedenfalls soweit — wie etwa im Markt fiir Bril-
lengldser und moglicherweise auch im Bekleidungshan-
del — die Branchenumstinde und die weite Verbreitung
unverbindlicher Preisempfehlungen diese faktisch wie
Preisbindungen wirken lassen, konnen auch derartige
Empfehlungen abgestimmte Verhaltensweisen im Sinne
des § 1 GWB darstellen, die eine Wettbewerbsverfal-
schung bewirken. Wenn die Freistellungsvoraussetzungen
des § 2 Absatz 1 GWB nicht vorliegen, kommt eine Ent-
ziehung der Vorteile insbesondere der EU-Vertikal-Grup-
penfreistellungsverordnung in Betracht. Diese kann sich
insbesondere dann empfehlen, wenn eine Vielzahl gleich-
artiger Praktiken die Reaktions- und Innovationsfahigkeit
in Mérkten beeintrachtigt.20!

2.10.3 Einschrankungen des Internetvertriebs

512. Der Vertrieb von Waren iiber das Internet gewinnt
zunehmend an Bedeutung. Dabei steht nicht nur der
Online-Handel im Wettbewerb mit dem stationdren Ver-

200 Vgl. zu den diskutierten Effizienzen Tz. 500 sowie z. B. Rn. 225 Ver-
tikal-GVO; eingehender etwa Haucap, J./Klein, G., Einschrénkungen
der Preisgestaltung im Einzelhandel aus wettbewerbsokonomischer
Perspektive, in: Ahlert, D. u. a. (Hrsg.), a. a. O., S. 169-186, die al-
lerdings auf die Diskrepanz zwischen dem weitgehenden faktischen
Ausschluss von Preisbindungen und anderen kartellrechtlich zuldssi-
gen Konstruktionen hinweisen, mit denen sich vergleichbare Effekte
erzielen lassen, wie etwa (hypothetische) vertikale Zusammenschliis-
se, permanente Nachverhandlungen mit entsprechenden Preisanpas-
sungen und Verkauf auf Kommission.

201 Ahnlich (vor Einfiihrung der Vertikal-GVO) EuGH, Urteil vom
28. Februar 1991, Rs. C-234/89 ,,Delimitis“, Rn. 20 ff.; vgl. dazu
Tz. 431 ff.
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trieb tiber Ladengeschéfte, Fachhandwerker etc.; auch
zwischen stationdren Héndlern kann Preistransparenz
iiber das Internet den Wettbewerb verstarken. Vor diesem
Hintergrund versuchen manche Hersteller, den Internet-
vertrieb ihrer Produkte zu beschridnken. Als Begriindung
wird vor allem vorgebracht, solche Beschrankungen seien
notwendig, um die Verbraucherwahrnehmung auf betrof-
fene Produkte nicht zu beschédigen (,,Verramschen®) und
um angemessenen Service bzw. sachgemifle Anwendung
oder Einbau des Produkts gewéhrleisten zu koénnen. Zur
Beschriankung des Internetvertriebs sind in erster Linie
zweil Mittel zu beobachten: einerseits eine Ausgestaltung
der Verkaufsbedingungen, die einen Vertrieb iiber das In-
ternet — direkt oder indirekt — unattraktiv oder unmoglich
macht, andererseits unterschiedliche Herstellerabgabe-
preise entsprechend dem Verkauf im stationdren oder im
Online-Handel.

513. Die vertragliche Beschrinkung der Verkaufsbe-
dingungen durch den Lieferanten kann als selektives Ver-
triebssystem schon von der Anwendung des Kartellver-
bots des § 1 GWB ausgenommen sein, wenn die Auswahl
der Wiederverkdufer bzw. der Verkaufsbedingungen an-
hand objektiver Gesichtspunkte qualitativer Art erfolgt,
die einheitlich fiir alle in Betracht kommenden Wieder-
verkdufer festgelegt und ohne Diskriminierung angewen-
det werden, sofern die Eigenschaften des fraglichen
Erzeugnisses zur Wahrung seiner Qualitit und zur Ge-
wiahrleistung seines richtigen Gebrauchs ein solches Ver-
triebsnetz bzw. entsprechende Verkaufsbedingungen er-
fordern und sofern die festgelegten Kriterien schlielich
nicht iiber das erforderliche Mal3 hinausgehen.202 Dabei
ist die Reichweite des im Einzelfall auf Grundlage der
Produkteigenschaften objektiv Erforderlichen kaum un-
abhingig vom konkreten Einzelfall zu beurteilen, es las-
sen sich jedoch einige Eckpunkte feststellen. So diirfte
der explizite Ausschluss des Internetvertriebs stets eine
Wettbewerbsbeschrinkung im Sinne des § 1 GWB dar-
stellen, Verkaufsbedingungen fiir den Online-Vertrieb
konnen jedoch — bei objektiver Notwendigkeit entspre-
chend den betroffenen Produkten — zuldssig in einer
Weise vorgegeben werden, dass der Vertrieb iiber (unspe-
zifische) Online-Auktionsplattformen unmoglich wird.20
Das Ziel, bei Luxusartikeln den Prestigecharakter eines
Produkts zu bewahren, kann jedoch keine Einschrankung
des Wettbewerbs im Rahmen des Kartellverbots rechtfer-
tigen.204

202 Vgl. zu Artikel 101 Absatz 1 AEUV bzw. 86 Absatz 1 EWG-Vertrag
EuGH, Urteile vom 5. Oktober 1977, Rs. 26/76 ,,Metro*, Rn. 20, und
vom 11. Dezember 1980, Rs. 31/80 ,,L.’Oréal®, Rn. 15 f., zuletzt vom
13. Oktober 2011, Rs. C-439/09 ,,Pierre Fabre“, Rn. 41, st. Rspr.;
ebenso OLG Karlsruhe, Urteil vom 25. November 2009, 6 U 47/08
Kart ,,Scout Schulranzen®.

203 Vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 25. November 2009, 6 U 47/08 Kart
,.Scout Schulranzen®; dhnlich fiir einen Sachverhalt aulerhalb eines
selektiven Vertriebssystems OLG Miinchen, Urteil vom 2. Juli 2009,
U (K) 4842/08 (in Anwendung der — insoweit unveréndert {ibernom-
menen — Vorschriften der alten Vertikal-GVO 2790/1999).

204 Vgl. EuGH, Urteil vom 13. Oktober 2011, Rs. C-439/09 ,Pierre
Fabre®, Rn. 46.

514. Weitergehende Vorgaben von Verkaufsbedingun-
gen konnen erstens nach der EU-Vertikal-Gruppenfrei-
stellungsverordnung freigestellt sein. Diese enthilt zwar
keine direkt auf den Internethandel zugeschnittenen Vor-
schriften; aus ihren allgemeinen Regelungen folgen
jedoch nicht unerhebliche Grenzen fiir Vertriebsbeschran-
kungen auch im Internet.295 Zweitens kommt eine Indivi-
dualfreistellung nach der allgemeinen Regelung des § 2
Absatz 1 GWB in Betracht, die jedoch inhaltlich im Re-
gelfall kaum tber die schon beschriebenen Ausnahmen
hinausgehen diirfte.

515. Analog einzuschitzen ist eine Differenzierung
der Herstellerabgabepreise bzw. die Vergabe von Rabat-
ten, Boni etc. danach, liber welchen Vertriebskanal ein
Produkt abgesetzt wird (sog. Doppelpreissystem oder
,»dual pricing®). Derartige Preisstrukturen kdnnen den
gleichen praktischen Effekt haben wie ein Verbot des In-
ternetvertriebs und setzen dariiber hinaus in der Regel die
kartellrechtlich bedenkliche Weitergabe detaillierter Ge-
schiftsinformationen vom Héndler an den Hersteller vo-
raus.

516. Einen direkten vertraglichen Ausschluss des In-
ternetvertriebs durch den Hersteller CIBA Vision hat das
Bundeskartellamt zuletzt 2009 mit einem Buf3geld geahn-
det.206 In dem auch durch die ebenfalls praktizierte Preis-
bindung zweiter Hand auffilligen Verfahren hatte der
Hersteller, der flir den GroBteil seines Sortiments ledig-
lich qualitative Vertriebsvorgaben fiir den Internetvertrieb
machte, seine Abnehmer ausdriicklich verpflichtet, ein
bestimmtes Produkt nicht online zu verkaufen. Dies
wurde mit den fiir die betroffene Kontaktlinsensorte be-
fiirchteten hoheren Gesundheitsgefahren begriindet, de-
nen nur durch Verkauf in einem stationdren Ladenlokal
begegnet werden konne. Zudem habe es sich um die Ein-
fiihrung eines neuen Produkts gehandelt, fiir die weiterge-
hende Wettbewerbsbeschrankungen zuldssig sind. Das
Bundeskartellamt stellte fest, dass eine fachménnische
Erstanpassung, Beratung und regelméfige Kontrollen
zwar wiinschenswert seien. Doch diese seien rechtlich
nicht vorgeschrieben und unterldgen der Eigenverantwor-
tung des Verbrauchers. Auch sei nicht erkennbar, dass die
Augengesundheit bei stationirem Verkauf besser ge-
schiitzt wire. So sei der Erwerb ohne entsprechende An-
passungen bzw. den Nachweis augenérztlicher Spezifika-
tion auch bei Augenoptikern mdglich und iblich. In
Drogerien, Apotheken etc., iiber die der Hersteller seine
Produkte ebenfalls vertrieb, seien derartige gesundheits-
relevante Maflnahmen nicht moglich bzw. nicht {iblich.
Auch bei einem Nachkauf bereits angepasster Kontaktlin-
sensorten seien solche Bedenken nicht tragfihig. Viel-
mehr wiesen Gesamteindruck und Beweismittel deutlich
darauf hin, dass entscheidende Motivation des Herstellers

205 Wesentlich kommt es hier auf die Reichweite des nach Artikel 4 Ab-
satz 1 lit. b Ziffer 1 Vertikal-GVO grundsétzlich freigestellten ver-
traglichen Verbots ,,aktiven Verkaufs* in Gebiete oder an Kunden-
gruppen an, die der Anbieter sich selbst vorbehalten oder
ausschlieBlich einem anderen Abnehmer zugewiesen hat; vgl. zu des-
sen Auslegung etwa die EU-Vertikal-Leitlinien 2010, Rn. 51 ff.

206 BKartA, Beschluss vom 25. September 2009, B3-123/08.
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die Einschrankung der Preiskonkurrenz aus dem Internet
gewesen sei. Weitergehende Tatbestandsrestriktionen des
Kartellverbots kdmen nicht in Betracht, da die von der
Exklusivitit begiinstigten stationdren Vertriebsstrukturen
bereits bestliinden und nennenswerte Zusatzinvestitionen
nicht erforderlich seien. Die Berechnung des BuB3gelds in
Hohe von 11,5 Mio. Euro bestimmte sich nicht nach dem
unmittelbar betroffenen, sondern nach dem Gesamtum-
satz. Denn diese Vertriebsbeschrinkung war Teil eines
umfangreicheren Systems zur Beschrinkung von Preis-
wettbewerb fiir das gesamte Sortiment, insbesondere
durch Verhinderung des ebay-Handels, ein GroBBhandels-
verbot fiir bestimmte Wiederverkéufer und diverse Mal3-
nahmen der ,,Preispflege®.

517. Einen faktischen Ausschluss von Internetvertrieb
durch ein Doppelpreissystem bzw. eine entsprechende
Rabattstruktur des Herstellers Dornbracht hat das Bun-
deskartellamt im Bereich von Luxussanitirarmaturen
ohne formliche Verfiigung abstellen kdnnen.20” Dabei war
der entscheidende Rabatt nach den abgeschlossenen
,Fachhandelsvereinbarungen* abhéngig von der Erfiil-
lung bestimmter Qualitétskriterien im Vertrieb, insbeson-
dere der Gewahrleistung fachgerechter Montage und In-
betriebnahme der betroffenen Produkte sowie eines
geeigneten After-Sales-Service. Die Ausgestaltung der
Kriterien und die daraus folgende Preisstruktur fiihrten
dazu, dass Internethindler die Produkte tiberhaupt nicht
mehr bzw. nur noch zu nicht wettbewerbsfahigen Preisen
erhalten konnten. Das Bundeskartellamt stellte mit
Hinweis auf die Vertikal-Leitlinien der Europiischen
Kommission fest, dass das Doppelpreissystem nach der
Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung nicht freistel-
lungsfihig und auch deshalb kartellrechtlich problema-
tisch sei, weil es die Kommunikation wettbewerbssensib-
ler Geschiftsgeheimnisse voraussetze. Nachdem das
Bundeskartellamt dem Unternehmen seine wettbewerbli-
chen Bedenken mitgeteilt hatte, verzichtete Dornbracht
auf die weitere Verwendung dieser Vertragsbestimmun-
gen, sodass auf die Verhdngung eines BuBlgelds verzichtet
wurde.

518. In beiden Fillen konnte die Verfolgung der von
den Herstellern angegebenen Ziele die vereinbarten Wett-
bewerbsbeschrankungen nicht rechtfertigen oder zu einer
Freistellung fithren. Die schlichte Beschrankung des On-
line-Vertriebs in der Hoffnung, eventuelle Gesundheitsge-
fahren wiirden dadurch vermindert, erscheint vor dem
Hintergrund allgemeiner Lebenserfahrung schon kaum
zur Zielerreichung geeignet. Entsprechende Abgabevor-
aussetzungen hétten dieses Ziel zuverlédssiger und mit ge-
ringeren wettbewerblichen Auswirkungen erreicht. Dabei
kann zwar kartellrechtlich durchaus zuldssig sein, den
Wettbewerb sogar noch stirker zu beschrianken. So
konnte etwa die Beschrankung des Vertriebs auf beson-
ders qualifizierte Handler mit der Auflage, Risikofakto-
ren und Anpassung vor Abgabe der Kontaktlinsen genau
zu untersuchen, anders zu bewerten sein. Doch muss zur

207 BKartA, Verfahren B5-100/10; vgl. den Fallbericht vom 13. Dezem-
ber 2011.

Inanspruchnahme der Freistellung — entsprechend den
oben zu Wettbewerbsbeschrankungen in selektiven Ver-
triebssystemen dargestellten Grundsétzen — die Zielver-
folgung kohédrent und nachvollziehbar sein. Erschwerend
kam in diesem Fall hinzu, dass die Internetvertriebsbe-
schrankung Teil eines groferen Systems von Wettbe-
werbsbeschrankungen zum Erhalt mdglichst hoher Preise
war.

519. Ein Doppelpreissystem zur Forderung stationdren
Vertriebs erscheint zwar auf den ersten Blick nicht unge-
eignet, die Mehrkosten der mit den Vertriebsauflagen ver-
bundenen Service-Qualitdtsanforderungen zu kompensie-
ren. Auch lassen sich so Verkaufsanstrengungen der
stationdren Hiandler relativ transaktionskostenarm und
proportional zur Anzahl tatséchlich verkaufter Produkte
fordern. Verkaufsunabhingige Einmalzahlungen (oder
entsprechende Rabatte) des Herstellers zu demselben
Zweck?08 haben dagegen den Nachteil, keine verkaufs-
orientierten Anreize zu setzen. Doch setzt ein Doppel-
preissystem einmal die Weitergabe wettbewerbssensibler
Geschiftsgeheimnisse, insbesondere der jeweiligen Um-
satzzahlen, vom Héndler an den Hersteller sowie eine
Transparenz in der Lieferkette voraus. Auch kann ein
Doppelpreissystem zur Segmentierung von Mérkten und
zur Abschirmung von Vertriebskandlen vor Wettbewerb
fithren oder solches erleichtern. Zum anderen diirfte die
Bestimmung der Hohe derartiger kompensatorischer Ra-
batte sehr aufwendig sein, soll sie mit der Erfiillung der
Qualitdtsanforderungen im Vertrieb korrelieren und nicht
gegen das Diskriminierungsverbot aus § 20 Absatz 1 und 2
GWB fiir mindestens marktstarke Unternehmen versto-
Ben. Insgesamt ist kaum vorstellbar, unter welchen Vo-
raussetzungen ein Doppelpreissystem freistellungsfihig
wére. Vor dem Hintergrund, dass dies der erste Fall derar-
tiger Vertriebsbeschrinkungen war, den das Bundeskar-
tellamt aufgegriffen hat, erscheint die Behandlung im
Verwaltungsverfahren und dessen Einstellung nach Auf-
gabe der entsprechenden Praxis angemessen. Nach die-
sem Pridzedenzfall jedoch erscheint die Verhdngung von
Bufigeldern gegen Unternehmen, die derartige Systeme
weiterhin praktizieren, ohne sie an das geltende Kartell-
recht anzupassen, angezeigt, wie dies der Fallbericht des
Bundeskartellamtes bereits andeutet.20°

520. Insgesamt ldsst sich feststellen, dass Beschrin-
kungen des Vertriebs von Waren iiber das Internet durch-
aus kartellrechtsgeméal ausgestaltbar sind. Die Beschrin-
kungen diirfen jedoch nicht absolut und miissen zur
Verfolgung eines legitimen Zwecks geeignet und erfor-
derlich sein. Dabei ist immer der Kontext des jeweiligen
Marktes und der sonstigen Vertriebspraktiken des Unter-
nehmens zu beachten. Doppelpreissysteme stehen sehr
hohen Rechtfertigungshiirden gegeniiber, konnen jedoch
in Einzelfdllen freigestellt sein, soweit sie den Online-
Handel nicht unbillig behindern. Dieser Schutz des Inter-
netvertriebs spiegelt die hohe Bedeutung wieder, die das

208 So etwa der Vorschlag in den EU-Vertikal-Leitlinien 2010, Nr. 52
lit. b S. 2.

209 BKartA, Verfahren B5-100/10; vgl. den Fallbericht vom 13. Dezem-
ber 2011.
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Internet fiir die Entwicklung effizienterer Vertriebsfor-
men, aber auch fiir die Preistransparenz spielt.

2.10.4 Informationsaustausch, Markt-
informationsverfahren und der Schutz
des Geheimwettbewerbs

521. Der Austausch oder die Offenlegung wettbe-
werbssensibler Informationen durch Unternehmen kann
sowohl positive als auch negative Effekte auf Wettbewerb
und Wohlfahrt haben.2!® So konnen dadurch einerseits
Anpassungs- und Transaktionskosten verringert werden;
Transparenz kann insbesondere flir die Abnehmerseite,
im Rahmen von Benchmarking auch im horizontalen
Wettbewerbsverhéltnis Effizienz fordernd sein. Anderer-
seits erhoht derartige Transparenz vor allem die Reak-
tionsverbundenheit zwischen den Marktteilnehmern, was
wie eine Kartellierung des Marktes wirken kann. Vor die-
sem Hintergrund kommt es fiir die kartellrechtliche Be-
wertung derartiger Praktiken entscheidend auf die ausge-
tauschten Informationen und das Marktumfeld an;2!! eine
Reihe von Grundsitzen ldsst sich jedoch allgemein fest-
halten.?!? So hat das Bundeskartellamt bereits 1977
Grundsitze zur Bewertung von Marktinformationen ver-
offentlicht,?!? die Horizontal-Leitlinien der Européischen
Kommission von 2011 sehen dafiir einen eigenen Ab-
schnitt?!4 vor.

522. Fin Informationsaustausch zwischen Unterneh-
men verstoft gegen § 1 GWB, wenn dadurch eine Be-
schrankung oder Verfilschung des Wettbewerbs be-
zweckt oder bewirkt wird, wobei die objektive Eignung
zur Wettbewerbsbeschrinkung ausreicht.2!5 Das ist jeden-
falls dann der Fall, wenn der Informationsaustausch ge-
eignet ist, Unsicherheiten hinsichtlich des von den betref-
fenden Unternechmen ins Auge gefassten Verhaltens
auszurdumen. Dabei kommt es nicht entscheidend auf die
Art und Weise an, wie die Transparenz (kiinstlich) erhoht
wird: Erfasst wird neben systematischem Austausch im
Rahmen eines organisierten Verfahrens auch der einma-

210 Vgl. im Einzelnen etwa Wagner-von Papp, F., Marktinformationsver-
fahren: Grenzen der Information im Wettbewerb, Baden-Baden
2004, S. 40 ff., 49 ff., 261 ff.

211 Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 23. November 2006, Rs. C-238/05 ,,As-
nef-Equifax*, Rn. 54.

212 Vgl. etwa Kiihn, K./Vives, X., Information Exchanges Among Firms
and their Impact on Competition, Studie fiir die EG-Kommission,
Luxemburg 1995; OECD, Policy Roundtables, Price Transparency,
2001; OECD, Policy Roundtables, Information Exchanges Between
Competitors under Competition Law, 2010; Konkurrensverket, Swe-
dich Competition Authority, The Pros and Cons of Information Sha-
ring, Stockholm 2006.

213 Vgl. BKartA, Bekanntmachung iiber die kartellrechtliche Beurtei-
lung von Marktinformationsverfahren vom 24. Januar 1977, BAnz.
Nr. 22 vom 2. Februar 1977, Nr. 8; abgedruckt bei Langen/Bunte,
Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht, Bd. 1:
Deutsches Kartellrecht, 10. Aufl., Miinchen 2006, S. 1625.

214 Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags tiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auf Vereinbarungen iiber hori-
zontale Zusammenarbeit, a. a. O., Rn. 55 ff.

215 So zu Artikel 86 EWG-Vertrag EuGH, Urteil vom 28. Mérz 1984,
Rs. 29/83 und Rs. 30/83 ,,Rheinzink®, Rn. 26; dhnlich zu § 1| GWB
a. F. bereits BGH, Beschluss vom 18. November 1986, KVR 1/86,
WuW/E BGH 2313, 2317 ,,Baumarkt-Statistik®.

lige Kontakt.2!¢ Der VerstoB3 liegt in der Verletzung des
(unionsrechtlichen) Selbststandigkeitspostulats, wonach
Unternehmen im Wettbewerb selbststindig ihr Verhalten
festzulegen haben,?'7 und in der Beschrinkung des Ge-
heimwettbewerbs,?!® der den Schutz der Entscheidungs-
unsicherheit im Wettbewerb bezweckt. Dabei kommt es
nicht darauf an, ob die Informationen direkt zwischen den
Unternehmen oder indirekt {iber einen Dritten, vergleich-
bar mit einem Sternkartell (,,hub-and-spoke cartel*), aus-
getauscht werden.

523. Entscheidend kommt es darauf an, ob der Infor-
mationsaustausch den Grad der Ungewissheit iiber das
fragliche Marktgeschehen verringert oder beseitigt und
dadurch zu einer Beschrinkung des Wettbewerbs zwi-
schen den Unternehmen fiihrt.2!® Diese Gefahr ist in
engen, oligopolistisch strukturierten Mérkten besonders
hoch, kann sich aber auch in weniger konzentrierten
Mairkten verwirklichen. Je genauer und eingehender die
ausgetauschten Informationen auf das Wettbewerbsver-
halten der beteiligten Unternehmen, insbesondere Preise
bzw. Preisbestandteile, schlieen lassen, desto kartell-
rechtlich problematischer ist der Austausch. Andererseits
sind angemessen aggregierte und historische Daten in der
Regel unproblematisch. Auch die Transparenz des Aus-
tauschs gegeniiber unbeteiligten Wettbewerbern und Ab-
nehmern beeinflusst die Bewertung.

524. Entsprechend der hoheren wettbewerblichen Ge-
fahrlichkeit des Austauschs von Preisinformationen hat
das Bundeskartellamt bislang in erster Linie solche
Marktinformationsverfahren in BuBigeldverfahren aufge-
griffen, die Preisbestandteile bzw. unmittelbar preiswirk-
same Wettbewerbsparameter fiir Wettbewerber transpa-
rent machten. Weniger stark wettbewerbsbeschrinkende
Informationsaustauschverfahren wurden bislang vor al-
lem in Verwaltungsverfahren behandelt; dabei hat das
Bundeskartellamt auch auf Anfragen aus dem Markt hin
die Grenzen des Zuldssigen dargelegt.

525. Bufigelder in Hohe von insgesamt rund 18 Mio.
Euro wurden gegen vier Markenhersteller von Drogerie-
artikeln sowie deren Vertriebsleiter verhidngt, die sich
wihrend zweier Jahre gegenseitig iber den Stand der Jah-
resgesprache mit Einzelhdndlern ausgetauscht hatten; da-
riiber hinaus wurden BufBigelder in Hohe von rund
19 Mio. Euro fiir eine gezielte Abstimmung von Preiser-

216 Vgl. EuGH, Urteil vom 4. Juni 2009, Rs. C-8/08 ,,T-Mobile Nether-
lands®, Tz. 41 ff.

217 Vgl. EuGH, Urteile vom 16. Dezember 1975, Rs. 40/73 u. a., ,,Suiker
Unie*“, Rn. 173; vom 14. Juli 1981, Rs. 172/80, ,,Ziichner*, Rn. 13;
vom 8. Juli 1999, Rs. C-49/92 P, ,,Anic Partecipazioni®, Rn. 115 ff.;
st. Rspr.

218 Vgl. zu § 1 GWB a. F. bereits BGH, Beschluss vom 29. Januar 1975,
KRB 4/74 ,,Aluminium-Halbzeug®“, WuW/E BGH 1337, 1341 ff,;
BGH, Beschluss vom 18. November 1986, KVR 1/86, ,,Baumarkt-
Statistik*, WuW/E BGH 2313, 2315.

219 Vgl. zu § 1 GWB a. F. bereits BGH, Beschluss vom 29. Januar 1975,
KRB 4/74 ,,Aluminium-Halbzeug®“, WuW/E BGH 1337, 1341 ff;
ebenso EuGH, Urteile vom 28. Mai 1998, Rs. C-7/95 P, ,,John
Deere, Rn. 90; vom 2. Oktober 2003, Rs. C-194/99 P, ,,Thyssen
Stahl“, Rn. 81; vom 23. November 2006, Rs. C-238/05, ,,Asnef-
Equifax®, Rn. 51 ff.; st. Rspr.
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hohungen festgesetzt.220 Der regelméBige Informations-
austausch im Rahmen des Arbeitskreises ,,Korperpflege-,
Wasch- und Reinigungsmittel (KWR) des Markenver-
bandes e. V. umfasste vor allem neue Rabattforderungen
des Einzelhandels sowie Abschliisse der Vertragspartner
im Rahmen der Jahresgespriche. Dabei wurden zwar
keine Informationen tiber die absolute Hohe von Rabatten
ausgetauscht; die Hohe zusétzlicher Rabatte steht jedoch
im Fokus der Verhandlungen mit den Abnehmern und hat
insoweit erhebliche Bedeutung im Markt und fiir das Ver-
handlungsverhalten der einzelnen Hersteller. Die im
Wettbewerb typische Unsicherheit {iber das Verhalten von
Wettbewerbern war durch den Austausch jedenfalls er-
heblich vermindert. Durch den Informationsaustausch
entstand zumindest die konkrete Gefahr einer Koordinie-
rung des Wettbewerbsverhaltens unter den Teilnehmern,
nicht zuletzt durch die Férderung einer gewissen kartell-
typischen Gruppensolidaritat.

526. Buflgelder in Hoéhe von insgesamt rund 10 Mio.
Euro wurden 2008 gegen neun Unternehmen der Luxus-
kosmetikbranche und 13 frithere oder aktuelle Geschifts-
fiihrer fiir einen systematischen Austausch von Informa-
tionen iiber zehn Jahre verhingt.22! Gegenstand dieses
intern ,,Schlossrunde® genannten Kartells war eine Viel-
zahl wettbewerbsrelevanter und teilweise zukunftsgerich-
teter Informationen, darunter Umsatzdaten, Werbeausga-
ben, Marktstrategieparameter, aber auch Preislisten,
Preiserh6hungstermine und -spannen sowie geplantes
Verhalten gegeniiber einzelnen Abnehmern; die Mitglie-
der legten ausdriicklichen Wert auf die Geheimhaltung
der Inhalte des vierteljahrlichen Austauschs gegeniiber
Dritten. Aus diesem Informationsverfahren folgte ein fiir
alle Teilnehmer verldssliches Verhalten; Wettbewerbsvor-
stoBe in diesem im betroffenen Segment ohnehin von
Einschrankungen des Wettbewerbs gekennzeichneten
Markt wurden leichter und schneller sichtbar. Dass Teile
der ausgetauschten Informationen auch anderweitig 6f-
fentlich verfligbar gewesen wiren, konnte die Kartell-
rechtswidrigkeit des Austauschs nicht mindern, da dies
einerseits nur fiir Teile der betroffenen Informationen
galt, andererseits durch den praktizierten Informations-
austausch die fiir ein Kartell typische Gruppensolidaritit
entstanden war.

527. FEine dhnliche Konstellation lag einem Informa-
tionsaustausch zugrunde, der zwischen drei Konsumgii-
terherstellern stattfand und 2011 mit Geldbuflen in Hohe
von insgesamt rund 38 Mio. Euro sanktioniert wurde.222
Dabei tauschten sich ranghohe Mitarbeiter der Unterneh-
men iiber mehrere Jahre regelmiBig iiber den Stand und
den Verlauf von Verhandlungen ihres Unternehmens mit
verschiedenen groflen Einzelhéndlern aus, teilweise auch

220 Vgl. BKartA, Pressemeldung vom 20. Februar 2008, Bundeskartell-
amt verhdngt Millionenbuflen gegen Drogerieartikelhersteller.

221 Vgl. BKartA, Pressemeldung vom 10. Juli 2008, Bundeskartellamt
verhingt Millionenbuflen gegen Luxuskosmetikhersteller wegen
Marktinformationssystem.

222 Vgl. BKartA, Pressemeldung vom 17. Mérz 2011, Millionenbuf3e ge-
gen Konsumgiiterhersteller wegen wettbewerbsbeschréinkendem In-
formationsaustausch.

iber beabsichtigte Preiserhohungen. Dabei standen sie in
einigen betroffenen Produktgruppen — insbesondere Siil3-
waren, Speiseeis, Trockenfertiggerichte, Tiefkiihlpizza,
Tiernahrung und Waschmittel — jeweils ihren Hauptwett-
bewerbern gegeniiber. Auch in diesem Fall wurden die
Unsicherheit des Wettbewerbs durch den Austausch tiber
die zu erwartenden Forderungen des Einzelhandels und
die Reaktionen der maf3geblichen Wettbewerber auf diese
Forderungen stark vermindert. Zusétzlich wurde das
Marktverhalten der einzelnen Unternehmen von Informa-
tionen tiber beabsichtigte Preiserhdhungen der Konkur-
renz entscheidend beeinflusst. Auch in diesem Fall wurde
eine kartelldhnliche Gruppensolidaritit begriindet, die in
Bezug auf abgestimmte Preiserhohungen sogar den Tat-
bestand des Hardcore-Kartells erfiillte.

528. Vor allem die hohe Marktkonzentration und die
Homogenitdt des Produkts begriindeten die Unzulédssig-
keit von Statistiken im Zementmarkt. Nach Beanstandung
durch das Bundeskartellamt im Verwaltungsverfahren hat
der Bundesverband der Deutschen Zementindustrie die
jéhrliche Erfassung und Verdffentlichung von Absatzda-
ten teils aufgegeben, teils eingeschriankt.?23 Zwar waren
die ausgetauschten Unternehmensdaten historisch und
enthielten keine unmittelbar preisrelevanten Informatio-
nen. Aus den detaillierten Mengenangaben jedoch wire
in dem engen Markt vorstoBender Wettbewerb gut er-
kennbar gewesen; die schon bestehenden strukturellen
Anreize zu wettbewerbslosem Parallelverhalten wurden
so verstarkt.

529. Im Juni 2011 hat das Bundeskartellamt vorldufige
Grundsétze zur kartellrechtskonformen Ausgestaltung
von Marktinformationssystemen im Bereich von
Milchauszahlungspreisen aufgestellt, die nach einer Pra-
xisphase evaluiert werden sollen.2* Zuvor waren die
Ausfiihrungen im Zwischenbericht der Sektoruntersu-
chung Milch zur Markttransparenz insbesondere auf dem
Milcherfassungsmarkt zwischen Milcherzeugern und
Molkereien??s auf ein geteiltes Echo getroffen, was fiir er-
hebliche Unsicherheit in der Branche gesorgt hatte.226 Der
Milchsektor weist — regulatorisch und historisch bedingt —
bereits eine erhebliche Transparenz auf, nicht zuletzt in
Bezug auf den Milchauszahlungspreis als wichtigstem
Wettbewerbsparameter auf Beschaffungsseite und we-
sentlichem Kostenfaktor der Molkereien.??” Teilweise be-
stehen Referenzpreissysteme, bei denen Preise nicht indi-
viduell ausgehandelt werden, sondern sich nach zentral
ermittelten Referenzpreisen richten, die zum Teil von 6f-
fentlichen Stellen ermittelt werden. Vor dem Hintergrund
einer Reihe von bestehenden, kartellrechtlich noch unbe-
werteten Systemen zur Herstellung von Preistransparenz
in diesem Bereich hat sich das Kartellamt in einem Pilot-

223 Vgl. BKartA, Tatigkeitsbericht 2007/2008, a. a. O., S. 78.

224 Vgl. BKartA, Entscheidung vom 12. Mai 2011, B2-118/10.

225 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Milch, Zwischenbericht Dezem-
ber 2009, S. 112 ff.

226 Vgl. zu den gegensitzlichen Stellungnahmen aus der Branche BKartA,
Sektoruntersuchung Milch, Endbericht Januar 2012, S. 49 ff.

227 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Milch, Zwischenbericht Dezem-
ber 2009, S. 82 ff.; 112 ff.; Endbericht Januar 2012, S. 49 ff.
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fall mit einem Anbieter von Marktinformationssystemen
auf Rahmenbedingungen fiir die Verdffentlichung von
Marktdaten vorldufig geeinigt, um nach vorlaufiger kar-
tellrechtlicher Einschdtzung bestehende Bedenken zu
iiberpriifen. Danach diirfen identifizierende (molkereige-
naue) Milchauszahlungspreise vorerst nur mit sechs Mo-
naten Abstand, kontinuierlich jedoch als gleitendes
Zwolfmonatsmittel verdffentlicht werden; fiir die Min-
destaggregation nicht identifizierender Preisdaten wurden
genaue Kriterien aufgestellt. Mit Ablauf eines Jahres
nach Umsetzung dieser Vorgaben durch den Anbieter des
Marktinformationssystems sollen die tatsdchlichen Aus-
wirkungen der so kanalisierten Markttransparenz im
Sommer 2012 einer detaillierten Uberpriifung unterzogen
werden, an deren Ausgang modifizierte Kriterien stehen
konnten.

530. In den ausgewihlten Fillen zeigt sich die Linie
der Entscheidungspraxis: je stirker die koordinierende
Wirkung des Informationsaustauschs und je preiswirksa-
mer die ausgetauschten Informationen, desto stirker die
Auswirkungen auf den Wettbewerb. Soweit iiber zukiinf-
tiges wettbewerbsrelevantes Verhalten Informationen
ausgetauscht werden und durch die Umsténde des Aus-
tauschs eine kartelldhnliche Gruppensolidaritit entsteht,
ist ein Marktinformationsverfahren in der Wirkung von
einem Hardcore-Kartell kaum zu unterscheiden. Das gilt
insbesondere in oligopolistischen Mérkten. Erschwerend
kommt die Heimlichkeit des Austauschs bzw. Exklusi-
vitat der ausgetauschten Informationen hinzu. In derarti-
gen Fillen ist in der Regel die Verhdngung erheblicher
Bufigelder angezeigt. Fille weniger eindeutiger Kartell-
rechtswidrigkeit von Marktinformationsverfahren hat das
Bundeskartellamt regelmifBig im Verwaltungsverfahren
aufgegriffen und auf eine Anderung der Austauschpraxis
hin zu kartellrechtsgeméBer Ausgestaltung hingewirkt, da
hier Bufigelder bislang nicht notwendig schienen. In Ein-
zelféllen kommt auch eine Entscheidung oder Einschét-
zung des Bundeskartellamtes — im Vorhinein und auf
Veranlassung von Marktbeteiligten — zu Marktinforma-
tionssystemen in problematischen Mérkten in Betracht.

531. Die Monopolkommission begriift die Entschei-
dungspraxis des Bundeskartellamtes in diesem Bereich.
Soweit Marktinformationssysteme kartelldhnliche Koor-
dinationswirkungen haben und eindeutig {iber das zulds-
sige Mal} hinausgehen, sind Bufigeldsanktionen unver-
zichtbar zur Erhaltung der faktischen Regelgeltung vor
allem durch Aufrechterhaltung entsprechenden Rechtsbe-
wusstseins bei den Unternehmen. Denn Unternehmen
sind grundsétzlich selbst fiir die KartellrechtmafBigkeit ih-
rer Praktiken verantwortlich. In besonderen Grenzfillen
konnen Verwaltungsentscheidungen des Bundeskartell-
amtes zum Mal des Zuldssigen notwendig erscheinen,
um Unsicherheiten iiber einen zuldssigen Informations-
austausch in bestimmten Branchen zu vermindern.
Derartig erhohte Rechtsklarheit kann bei fortdauerndem
Informationsfluss auch — abhéngig von dessen wettbe-
werbswidriger Wirkung — hohe BufBigelder rechtfertigen.
Insoweit ist der bei Milchpreisen gewéhlte Ansatz, vor-
laufige Einschédtzungen einem spéteren Praxistest zu un-
terziechen, ein wichtiger Pilotfall. Derartige zweiphasige

Erkenntnisprozesse erscheinen insbesondere im Graube-
reich freistellungsfahiger Wettbewerbsbeschrinkungen
vielversprechend, um die Entscheidung genauer an die
tatsdchlichen Auswirkungen in einem bestimmten Markt
anzupassen. Allerdings sind solche Evaluationen aufwen-
dig; auch ist noch unsicher, wie weit sich die tatsichli-
chen Auswirkungen gesteigerter Transparenz praktisch
erfassen lassen. In jedem Fall ldsst sich festhalten, dass
zwar grundsitzlich Transparenz das Funktionieren von
Mirkten fordert, ein hoher Grad an Transparenz jedoch
auch zu Dysfunktionen von Mirkten, wie zu Verfestigun-
gen von Strukturen und zu hoéherer Volatilitét, fithren
kann.228

532. Unabhéngig von den Besonderheiten des Milch-
marktes und anderen speziellen Bereichen sind jedenfalls
die entscheidenden Gesichtspunkte fiir die Einschétzung
der Wettbewerbswidrigkeit und damit der kartellrechtli-
chen Zuldssigkeit von Informationsaustausch dem
Grunde nach anerkannt.??9 Gewisse Praktiken, wie etwa
ein Austausch iiber zukiinftiges, vor allem preisrelevantes
Verhalten, indizieren eine Kartellrechtswidrigkeit. Bei
einer Einschitzung der Wirkungen von Informationsaus-
tausch lassen sich in der Regel mehr oder weniger deut-
lich die Faktoren ausmachen, die dessen Wettbewerbs-
widrigkeit fordern oder unwahrscheinlicher machen. Auf
dieser Grundlage ist jedes Unternehmen gehalten, jeden-
falls eine — zwar summarische, doch begriindete — Ab-
schitzung vorzunehmen.

533. Wenn sich aus den Umstinden eines Informa-
tionsaustauschs deutlich dessen Kartellrechtswidrigkeit
ergibt, zogert das Bundeskartellamt nicht, teils erhebliche
BuBigelder zu verhéngen. Das findet die ausdriickliche
Zustimmung der Monopolkommission. Dabei kann es
nicht darauf ankommen, ob die Informationen direkt,
iiber einen Verband, iiber ein Gemeinschaftsunternehmen
oder iiber einen Dritten, wie etwa einen spezialisierten
Verlag oder Anbieter von Marktdaten, ausgetauscht wer-
den. Der Monopolkommission erscheint hier die Schaf-
fung eines allgemeineren Bewusstseins fiir die kartell-
rechtlichen Grenzen derartiger kartelldhnlich wirkender
Praktiken und Informationssysteme bzw. -nutzungen be-
sonders wichtig, insbesondere vor dem Hintergrund zu-
nehmend weitergehender Datenangebote spezialisierter
Anbieter. Denn auch die Nutzer solcher Angebote bleiben
selbststdndig fiir die Einhaltung von Kartellrecht verant-
wortlich.

228 Fiir den Agrarmarkt erscheint auf nationaler Ebene eine Transparenz-
erhohung vor allem fiir Finanzmarktdaten angezeigt, weniger jedoch
fiir aktuelle individualisierte Handelsdaten; vgl. etwa Ledebur, E.-O. von/
Schmitz, J., Preisvolatilitdt auf landwirtschaftlichen Mairkten, Ar-
beitsberichte aus der vTI-Agrarékonomie, 05/2011, Braunschweig,
April 2011. Die Herstellung einer Mindesttransparenz auf Agrar-
markten auf internationaler Ebene auf Grundlage aggregierter Daten
hingegen soll informiertere politische Entscheidungen ermdglichen,
so der Beschluss der G20 vom 4. November 2011 iiber die Einrich-
tung eines internationalen Agrarmarkt-Informationssystems (AMIS);
vgl. dazu http://www.amis-outlook.org sowie die dort verfligbaren
Berichte.

29 Vgl. Tz. 523 ff. sowie die dort zitierten Dokumente.
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210.5 Ausschreibungsdesign: Recycling,
Autobahntankstellen und FuBball-
zentralvermarktung

534. In Mérkten, die aufgrund von Gesetzen oder fak-

tischer Limitationen nicht geniigend Raum fiir funktions-
fahigen Wettbewerb im Markt bieten, kommt Wettbewerb
um den Markt in Betracht. Ausschreibungen gehdren zum
Beschaffungsinstrumentarium offentlicher Stellen, kon-
nen aber auch Auswahlprobleme privater Akteure im Ein-
klang mit dem Kartellrecht vermindern. Insbesondere in
Féllen von Monopolstellungen einer vertraglichen Ge-
meinschaft kann die wettbewerbsfreundliche Ausgestal-
tung von Beschaffungs- bzw. Vermarktungsmodalititen
notwendig sein, um die in der Koordination der gemein-
sam Beschaffenden bzw. Vermarktenden liegende Wett-
bewerbsbeschrinkung zu rechtfertigen. Auch soweit ein
einzelnes Unternehmen eine Reihe paralleler Vertriage
veranlasst, kommt eine Anwendung des Kartellverbots in
Betracht.

2.10.5.1 Recycling

535. So hat das Bundeskartellamt in mehreren Verfah-
ren auf wettbewerblichere Strukturen bei der Erfassung
(,,Einsammlung®) und Entsorgung von Verkaufsverpa-
ckungen (,,gelbe Tonne*) hingewirkt. Im durch die Vor-
schriften der Verpackungsverordnung?*® vorstrukturier-
ten System der gelben Tonne erfassen und entsorgen
mittlerweile neun bundesweit titige Unternehmen (,,duale
Systeme*) Verkaufsverpackungen und bieten diese Leis-
tungen den zum Nachweis flaichendeckender Riicknahme
verpflichteten Herstellern und Vertreibern verpackter Pro-
dukte an (z. B. durch Lizenzierung des ,,Griinen Punkts®).
Seit dem Markteintritt von Wettbewerbern des ehemali-
gen Monopolisten Duales System Deutschland (DSD) im
Jahr 2003231 praktizieren die dualen Systeme eine ge-
meinsame Erfassung von Verkaufsverpackungen, bei der
die DSD-Wettbewerber das jeweils lokal zustdndige Er-
fassungsunternehmen anteilig mit beauftragten. Dessen
Auswabhl erfolgte bislang durch Ausschreibung allein von
DSD, wihrend die librigen dualen Systeme keinen Ein-
fluss auf die Ausschreibungen hatten. Die Kosten wurden
anteilig zu den auf die einzelnen dualen Systeme entfal-
lenden Anteile der Verpackungen (,,Lizenzmengenan-
teil”) verteilt. Das durch die 5. Novelle zur Verpackungs-
verordnung?3? eingefithrte System der Kooperation der
dualen Systeme unter Nutzung von wettbewerbsneutralen

230 Verpackungsverordnung vom 21. August 1998, BGBI. I S. 2379, zu-
letzt gedndert durch Artikel 5 des Gesetzes vom 24. Februar 2012,
BGBI. I S. 212. Insbesondere deren § 6 Absatz 3 und 7 sehen Koope-
rationspflichten der dualen Systeme vor.

231 Vor allem vorbereitet durch die marktéffnende Entscheidung der Euro-
péischen Kommission vom 17. September 2001 in einem Verfahren
nach Artikel 81 EG-Vertrag und Artikel 53 EWR-Abkommen, COMP/
34493 u. a. ,,DSD*, ABI. EG Nr. L 319 vom 4. Dezember 2001, S. 1;
bestdtigt durch EuG, Urteil vom 24. Mai 2007, Rs. T-289/01 ,,Der Grii-
ne Punkt“; vgl. hierzu bereits Monopolkommission, Wettbewerbsfra-
gen der Kreislauf- und Abfallwirtschaft, Sondergutachten 37, Baden-
Baden 2003, Tz. 34 ff., 51 ff.

232 Fiinfte Verordnung zur Anderung der Verpackungsverordnung vom
2. April 2008, BGBL. I S. 531, in Kraft seit 1. Januar 2009.

Ausschreibungen konnte bislang aufgrund von Rege-
lungsliicken nicht wirksam werden.

536. Vor diesem Hintergrund hat das Bundeskartellamt
2011 in einem seit 2007 andauernden Verfahren eine
kartellrechtskonforme Ausgestaltung der Ausschrei-
bungskoordination zwischen den dualen Systemen er-
reicht.233 Dabei erfiillte erst das vierte von den dualen
Systemen vorgelegte Vertragsmodell die kartellrechtli-
chen Anforderungen vollstindig: Unter Beibehaltung des
Mitbenutzungsmodells wird die umfassende Organisati-
onsverantwortung flir die Erfassungsleistung (,,Aus-
schreibungsfiihrerschaft®) fiir die nach den Erfassungsge-
bieten differenzierten Ausschreibungen anteilig nach den
Lizenzmengenanteilen zwischen den dualen Systemen im
Losverfahren aufgeteilt, statt wie bisher allein durch DSD
ausgeiibt zu werden. Um Anreize zu moglichst effizienter
Ausgestaltung der Erfassungsleistungen durch den je-
weils Ausschreibungsverantwortlichen zu setzen, tragt
dieser immer mindestens 50 Prozent der in seinem Gebiet
anfallenden Kosten, was bei abweichenden Lizenzmen-
gen bundesweit in der Mengenberechnung ausgeglichen
wird. Weitere Bestimmungen flankieren die Wettbe-
werbsneutralitit und Kartellrechtskonformitidt des Ver-
tragssystems.23*

537. Dieses Verfahren zeigt anschaulich, wie das Kar-
tellrecht Leitlinien fiir gesetzlich geforderte und praktisch
notwendige Koordinationen vorgeben kann und muss, um
die (hier ausdriicklich vom Verordnungsgeber vorgese-
hene) Wettbewerbsneutralitdt nicht iiber das notwendige
MaB hinaus zu beschrinken.?’> Das Aufbrechen eines
bundesweiten Ausschreibungsmonopols auf nunmehr
neun Ausschreibungsfiihrer bringt die Vorziige des Wett-
bewerbs zur Geltung, die gebietsweise Hauptkostentra-
gung des jeweiligen Ausschreibungsfiihrers beugt der
Gefahr einer Ausnutzung verbleibender lokaler Monopol-
macht vor.

2.10.5.2 Autobahntankstellen

538. Die Autobahntankstellen in Deutschland werden
weit tiberwiegend von der Tank & Rast GmbH betrieben
und verwaltet; die frithere bundeseigene Gesellschaft
wurde 1998 privatisiert. Dabei wurden die Einlieferungs-
und Vertriebsrechte fiir Mineraldlprodukte, insbesondere
Motorkraftstoffe, bislang tankstellenweise an die ver-
schiedenen Mineraldlanbieter entsprechend deren Antei-
len am bundesdeutschen Gesamtkraftstoffmarkt verge-
ben.23¢ Bei einer Uberpriifung dieser Praxis nach
Aufforderung durch die Beteiligten kam das Bundeskar-

233 Vgl. BKartA, Tatigkeitsbericht 2007/2008, a. a. O., , S. 154 f.; Tétig-
keitsbericht 2009/2010, a. a. O., S. 106.

234 BKartA, Beschluss vom 30. November 2010, Verfahren B4-152/07;
zusammenfassend Fallbericht vom 18. April 2011.

25Vgl. § 6 Absatz 7 Verpackungsverordnung. Die hinter der Novelle
stehenden Erwartungen wettbewerbsneutraler Koordinierung (vgl.
die Entwurfsbegriindung, Bundestagsdrucksache 16/6400 vom
19. September 2007, S. 15, 21) wurden nicht spontan erfiillt. Die dort
vorgesehene ,,Gemeinsame Stelle leidet weiter an Details der in der
Verordnung nicht geregelten Ausgestaltung.

26 Vgl. eingehender BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Ab-
schlussbericht Mai 2011, S. 213 ff.
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tellamt zu dem Ergebnis, dass vor dem Hintergrund einer
gestiegenen Sensibilitidt gegeniiber marktabschottenden
Vertragspraktiken nunmehr gegeniiber der — urspriinglich
unter Mitwirkung des Bundeskartellamtes zustande ge-
kommenen — Praxis Bedenken bestiinden, samtliche Ver-
triebsrechte fiir Kraftstoffe an Autobahntankstellen quotal
nach Gesamtmarktanteilen zu vergeben. Denn anders als
frither stehe heute nicht mehr nur eine diskriminierungs-
freie Rechtevergabe im Vordergrund der kartellrechtlichen
Beurteilung. Inzwischen sei es fiir die Wettbewerbsaufsicht
zunehmend bedeutsam geworden, Marktabschottungen
zu vermeiden. So verhindere das Quotenmodell eine be-
sondere Ausrichtung auf Autobahntankstellen sowie
Markteintritte auf diesem Teilmarkt. Insbesondere stie3en
auch die Ermittlung der jeweiligen Quoten durch einen
Arbeitskreis der betroffenen Unternehmen und die damit
verbundene Fithlungnahme und Detailregelungen auf kar-
tellrechtliche Bedenken.

539. Fiir eine Ubergangsphase hat das Bundeskartell-
amt in Zusammenarbeit mit den Beteiligten auf eine kar-
tellrechtskonforme Ausgestaltung der Quotenermittlung
hingewirkt.237 Fiir das von 2013 an geltende, entspre-
chend den Bedenken des Bundeskartellamtes verédnderte
Vergabemodell der Tank & Rast wurde nach Durchfiih-
rung eines Markttests sowie der Einholung eines Sachver-
standigengutachtens nach § 32c GWB entschieden, dass
kein Anlass zu kartellbehdrdlichem Einschreiten be-
stehe.238 Dabei erfolgte eine Priifung sowohl in Bezug auf
das Missbrauchs- und Diskriminierungsverbot nach
§§ 19, 20 GWB, Artikel 102 AEUV als auch nach § 1
GWB und Artikel 101 AEUV. Neben einer wettbewerbs-
neutralen Ausgestaltung des Quotenmodells und einer
teilweisen Selbstbelieferung der Tank & Rast soll danach
ein zunehmender Anteil der Vertriebsrechte an den be-
troffenen 293 Autobahntankstellen per Auktionsverfah-
ren vergeben werden, fiir 2013 mindestens 30 Prozent.
Das Gesamtsystem sowie die Auktions- und Vertragsbe-
dingungen hat das Bundeskartellamt untersucht und ein-
zelne Punkte, insbesondere solche, die auf Bedenken Be-
teiligter stieBen, aus kartellrechtlicher Sicht genauer
gepriift.

540. Auch in diesem Fall konnte die Beteiligung des
Bundeskartellamtes an der Ausgestaltung des Vergabe-
systems einerseits einer iiber Jahrzehnte praktizierten
Marktabschottung und wettbewerbswidrigen Koordinie-
rung der Beteiligten entgegenwirken und durch die Prii-
fung der Ausschreibungs- und Vertragsbedingungen
kartellrechtliche Probleme schon im Vorfeld einer Umset-
zung ausrdumen. Andererseits diirfte dieser behordliche
Einfluss, insbesondere im Verbund mit dem durchgefiihr-
ten Markttest, eine gleichzeitig reibungsarme und wettbe-
werblichere Versorgung der Autobahntankstellen der
Tank & Rast bewirken und nicht zuletzt hier die Rechts-
klarheit und Rechtssicherheit erheblich verbessern. Auch
dieses Verfahren zeigt die grundsétzliche Eignung ange-
messener Auktionssysteme fiir den Umgang mit mono-
poldhnlichen Infrastrukturen. Bei der Ausschreibung im

237 Vgl. ebenda, S. 220; insbesondere sollte die Quotenermittlung nicht
mehr kooperativ, sondern unter Mitwirkung des Bundeskartellamtes
und eines neutralen Gutachters erfolgen.

238 BKartA, Beschluss vom 14. Januar 2011, B8-95/10.

Frithjahr 2012 haben fiir den ganz {iberwiegenden Anteil
der betroffenen 87 Tankstellen allerdings wiederum vor
allem Mitglieder des Oligopols (Shell, Agip, Total und
Esso; Aral hat keine zusitzlichen Rechte erworben) den
Zuschlag bekommen. Zusétzlich konnten einige Bieterge-
meinschaften mittelstindischer Unternehmen Beliefe-
rungsrechte erwerben.2’® Haben die Ergebnisse der Aus-
schreibung somit zwar nicht unmittelbar zu einer
groferen wettbewerblichen Belebung der Marktstruktur
beigetragen, wurden dennoch Markteintrittsmoglichkei-
ten fiir Newcomer geschaffen, die teilweise auch genutzt
wurden. Der Ausgang der Ausschreibungen der kommen-
den Jahre und die Auswirkungen dieser Marktdffnung
bleiben abzuwarten; insoweit erscheint der Monopolkom-
mission eine Evaluation durch das Bundeskartellamt in
den néchsten Jahren wiinschenswert.

2.10.5.3 FuBball-Zentralvermarktung

541. Durch die zentrale Vermarktung der Medien-
rechte fiir die Ubertragung der FuBballspiele der 1. und
2. Bundesliga durch die Deutsche Fuflball Liga (DFL)
wird mit einem Kartell der einzelnen Fullballvereine, de-
nen grundsitzlich die Medienrechte an ihren Spielen zu-
stehen, ein Monopol geschaffen, dem sich Rechteverwer-
ter gegeniibersehen. Diese Praxis war bis 2005 nach § 31
GWB 1998 von der Anwendung des Kartellverbots aus-
genommen, seit dessen Streichung durch die 7. GWB-
Novelle?*® jedoch unterliegt sie den allgemeinen Freistel-
lungsvoraussetzungen des § 2 GWB.24! Daraus folgt ins-
besondere die Begrenzung von Wettbewerbsbeschrin-
kungen auf das notwendige Mindestmal sowie das
Gebot, die Verbraucher angemessen an den Vorteilen der
Zentralvermarktung zu beteiligen. Aufbauend auf einer
Zusagenentscheidung der Europédischen Kommission in
dieser Sache von 2005242 vermochte das Bundeskartell-
amt bereits 2008 auf eine kartellrechtsgemifBle Ausgestal-
tung der Vermarktungsbedingungen hinzuwirken, zu
diesem Zeitpunkt noch ausschlieBlich auf die Fernsehver-
marktung bezogen. Nach ldngeren Gespriachen mit dem
Amt?43 hatte sich die DFL schlieBlich dafiir entschieden,
eine angemessene Verbraucherbeteiligung durch das An-
gebot einer zeitnahen, attraktiven, gebiindelten Highlight-
Berichterstattung im Free-TV sicherzustellen.24

239 Vgl. Nicolai, B., Autobahntankstellen unter dem Hammer, Die Welt
online, 10. Februar 2012.

240 Vgl. dazu die Begriindung des Regierungsentwurfs, Bundestags-
drucksache 15/3630 vom 12. August 2004, S. 50.

241 So stellt nach Auffassung der Monopolkommission und des Bundes-
kartellamtes die Zentralvermarktung jedenfalls eine bewirkte, mogli-
cherweise auch eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung dar; vgl.
in Bezug auf Artikel 101 AEUV hierzu zuletzt etwa EuGH, Urteil
vom 4. Oktober 2011, Rs. C-403/08 u. a. ,,Premier League/Murphy*,
Rn. 135 mit weiteren Nachweisen zur jiingeren Rechtsprechung.

242 EU-Kommission, Beschluss vom 19. Januar 2005, COMP/C-2/
37.214 ,,Gemeinsame Vermarktung der Medienrechte an der deut-
schen Bundesliga®“, ABl. EU Nr. L 134 vom 27. Mai 2005, S. 46.

243 Vgl. insbesondere das Hintergrundpapier des Bundeskartellamtes zur
Pressekonferenz am 24. Juli 2008 zum Thema ,,Zentralvermarktung
der Verwertungsrechte der FuB3ball Bundesliga ab dem 1. Juli 2009%;
vgl. dazu vor allem aus prozessualer Sicht OLG Diisseldorf, Be-
schluss vom 16. September 2009, VI-Kart 1/09 (V).

244 Vgl. BKartA, Tatigkeitsbericht 2007/2008, a. a. O., S. 157.
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542. Unter Beriicksichtigung der zwischenzeitlichen
Verdanderungen in der Medienlandschaft erarbeitete die
DFL schlieBlich 2011 vom Bundeskartellamt iiberpriifte
Rahmenbedingungen der Zentralvermarktung fiir die
Spielzeiten ab 2013/2014. Dieses Vermarktungsmodell ist
Grundlage einer Entscheidung des Amtes nach § 32b
GWB, die entsprechende Verpflichtungszusagen der DFL
fir bindend erkldrt.?45> In der Ausschreibung der DFL
wurden danach unterschiedliche Pakete fiir die Live-Uber-
tragung sowie fiir die zeitversetzte zusammenfassende
Highlight-Berichterstattung (Zusammenfassungen) zur ex-
klusiven Lizenzierung angeboten. Zudem wurde teilweise
zwischen Verbreitungsarten, ndmlich zwischen ,,Broad-
cast” (Kabel, Satellit, Terrestrik), ,,Netcast I“ (IPTV) und
»Netcast II“ (Web-TV und Mobile-TV) unterschieden.
Sechs Live-Pakete fiir Bundesliga und 2. Bundesliga wur-
den ausgeschrieben: Vier Pakete enthalten nur Pay-TV-
Rechte (Fernsehsendungen mit einer programmbezoge-
nen Entgeltfestsetzung, Pakete A bis D) und zwei nur
Free-TV-Rechte (Fernsehsendungen ohne programmbe-
zogene Entgeltfestsetzung, Pakete E bis F). Die Pakete A
bis C (die Live-Spiele plus Live-Konferenz der Bundes-
liga und sofortiger Highlight-Berichterstattung) wurden
dabei getrennt nach Verbreitungsarten ausgeschrieben,
wobei ein Anbieter alle Pakete erwerben konnte. Die
Ausschreibung der Live-Rechte erfolgt kombiniert mit
zwei alternativen Free-TV-Highlight-“Szenarien. In Sze-
nario I ist die erste Highlight-Berichterstattung des Spiel-
tages im Fernsehen vorgesehen. In Szenario II wiirde die
Highlight-Berichterstattung zunichst iiber Web-TV bzw.
mobile Ubertragung erfolgen; die friiheste Fernsehbe-
richterstattung ist hier fiir 21.45 Uhr vorgesehen.

Eckpunkte des Vergabeverfahrens, die eine faire, diskri-
minierungsfreie und transparente Ausschreibung sicher-
stellen sollen, sind ebenfalls Teil der Zusagenentschei-
dung.246  Umfassende Dokumentierungspflichten des
Vergabeprozesses unterstreichen die Selbstverpflichtun-
gen der DFL. Am Kartellamtsverfahren waren aktuelle
Lizenznehmer beteiligt; potenzielle Rechtenachfrager,
andere Marktteilnehmer sowie die 36 FuBballklubs der
1. und 2. Bundesliga wurden zu unterschiedlichen Sach-
verhalten befragt; die Marktverhéltnisse wurden einge-
hend ermittelt.

543. Durch die Mitwirkung an der Ausgestaltung der
einzelnen Rechtepakete sowie des Vergabeverfahrens
konnte das Bundeskartellamt die Einhaltung der Freistel-
lungsbedingungen, insbesondere die angemessene Betei-
ligung der Verbraucher an den Vorteilen dieses vertragli-
chen ,,Monopols“?*7 sowie die Diskriminierungsfreiheit
gegeniiber den Rechtenachfragern, sicherstellen. Grund-

245 Vgl. BKartA, Beschluss vom 12. Januar 2012, B6-114/10.

246 Zu den Vorgaben des Bundeskartellamtes vgl. ebenda, S. 37 ff.

247 Das Bundeskartellamt geht von einem Marktanteil der DFL von iiber
60 Prozent auf dem nationalen Markt fiir Medieniibertragungsrechte
an ganzjéhrig ausgetragenen Fufiballwettbewerben aus; vgl. BKartA,
B6-114/10, S. 11 ff. Dabei diirfte die nachfrageseitige Substituierbar-
keit zu den Medienrechten der beiden Wettbewerber DFB und UEFA
teilweise, zu sonstigen Sportiibertragungsrechten deutlich beschrankt
sein.

lage vor allem der Einschitzung von Highlight-Bericht-
erstattungen waren konkrete Zuschauerpréferenzen, die
fiir die Vergangenheit reprisentativ vorlagen. Dabei wur-
den jedoch keine konkreten Marktergebnisse vorgegeben.
Ziel war vielmehr, den Marktprozess vor spezifischen
Marktzutrittsschranken zu schiitzen. Die bei Verfahren
des Bundeskartellamtes iibliche breite Befragung interes-
sierter Kreise unterstiitzte die Beriicksichtigung aller we-
sentlichen Gesichtspunkte.

544. In einem &hnlichen Verfahren waren die kartell-
rechtlichen Probleme weit geringer: die Vergabe der
Ubertragungsrechte an Spielen um den DFB-Pokal fiir die
Spielzeiten 2008/2009 bis 2011/2012 erfolgte nicht ex-
klusiv. Das Vermarktungskonzept des DFB sah eine weit-
reichende parallele Ausstrahlung der wichtigsten Live-
Spiele im Free- und Pay-TV vor. Hinzu kam eine High-
light-Berichterstattung im Free-TV kurz nach Abpfiff des
letzten Spiels eines jeden Spieltages. Durch diese paral-
lele Verfiigbarkeit erschien eine angemessene Verbrau-
cherbeteiligung an den Vorteilen der kartellierenden
Zentralvermarktung sichergestellt. Mangels akuter wett-
bewerblicher Bedenken forderte das Bundeskartellamt
den DFB lediglich auf, nicht nur beim Abschluss neuer
Vertrdge, sondern auch bei etwaigen Vertragsverldnge-
rungen oder Vertragsoffnungen ein offenes und trans-
parentes Ausschreibungsverfahren sicherzustellen, um
keine direkten Nachfrager (Rechteverwerter) vom Markt
auszuschlieen.248

545. In beiden Fillen diirfte die gefundene Ldsung
funktionierenden Wettbewerb befordern. Dabei ist insbe-
sondere hervorzuheben, dass von den zuldssigen Wettbe-
werbsbeschrankungen neben den Veranstaltungen und
den Rechteverwertern alle betroffenen Verbraucher profi-
tieren, wahrend nach der aufgehobenen Sondervorschrift
des § 31 GWB 1998 die Forderung des Jugend- und
Amateursports geniigte. Die nach der 7. GWB-Novelle
auch fiir die Sportrechte-Zentralvermarktung geltende all-
gemeine Vorschrift des § 2 GWB stellt also eine breitere
Weitergabe der kartellbedingten Vorteile sicher. Vor allem
in Hinsicht auf zukiinftige Entwicklungen ist zudem die
im Wettbewerb mégliche hohere Dynamik wertvoll, die
eine bessere Anpassung an sich verdndernde Rahmenbe-
dingungen und insbesondere Konsumentenpriferenzen
moglich macht.

2.10.5.4 Fazit

546. Die untersuchten Fille zeigen anschaulich, wie
effektiver Wettbewerbsschutz durch die kartellrechtsge-
méfBe Ausgestaltung von Ausschreibungen funktionieren
kann. Dabei sind regelméBig sowohl die Freistellungsvor-
aussetzungen nach § 2 GWB als auch das Missbrauchs-
und Diskriminierungsverbot nach §§ 19, 20 GWB mal-
geblich. Insbesondere der Zuschnitt der einzelnen Lose
und die Bedingungen des Vergabeverfahrens sind kritisch
fiir die Wettbewerbsneutralitit derartiger Ausschreibun-
gen. Die Autoritdt, der Marktiiberblick und die Aus-

248 Vgl. BKartA, Tatigkeitsbericht 2007/2008, a. a. O., S. 157 f.
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kunftsbefugnisse des Bundeskartellamtes erleichtern eine
umfassende, vorausschauende Beriicksichtigung mogli-
cher wettbewerblicher Probleme. Entsprechend der Kon-
zeption des § 32b GWB kann das Bundeskartellamt den
Unternehmen dabei nur begrenzt konkrete Vorgaben ma-
chen; vielmehr werden die Vorschldge der Unternehmen
nach Mafligabe der marktbezogenen Bedenken des Bun-
deskartellamtes iiberpriift. Das schlie3t jedoch nicht aus,
dass das Amt seine Bedenken genau artikuliert und kon-
krete Vorschldge zur Ausgestaltung macht, insbesondere
soweit AbhilfemaBinahmen im Sinne des § 32 Absatz 2
GWB vorbereitet werden.

547. Die Wirkung solcher kartellamtlicher Uberprii-
fung von Ausschreibungen ist eine doppelte: Neben der
zukunftsgerichteten allgemeineren Sicherstellung kartell-
rechtméfigen Verhaltens und der Herstellung von Rechts-
sicherheit wirken die Vorgaben des Bundeskartellamtes
auf einen fairen Bieterwettbewerb und die Verhinderung
von MarktverschlieBungseffekten hin. Die Interessen der
Verbraucher werden dadurch ebenso geschiitzt wie die
Entwicklungsoffenheit des wettbewerblichen Prozesses.
Allerdings bedeuten derartige Verfahren einen erhebli-
chen behordlichen Aufwand. Vor dem Hintergrund der
Selbsteinschitzungspflicht der Unternehmen und der
begrenzten Ressourcen des Bundeskartellamtes kommt
dessen Tétigwerden vor allem in volkswirtschaftlich be-
deutenden Mérkten sowie in Féllen mit breiter Ausstrah-
lungswirkung in Betracht.

548. Der Gefahr, durch zu genaue Vorgaben unterneh-
merische Entwicklungsspielrdume und Marktentwick-
lungen unnétig zu beschridnken, begegnet das Bundes-
kartellamt regelméfBig auch dadurch, dass beschrinkte
Laufzeiten der betroffenen Ausschreibungsmodelle, teil-
weise auch laufende Uberpriifungen vorgesehen werden.
In jedem Fall bleibt ein Wiederaufgreifen des Verfahrens
nach § 32b Absatz 2 GWB moglich, wenn sich die tat-
sdchlichen Verhiltnisse in einem fiir die Verfiigung we-
sentlichen Punkt nachtraglich geédndert haben.

549. Die Monopolkommission begriifit die Bestrebun-
gen des Bundeskartellamtes, durch die Priifung von Aus-
schreibungsdesigns in kartellrechtlich relevanten Situa-
tionen Wettbewerb zu fordern und hilt den gewdéhlten
Ansatz grundsétzlich fiir sehr gut geeignet. Insbesondere
soweit fritheres staatliches Handeln, wie liickenhafte ge-
setzliche Ausgestaltung oder mangelnde Privatisierungs-
vorgaben, den Grund fiir Wettbewerbsverzerrungen ge-
schaffen hat, kann ein Eingreifen des Bundeskartellamtes
im offentlichen Interesse geboten erscheinen, wenn auch
derartige Verfahren oft eine nicht unerhebliche Belastung
der begrenzten Ressourcen des Bundeskartellamtes be-
deuten.

2.10.6 Abkauf von Wettbewerb

550. Ineinem Vergabenachpriifungsverfahren vor dem
Bundesgerichtshof konnte das Bundeskartellamt eine kar-
tellrechtswidrige Einigung auf Antragsriicknahme zwi-
schen dem Antragsteller Abellio Rail NRW GmbH und
der Verfahrensbeteiligten DB Regio NRW GmbH, die
von dem fehlerhaften Vergabeverfahren profitiert hatte,

durch Androhung der Er6ffnung eines Bufigeldverfahrens
verhindern. Streitgegenstand zwischen Abellio und dem
Antragsgegner Verkehrsverbund Rhein-Ruhr (VRR) war
die Verldngerung eines Verkehrsvertrags zwischen dem
VRR und DB Regio NRW ohne vorhergehende Aus-
schreibung. Nach der angegriffenen Vereinbarung sollte
DB Regio NRW statt wie urspriinglich vorgesehen bis
2018 nun bis 2023 Verkehrsleistungen im VRR erbrin-
gen.2% Abellio war interessiert an der Ubernahme von
Teilen der so verldngerten Verkehrsvertrige, hatte seine
Aussichten auf einen Markteintritt vereitelt gesehen und
bei der zustindigen Vergabekammer Miinster einen
Nachpriifungsantrag gestellt. Die Vergabekammer hatte
festgestellt, dass eine formliche Ausschreibung erforder-
lich gewesen wire, und die Verldngerung des Verkehrs-
vertrags fiir unwirksam erklért.2’0 Das vom VRR angeru-
fene Oberlandesgericht Diisseldorf teilte die Auffassung
der Vergabekammer, sah sich jedoch durch eine abwei-
chende Entscheidung des Oberlandesgerichts Branden-
burg an einer Entscheidung gehindert?s! und legte die
Sache dem Bundesgerichtshof vor. Offenbar um eine
Grundsatzentscheidung zu vermeiden, hatte DB Regio
NRW Abellio zur Antragsriicknahme aufgefordert und als
Gegenleistung angeboten, diese als Subunternehmer auf
einigen der betroffenen Strecken einzusetzen. Die Ver-
gleichsverhandlungen waren dem Bundeskartellamt be-
kannt geworden; auf dessen Mitteilung kartellrechtlicher
Bedenken hin sahen die Beteiligten von weiteren Ver-
gleichsverhandlungen ab. Der Bundesgerichtshof ent-
schied kurz darauf im Sinne der Vergabekammer und des
Oberlandesgerichts Diisseldorf.252

551. Der durch das Bundeskartellamt verhinderte Ver-
gleich hitte den Wettbewerbsdruck, der von Abellio auf
DB Regio NRW ausgeiibt wurde, beseitigt. Statt wie ur-
spriinglich und jetzt infolge der Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs geplant an der Ausschreibung von Ver-
kehrsvertragen durch den VRR teilzunehmen, hitte
Abellio mit dem Vergleich darauf verzichtet. Diese Wett-
bewerbsbeschriankung wire auch nicht durch den verhan-
delten Subunternehmervertrag kompensiert worden.
Denn Abellio hitte die Verkehrsleistungen nur abhingig
von DB Regio NRW erbracht, ohne auf dem Aufgaben-
tragermarkt direkt in Leistungsbeziehungen mit dem
VRR zu stehen. Insbesondere die Verbindung zwischen
dem Verzicht auf Wettbewerb und einer wirtschaftlichen
Gegenleistung qualifiziert das Vergleichsvorhaben als
kartellrechtswidrigen Abkauf von Wettbewerb.

552. Grundsitzlich stellen alle Vertrdge, in denen ein
Unternehmen einem Wettbewerber fiir die Nichtausiibung
von Wettbewerbschancen Gegenleistungen verspricht,
Kartelle dar, die nur in Ausnahmefillen freistellungsfahig

249 Vgl. zu den rechtlichen und tatséchlichen Hintergriinden im Einzel-
nen bereits Monopolkommission, Bahn 2011: Wettbewerbspolitik
unter Zugzwang, Sondergutachten 60, Baden-Baden 2011, Tz. 255 ff.

250 VK Miinster, Beschluss vom 18. Mirz 2010, VK 1/10.

251 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21. Juli 2010, VII-Verg 19/10.

252 BGH, Beschluss vom 8. Februar 2011, X ZB 4/10 ,,S-Bahn-Verkehr
Rhein/Ruhr®; vgl. dazu eingehender Monopolkommission, Sonder-
gutachten 60, a. a. O., Tz. 248 ff.
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sein diirften. Vergleiche rdumen jedoch Unsicherheiten
aus und konnen durch Herstellung einer eindeutigen
Rechtslage im Ganzen positive Wettbewerbswirkungen
haben. Daher kénnen sie grundsétzlich vom Kartellverbot
ausgenommen sein, soweit ein ernsthafter, objektiv be-
griindeter Anlass zur Bejahung des durch den Vergleich
beigelegten Anspruchs besteht und die wettbewerbsbe-
schrinkenden Abreden nicht {iber das hinausgehen, was
auch bei objektiver Beurteilung zweifelhaft sein kann.253
Dabei ist jedoch stets der wettbewerbliche Effekt im
Markt zu beriicksichtigen.?’* Ein weitgehender Aus-
schluss von Wettbewerb kann nur durch die Beseitigung
weitreichender, vor allem tatsdchlicher Unsicherheiten im
Vergleich aufgewogen werden. Die Beseitigung von Un-
sicherheit iiber die Auslegung von Gesetzen hingegen ist
deutlich kritischer zu betrachten, insbesondere soweit
sich die Streitigkeit bereits vor den Gerichten befindet.2>
Denn hier gilt auch das Interesse der Rechtsgemeinschaft
an der Klarung eben jener rechtlichen Unsicherheit. Vor-
liegend kam es jedoch nicht auf diese Unterscheidung an,
da die — hier streitigen — Vorschriften des Vergaberechts
nicht zur Disposition der Anwender bzw. Dritter stehen.
Bei der Anwendung des Vergaberechts sind immer Inte-
ressen Dritter und der Offentlichkeit beriihrt. Gegenleis-
tungen fiir den Verzicht auf vergaberechtliche Anfech-
tungsrechte erscheinen vor diesem Hintergrund stets
problematisch.

211 Fazit: Effiziente Beschriankung der
Privatautonomie mit Effektivitatspotenzial
553. Die heutige Rechtssituation von Kartellen ent-

spricht grundsétzlich der Umkehrung der ersten deut-
schen Kartellgesetzgebung, nach der Kartelle grundsétz-
lich erlaubt und nur deren Missbrauch verboten waren.2%
Dabei wird die Privatautonomie, das Recht zur freien
rechtlichen Betdtigung, einerseits insoweit eingeschrénkt,
als bestimmte kooperative Verhaltensweisen verboten
sind. Andererseits schiitzt das Kartellverbot gerade die
autonome Entscheidungsfindung der Unternehmen. Denn
grundsitzlich bietet vor allem der Wettbewerb zwischen

253 So bereits BGH, Urteil vom 22. Mai 1975, KZR 9/74, WuW/E BGH
1385, 1387 ,,Heilquelle”, BGHZ BGHZ 65, 147; Urteil vom 21. Ap-
ril 1983, 1 ZR 201/80 ,,Vertragsstrafenriickzahlung®, WuW/E BGH
2003, 2005. MaBstab kann dabei nur eine summarische Priifung sein;
vgl. eingehender etwa Zimmer, D., in: Immenga/Mestmaécker,
a.a. 0., § 1 Rn. 190 f. mit weiteren Nachweisen.

254 So fur das Unionsrecht EuGH, Urteil vom 27. September 1988,
Rs. 65/86 ,,Bayer/Siillhofer, Slg. 1988, 5249, Rn. 15 ff., 21.

255 Vgl. fiir eine Einschriankung der oben aufgefiihrten Formel des Bun-
desgerichtshofs bereits Schmidt, K., Kartellverbot und ,,sonstige
Wettbewerbsbeschrinkungen®, Koln u. a.1978, S. 87, Fn. 142.

256 So nach der als Kartellverordnung bekannten Verordnung gegen den
Missbrauch wirtschaftlicher Machtstellungen vom 2. November
1923, RGBI. S. 1067. Ahnlich bereits die Rechtsprechung des
Reichsgerichts zur Gewerbefreiheit; vgl. Urteil vom 25. Juni 1890,
RGZ 28, 238 ,Rabattkartell des Borsenvereins“. Im Urteil vom
4. Februar 1897, RGZ 38, 155, 158 ,,Sachsisches Holzstoffkartell®,
wurde allerdings die Zuldssigkeit von Kartellen bereits differenziert
betrachtet. Vgl. zum Ganzen etwa Mdschel, W., Recht der Wettbe-
werbsbeschrankungen, Kéln u. a. 1983, S. 16 ff., sowie Schmoeckel, M.,
Rechtsgeschichte der Wirtschaft: seit dem 19. Jahrhundert, Tiibingen
2008, S. 243 ff.

unabhdngigen Unternehmen die Gewdhr fiir allokative,
produktive und dynamische Effizienz.257 Vielfalt und An-
passungsfihigkeit unabhingiger Unternechmen schaffen
Anreize, Kundenpriferenzen besser und giinstiger zu er-
fullen, verbesserte Produkte und Produktionsverfahren zu
erfinden und einzusetzen; Pfadabhéngigkeiten werden
minimiert. Kartelle sind hingegen oftmals ,,Kinder der
Not“.2%8 Mit ihnen wird regelmdBig bezweckt, den Kar-
tellbriidern zu deren eigenem Vorteil Anpassungen und
die Unsicherheit des Wettbewerbs zu ersparen, ohne den
Schaden fiir Dritte zu beriicksichtigen.

554. Soweit privat initiierte Koordination von Unter-
nehmen Vorteile auch fiir Dritte hat, kann sie vom Kar-
tellverbot ausgenommen oder freigestellt sein. Vorausset-
zung fiir derartige Freistellungen ist seit 2005 lediglich,
dass die Wettbewerbsbeschriankung eines der in § 2 GWB
aufgefiihrten legitimen Ziele verfolgt und dabei nicht
iiber das dafiir notwendige MaB hinausgeht, dass die Ver-
braucher an den Vorteilen der Kooperation einen ange-
messenen Anteil erhalten und dass der Wettbewerb nicht
fiir einen wesentlichen Teil der betroffenen Waren ausge-
schaltet werden kann. Nach dieser mit der 7. GWB-No-
velle aus dem européischen Recht iibernommenen Legal-
ausnahme gilt die Freistellung unmittelbar ex lege und
unterliegt in erster Linie der Selbsteinschidtzung der Un-
ternehmen und ihrer Berater. Angesichts der weiten Frei-
stellungsmoglichkeiten sind kaum gesamtwirtschaftlich
wiinschenswerte Kartelle vorstellbar, die nicht freistel-
lungsfahig wéren.

555. Allerdings folgt aus der Weite der Kriterien eine
erhebliche Unschirfe im Grenzbereich zwischen offen-
kundig zuldssigen und erkennbar verbotenen Vereinba-
rungen; Legalitét oder Illegalitét einer Vereinbarung kann
nicht mehr ohne weiteres festgestellt werden. Auch die
EU-Gruppenfreistellungsverordnungen koénnen, selbst in
Verbindung mit deren Auslegung in den entsprechenden
Leitlinien, diese Unsicherheit nur teilweise beseitigen.
Zudem empfinden viele Anwender diese offenbar einmal
als zu allgemein, zum Zweiten als zu kompliziert und
drittens als zu wenig weitgehend.

556. FEine derartige Kritik wird zwar hdufiger gegen
detaillierte Ausnahmeregelungen vorgebracht, deutet hier
aber auch auf das Grundproblem des mit dem ,,more eco-
nomic approach® und dessen Umsetzung des durch die
Legalausnahme intendierten Abwigens im Einzelfall
hin.2%® Eine vollstindig wirkungsbasierte Trennung zwi-
schen legalen und illegalen Kartellen fiihrt oft auf die ge-
setzlichen Vermutungs- und Beweislastregeln zuriick —

257 Vgl. hierzu aus spieltheoretischer Perspektive anschaulich etwa En-
gel, C., Wettbewerb als sozial erwiinschtes Dilemma, in: Engel, C./
Moschel, W. (Hrsg.), Recht und spontane Ordnung, Festschrift fiir
Ernst-Joachim Mestmécker zum 80. Geburtstag, Baden-Baden 2006,
S. 155 ff.

258 So anschaulich bereits Kleinwéchter, F., Die Kartelle. Ein Beitrag zur
Frage der Organisation der Volkswirtschaft, Innsbruck 1883, S. 143.

259 Vgl. hierzu bereits eingehend Monopolkommission, Sondergutach-
ten 28, a. a. 0., 1999, Tz. 22 ff., 45 ff.; Folgeprobleme der europii-
schen Kartellverfahrensreform, Sondergutachten 32, Baden-Baden,
2002, Tz. 24 ff., 64 ff., 76 ff.
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nicht zuletzt wegen der unvermeidlichen Unschérfe der
Bestimmung einzelner und kumulativer Effekte und der
Unsicherheit notwendiger Prognosen.

557.  Faktisch ist eine Tendenz des Bundeskartellamtes
zu beobachten, die Verfolgung auf Félle klar kartellrechts-
widrigen Verhaltens zu konzentrieren. Die Ausgliederung
der Zustindigkeit fiir Hardcore-Kartelle auf spezialisierte
Beschlussabteilungen befreit zwar die fiir die einzelnen
Wirtschaftszweige zustindigen Beschlussabteilungen von
deren Verfahrensaufwand und ist deshalb zu begriilen. In
der Praxis lédsst sich auch beobachten, dass fiir anerkannt
und eindeutig wettbewerbsbeschrankende Praktiken bis-
lang kaum substanziiert Effizienzeinreden vorgetragen
werden. Insoweit scheint die Beweislastverteilung fiir die
Freistellungsvoraussetzungen des § 2 Absatz 1 GWB, Arti-
kel 101 Absatz 3 AEUV zulasten der Unternehmen wirk-
sam zu sein. Hier kommen der Effizienz des kartellamtli-
chen Handelns insbesondere auch die Instrumente zur
informellen Verfahrensbeendigung zugute.

558. Allerdings sieht sich das Bundeskartellamt in we-
niger eindeutigen Fillen, in denen etwa eine Vielzahl von
einzeln nicht als kartellrechtswidrig anerkannten Be-
schrinkungen zusammenwirkt, mitunter vehementen Ver-
teidigungshaltungen seitens der Unternehmen gegen-
iiber.260 Dabei ist oft schon konzeptionell nicht zu
unterscheiden, wie weit diese von Effizienzen und wie
weit von Kartellrenten motiviert sind. In ihrer Summe
und Breite kénnen derartige ,,unterschwellige Wettbe-
werbsbeschriankungen allerdings schwerwiegende Folgen
haben, deren Nachweis regelmiBig jedoch aufwendig und
unsicher ist. Danach entspricht eine Konzentration der
amtlichen Verfolgung auf eindeutige Félle angesichts der
Ressourcenbeschrankungen des  Bundeskartellamtes
grundsétzlich dem Effizienzgebot. Allerdings wiirde dies
auf langere Sicht zu einer faktischen Geltungseinschran-
kung des Kartellverbots fiihren.

559. Vor diesem Hintergrund begriiit und ermutigt die
Monopolkommission die Bestrebungen des Bundeskar-
tellamtes, auch in weniger eindeutigen Bereichen von ih-
rer Wirkung her kartellrechtswidrige Vereinbarungen zu
unterbinden bzw. auf freistellungsfahige Mindestmalle zu
beschrinken. Beispielhaft konnen hier die oben diskutier-
ten Marktinformationssysteme, aber auch Einkaufs-
kooperationen und Gemeinschaftsunternehmen genannt
werden.

560. Neben den Durchsetzungsschwierigkeiten des
Kartellrechts im Graubereich hat die Abschaffung des
Anmeldeverfahrens fiir Kartelle auch ein erhebliches In-
formations- und Transparenzdefizit fiir die Kartellbehor-
den mit sich gebracht. Anders als vor der 7. GWB-No-
velle fehlt der Behorde héufig das Wissen um die
Vertragsstrukturen in den einzelnen Branchen. Dieser
Mangel kann auch durch aufwendige Sektoruntersuchun-
gen nur teilweise kompensiert werden.2¢! Fiir die Unter-

260 Vgl. etwa Tz. 443.
261 Vgl. hierzu bereits eingehend Monopolkommission, Sondergutach-
ten 28, a. a. O., Tz. 28 ff.

nehmen wiederum geben auch qualifizierte anwaltliche
Einschitzungen der kartellrechtlichen Zuldssigkeit von
Vereinbarungen unter Umstédnden nicht die insbesondere
bei langfristig wirkenden Vereinbarungen notwendige
Rechtssicherheit, die unter dem fritheren Anmeldesystem
moglich war.262 Wihrend das Rechtssicherheitsproblem
erst durch eine lidngere Verwaltungspraxis l0osbar ist,
diirfte das amtliche Informationsdefizit auch durch ver-
mehrte Untersuchungen einzelner Wirtschaftssektoren
und durch innovative Untersuchungsinstrumente jeden-
falls kurzfristig nicht und mittelfristig nur teilweise be-
hebbar sein.

561. In diesem Zusammenhang weist die Monopol-
kommission auf die Mdglichkeiten hin, mit statistischen
und dkonometrischen Methoden Markte zu untersuchen,
um unabhingig von Bonusantrigen Indizien fiir kartell-
rechtswidrige Absprachen zu sammeln. Derartige forensi-
sche Untersuchungen erlauben infolge von Besonderheiten
beispielsweise des Preissetzungs- und Preisdnderungsver-
haltens Riickschliisse auf bestehende Kartellabsprachen,
die weitere Untersuchungen rechtfertigen und zur Aufde-
ckung von Kartellen fithren kdnnen.263 So sind in kartel-
lierten Mérkten typischerweise Preisdnderungen seltener
als bei funktionierendem Wettbewerb.264

Zwar lassen sich mit den bisher verfiigbaren Instrumenten
lediglich Indizien fiir Kartellabsprachen ermitteln, wih-
rend es zu deren Nachweis noch konkreterer Beweise be-
darf. Durch den regelméBigen Einsatz derartiger Instru-
mente konnte sich jedoch auf mittlere Sicht eine deutliche
Steigerung der Abschreckungswirkung des Kartellverbots
ergeben, insbesondere soweit geeignete Marktdaten, etwa
aus Sektoruntersuchungen und/oder Fusionskontrollver-
fahren, verfiigbar sind.265

562. Die kartellamtliche Untersuchung der tatsichli-
chen koordinativen Auswirkungen von Gemeinschaftsun-
ternehmen, (gegenseitigen) Minderheitsbeteiligungen
und strategischen Partnerschaften unter dem Blickwinkel

262 Vgl. ebenda, Tz. 33 ff.

263 Vgl. hierzu etwa Porter, R./Zona, D., Detection of Bid-Rigging in
Procurement Auctions, Journal of Political Economy 101(3), 1993,
S. 518-538; Porter, R./Zona, D., Ohio School Milk Markets: An
Analysis of Bidding, Rand Journal of Economics 30(2), 1999,
S. 263-288; Bajari, P./Ye, L., Deciding Between Competition and
Collusion, Review of Economics and Statistics 85(4), 2003,
S. 971-989; Abrantes-Metz, R. u. a., A Variance Screen for Collu-
sion, International Journal of Industrial Organization, 24(3), 2006,
S. 467-486; Harrington, J., Detecting Cartels, in: Buccirossi, P.
(Hrsg), Handbook in Antitrust Economics, Cambridge, Mass. 2008,
S. 213-258; Connor, J., Forensic Economics: An Introduction with
Special Emphasis on Price Fixing, Journal of Competition Law &
Economics 4(1), 2008, S. 31-59.

264 Vgl. hierzu etwa von Blanckenburg, K./Geist, A./Kholodilin K., The
Influence of Collusion on Price Changes: New Evidence from Major
Cartel Cases, (erscheint demnéchst in: German Economic Review);
Andreoli-Versbach, P., Collusion Through Delayed Pricing: Evi-
dence from the Italian Petrol Market, May17, 2011.

265 Vgl. etwa Friederiszick, H./Maier-Rigaud, F., Triggering Inspections
ex officio: Moving Beyond a Passive EU Cartel Policy, Journal of
Competition Law & Economics 4(1), 2008, S. 89-113; Ghosal, V.,
The Law and Economics of Enhancing Cartel Enforcement: Using
Information from Non-Cartel Investigations to Prosecute Cartels,
CESifo Working Paper Series No. 3506, June 2011.
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des Kartellverbots2¢ hat im Gutachtenzeitraum an
Bedeutung gewonnen,2¢7 erscheint jedoch weiter ausbaufa-
hig. Insgesamt ldsst sich feststellen, dass das Kartellverbot
im Bereich von Hardcorekartellen effizient durchgesetzt
wird, im Bereich freistellungsfahiger Vereinbarungen je-
doch noch hinter seiner vollen Wirksamkeit zuriickbleibt.
Dabei sollte das Bundeskartellamt auch in letzterem Be-
reich die faktische Geltung des Kartellverbots weiter mit
Advocacy-MafBnahmen unterstiitzen.

3. Missbrauchsaufsicht durch das
Bundeskartellamt

3.1 Missbrauchsaufsicht in Oligopolmarkten,
insbesondere im Kraftstoffmarkt

563. Grundsitzlich ist auch der Missbrauch gemein-
schaftlicher Marktmacht unzuléssig. Die Praxis des Bun-
deskartellamtes tut sich jedoch mit den Nachweisanforde-
rungen regelmiBig schwer,28 sodass in jiingerer Zeit
keine Verfahren auf dieser Grundlage zu beobachten wa-
ren. Das Amt greift allerdings derartige Sachverhalte re-
gelmdBig liber zwischen den Oligopolisten bestehende
gesellschaftsrechtliche und vertragliche Verflechtungen
in Kartellverfahren auf.26?

564. Im Tankstellenmarkt hat das Bundeskartellamt im
Rahmen der Sektoruntersuchung Kraftstoffe erneut ein
wettbewerbsloses Oligopol festgestellt.2’® Neben der
Symmetrie der weit liberwiegend vertikal integrierten
groBBeren Marktteilnehmer, diversen weiteren Struktur-
merkmalen eines Oligopols sowie zahlreichen gesell-
schaftsrechtlichen und vertraglichen Verflechtungen ist
als Indikator fiir die Reaktionsverbundenheit der Anbieter
insbesondere der Verlauf von Preisbewegungen an den
Tankstellen bedeutsam. Das Bundeskartellamt hatte An-
gaben zu Preisen und Mengen fiir ausgewihlte Tankstel-
len?’! in vier Modellregionen fiir den Zeitraum von An-
fang 2007 bis Mitte 2010 von den Mineraldlunternechmen
abgefragt und diese Preisdaten eingehend analysiert. Da-
bei lieBen sich im Wochen- und Tagesverlauf regelméBig
groflere Preisanhebungen beobachten, auf die ein langsa-
mes ,,Abbrockeln der Preise folgte, bis wieder sprung-

266 Vgl. hierzu Monopolkommission,
a.a. 0., Tz. 505 ff,, 512 ff.

267 Vgl. etwa Tz. 733 ff., 735.

268 Vg, statt vieler bereits Moschel, W., Der Oligopolmissbrauch im
Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, Tiibingen 1974, S. 134 ff.
sowie passim.

269 Vgl. Tz. 470 ff. sowie Tz. 733 ff., 736.

270 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbericht Mai
2011, S. 43 ff.; ebenso bereits BKartA, Beschluss vom 29. April
2009, B8-175/08 ,,Total Deutschland/OMV Deutschland® (dazu be-
reits Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O.,
Tz. 605 f.); aufgehoben durch OLG Diisseldorf, Beschluss vom
4. August 2010, 2 Kart 6/09 (V) ,,TotallOMV*; dieser wiederum auf-
gehoben und zur weiteren Sachverhaltsaufklarung zuriickverwiesen
durch BGH, Beschluss vom 6. Dezember 2011, KVR 95/10 ,, Total/
OMV*; vgl. zu Letzterem auch Tz. 708.

271 Die Tankstellen waren 19 groeren Mineralolunternehmen zugeord-
net, dabei wurden diejenigen der fiinf Oligopolmitglieder und der iib-
rigen vertikal integrierten Anbieter voll, die weiterer regional oder
lokal tdtiger Mineraldlunternehmen unterschiedlicher Grof3e teilwei-
se erfasst.

Hauptgutachten 2008/2009,

hafte Preiserhdhungen zu beobachten waren.2’? Diese
Preiserh6hungsrunden gehorchten in aller Regel einheitli-
chen Mustern hinsichtlich der typischen Anfangszeit-
punkte von Preiserhohungsrunden, der Rolle von Aral
und Shell als Initiatoren sowie der regelmaBig gleichen
Reaktionszeiten der anderen Oligopolisten, die sich fast
durchgehend an sdmtlichen Preiserhdhungsrunden betei-
ligten.?” Die Handelsmargen als Differenz zwischen
GroBhandels- und Nettoverkaufspreis variierten dabei
insbesondere nach einem wdochentlichen Muster und wa-
ren montags in der Regel am niedrigsten. Zusétzlich war
vor den Osterfeiertagen eine besonders ausgeprégte Preis-
steigerung zu beobachten, die nur zu einem Bruchteil
durch einen entsprechenden Anstieg der GrofBhandels-
preise und nicht durch einen Anstieg der verkauften Men-
gen erklarbar war.274

565. Waihrend dieser Befund eines wettbewerbslosen
Oligopols jedenfalls gut begriindet erscheint, ist speziell
die Bewertung der beobachteten Preisbewegungen, die in
der Literatur als ,,Edgeworth-Zyklen* beschrieben werden,
noch ungeklért.?’> Die parallelen Preisbewegungen in die-
sem Markt kdnnten zum einen insoweit Ausdruck funk-
tionsfahigen Wettbewerbs sein, als Wettbewerber zeitnah
ihren Verkaufspreis an Marktverinderungen anpassen und
damit unmittelbar auf den Wettbewerbsdruck reagieren.27
Zum anderen sind gerade derart hdufige Preisbewegungen
typische Zeichen fiir Preissetzungen im Oligopol, wobei
héufige Preisbewegungen die oligopolistische Koordina-
tion zwar einerseits theoretisch erleichtern kdnnen,?’’ an-
dererseits aber in der empirischen Literatur eher als Beleg

2712 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbericht Mai
2011, S. 80 ff., insbesondere S. 93 ff.: Preiserhohungen wurden vor-
nehmlich von Montag bis Donnerstag in den Abendstunden sowie
freitags bereits ab mittags vorgenommen. In dem Zeitraum Montag
von 18 bis 24 Uhr waren die hdufigsten und typischerweise grofiten
Preiserhohungen zu beobachten. Weiterhin ging die Anzahl der
Preiserhhungen an Wochenenden drastisch zuriick und lag fiir ein-
zelne sechsstiindige Zeitrdume sogar nur im einstelligen Bereich. Zu-
dem fiel typischerweise auch die durchschnittliche Hohe niedriger
aus.

2713 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbericht Mai
2011, S. 93 ff., insbesondere die Tabellen S. 102, 104.

274 Vgl. ebenda, S. 112 ff., insbesondere die Tabelle S. 114.

275 Das theoretische Modell der Edgeworth-Zyklen wurde zuerst forma-
lisiert von Maskin, E./Tirole, J., A Theory of Dynamic Oligopoly II:
Price Competition, Kinked Demand Curves and Edgeworth Cycles,
Econometrica 56(3), 1988, S. 571-599. Eine Erweiterung der restrik-
tiven Annahmen dieses Modells bieten etwa Eckert, A., Retail Price
Cycles and the Presence of Small Firms, International Journal of In-
dustrial Organization 21(2), 2003, S. 15-170, und Noel, M., Edge-
worth Cycles and Focal Prices: Computational Dynamic Markov
Equilibria, Journal of Economics and Management Strategy 17(2),
2008, S. 34-377. Vgl. auch die Diskussion bei BKartA, Sektorunter-
suchung Kraftstoffe, Abschlussbericht Mai 2011, S. 115 ff.

276 So finden etwa Zimmerman, R., Yun, J./Taylor, C., Edgeworth Price
Cycles in Gasoline: Evidence from the U.S., FTC Working Paper
303, rev. May 2011) einen relativ preissenkenden Effekt derartiger
Preiszyklen. Demgegeniiber erleichtern haufige Preisveranderungen
die zeitnahe und gegeniiber Kostensenkungen deutlich schnellere
Weitergabe von Kostensteigerungen; vgl. Lewis, M./Noel, M., The
Speed of Gasoline Price Response in Markets with and without
Edgeworth Cycles, Review of Economics and Statistics 93(2), 2011,
S. 67-682. Vgl. hierzu die Diskussion empirischer Studien bei
BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbericht Mai
2011, S. 126 ff.

277 Vgl. Maskin, E./Tirole, J., a. a. O.
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fir eine zunchmende Wettbewerbsintensitdt angesehen
werden.?’8 In jedem Fall kann nicht allein von Preisbewe-
gungen auf diesem vielfach oligopolistischer Reaktions-
verbundenheit zugeneigten Markt auf Wesentlichkeit des
Restwettbewerbs riickgeschlossen werden.2”?

566. Ansatzpunkte und Reichweite klassischer kartell-
rechtlicher Werkzeuge sind in diesem Markt beschrénkt,
erscheinen jedoch bei Weitem noch nicht ausgeschopft.
So sind bislang hier zwar keine Hardcore-Kartelle nach-
weisbar.280 Die enge Reaktionsverbundenheit der Markt-
teilnehmer macht eine explizite Koordination auch ent-
behrlich; eine Abstimmung ,jiiber den Markt™ ist als
solche jedoch grundsitzlich nicht mit dem Kartellverbot
fassbar.28!

567. Im Bereich der Fusionskontrolle schriankt das Bun-
deskartellamt das externe Wachstum der Oligopolisten be-
reits heute stark ein: Tankstellen diirfen durch Oligopolmit-
glieder nur in (noch) nicht durch das Oligopol beherrschten
Regionalmairkten erworben werden.282 Insbesondere soweit
sich die Wettbewerbsbedingungen infolge einer solchen
Ubernahme iiber die unmittelbar betroffenen Regional-
markte hinaus verschlechtern, etwa durch einen kritischen
Absatzriickgang fiir unabhédngige Zwischenhindler,283
weist die Monopolkommission erneut darauf hin, dass der
Restwettbewerb unabhéngig von konkreter Spiirbarkeit der
Verschlechterung geschiitzt ist.?8

568. Die Missbrauchsaufsicht in diesem Markt hat
zwar mit der Einleitung von Verfahren wegen des Ver-
dachts auf Preis-Kosten-Scheren?8’ zulasten freier Tank-
stellen sowie auf Verkauf zu Untereinstandspreisen in
jiingerer Zeit eine Belebung erfahren.28¢ Preis-Kosten-

218 Vgl. Noel, M., Edgeworth Price Cycles, Cost-Based Pricing, and Sti-
cky Pricing in Retail Gasoline Markets, Review of Economics and
Statistics 89(2), 2007, S. 32-334; Noel, M., Edgeworth Price Cycles:
Evidence from the Toronto Retail Gasoline Market, Journal of Indus-
trial Economics 55(1), 2007, S. 69-92; dagegen Ewald, C./Gleave, S.,
Benzinpreise: Die zwei groBien von der Tankstelle, Frankfurter Allge-
meine, 27. September 2011.

279 So auch BGH, Beschluss vom 6. Dezember 2011, KVR 95/10 ,,Total/
OMV*, wonach dkonomisch mehrdeutige Verhaltensweisen jeden-
falls im Anwendungsbereich der Oligopolvermutung des § 19 Ab-
satz 3 Satz 2 GWB die aufgrund der Strukturanalyse begriindete An-
nahme eines einheitlichen Verhaltens unter Ausschluss wesentlichen
Wettbewerbs nicht infrage zu stellen vermogen, Umdruck Tz. 58.

280 Soweit in Einzelféllen auf Tankstellenebene eine telefonische Weiter-
gabe von Preisverdnderungen erfolgt war, hat das Bundeskartellamt
bereits auf Abhilfe hingewirkt; vgl. BKartA, Sektoruntersuchung
Kraftstoffe, Zwischenbericht Juni 2009, S. 44 f.

281 Vgl. eingehender Tz. 470 ff.

282 Vgl. dazu Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O.,
Tz. 605 f£.

283 BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbericht Mai
2011, S. 66.

284 Vgl. dazu eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/
2009, a. a. O., Tz. 637 f., sowie Tz.718, 724.

285 Vgl. allgemein zu Preis-Kosten-Scheren eingehend Monopolkom-
mission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 422 ff., zu deren
Schwierigkeiten in konzeptioneller und praktischer Hinsicht Sonder-
gutachten 63, a. a. O., Tz. 89 ff.

286 BKartA, Pressemeldung vom 4. April 2012, Bundeskartellamt unter-
sucht Félle der Behinderung freier Tankstellen; zuvor bereits BKar-
tA, Stellungnahme zum Referentenentwurf zur 8. GWB-Novelle,
30. November 2011, S. 23.

Scheren sollen die Wettbewerbsfahigkeit von in der Wert-
schopfungskette nachfolgenden gegeniiber vertikal integ-
rierten Unternehmen sicherstellen: Verkauft ein vertikal
integriertes Unternehmen Vorprodukte bzw. auf Grofhan-
delsméirkten an Unternehmen, mit denen es auf dem
nachgelagerten bzw. Endverbrauchermarkt im Wettbe-
werb steht, so hingt die Wettbewerbsfahigkeit der Abneh-
merunternehmen (auch) von den fiir das Vorprodukt
berechneten Preisen ab. Ist der Endverbraucherpreis nied-
riger als der Vorprodukt- bzw. GroBhandelspreis, wird
eine Missbrauchlichkeit vermutet. Abhéngig von der im
Einzelnen angewendeten GWB-Vorschrift und des ange-
legten Kostenmafstabs kann von dem Verbot von Preis-
Kosten-Scheren auch eine gewisse Intensivierung des
Wettbewerbs ausgehen.

569. So setzen zwar § 19 Absatz 4 Nummer | und Ar-
tikel 102 AEUV einerseits sowie § 20 Absatz 4 Satz 2
Nummer 3 GWB andererseits unterschiedliche MaBstabe
dafiir, welche Differenz zwischen Vorprodukt- bzw.
GroBhandels- und Endverbraucherpreis zu einer Miss-
brauchlichkeit von Preis-Kosten-Scheren fiihrt, insbeson-
dere wie weit eine Marge des Abnehmerunternehmens zu
beriicksichtigen ist. Dabei stellt der Preisvergleich ohne
Einbeziehung zusétzlicher Kosten des Weiterverkdufers
vordergriindig nach dem Wortlaut des Regelbeispiels des
§ 20 Absatz 4 Satz 2 Nummer 3 GWB einen leicht zu be-
weisenden und daher in der Praxis oft entscheidenden
Mafstab dar.287

570. Die Monopolkommission weist allerdings darauf
hin, dass grundsédtzlich die Fracht- und Vertriebskosten
des Abnehmers mit einzubeziehen sind. So hat das Ober-
landesgericht Diisseldorf bereits 2002 zu der General-
klausel des § 20 Absatz 4 Satz 1 GWB ausgefiihrt, dass
derartige Kosten der Weiterverkdufer beim Preisvergleich
zu beriicksichtigen sind.288 Mit der ausdriicklichen Auf-
nahme des Regelbeispiels in Satz 2 Nummer 3 der Vor-
schrift durch das Gesetz zur Bekdmpfung von Preismiss-
brauch im Bereich der Energieversorgung und des
Lebensmittelhandels von 2007 sollte keine Verschlechte-
rung des intendierten Mittelstandsschutzes bewirkt wer-
den,289 sodass eine negative Preisdifferenz zwischen

287 Vgl. eingehender Monopolkommission, Sondergutachten 63, a. a. O.,
Tz. 88, 90.

288 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 13. Februar 2002, VI-Kart 16/00
(V) ,,Freie Tankstellen II*: ,,Dieser Fall [einer unbilligen Behinde-
rung durch Preis-Kosten-Scheren] tritt im Ubrigen nicht erst ein,
wenn die Beteiligten Kraftstoffe zu den beschriebenen héheren Prei-
sen an mittelstandische Tankstellenbetreiber abgeben, sondern be-
reits dann, wenn sie zwar billiger an diese verkaufen als an ihren ei-
genen Tankstellen, die Preisdifferenz aber die von den
mittelstindischen Tankstellenbetreibern zu tragenden Neben- und
insbesondere Frachtkosten nicht oder nur soeben deckt™.

289 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung mit Begriindung, Bundes-
tagsdrucksache 16/5847 vom 27. Juni 2007; Beschlussempfehlung
und Bericht des Wirtschaftsausschusses vom 14. November 2007,
Bundestagsdrucksache 16/7156 vom 14. November 2007, S. 10 f.
[erleichterte Darlegungs- und Beweislast in ,,solchen Fillen einer
Preis-Kosten-Schere“]; Plenarprotokolle vom 21. September 2007,
Plenarprotokoll 16/116, S. 12015C-12030B, vom 15. November
2007, Plenarprotokoll 16/126, S. 13169B-13175A,
S. 13175A-13175B, vom 30. November 2007, Plenarprotokoll 839,
TOP 48, S. 391D-392A.
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GroBhandels- und Endverkaufspreis weiterhin fiir die Er-
fiillung des Tatbestands nicht erforderlich ist. Der Ansatz
eines Fixkostenanteils oder gar einer angemessenen Ge-
winnmarge erfordert jedoch in der Regel Marktbeherr-
schung nach § 19 GWB.2%

571.  Ob das grundsétzliche Problem strukturell einge-
schrankten Wettbewerbs und enger Reaktionsverbunden-
heit allein auf diese Weise zu beheben sein wird, ist je-
doch fraglich. Hintergrund der Verfahren sind vielféltige
Beschwerden kleinerer Anbieter beim Bundeskartellamt.
Da die Oligopolisten nach Presseberichten bereits Siche-
rungssysteme bei der Preissetzung zur Vermeidung von
Preis-Kosten-Scheren und Untereinstandspreisen imple-
mentiert haben, erscheinen hier vor allem die Verfahren
gegen groflere Anbieter auflerhalb des Oligopols Erfolg
versprechend. In jedem Fall kénnen diese Verfahren ein
entsprechendes Unrechtsbewusstsein und entsprechende
Compliance-Anstrengungen fordern.

3.1.1 Koordinationsfordernde Praktiken im
Tankstellen-Oligopol

5§72. Die Monopolkommission hilt in dieser Hinsicht
jedoch vor allem eine genauere Untersuchung der den
Tankstellen vorgelagerten Produktionsebenen, insbeson-
dere des Mineraldlraffineriesektors und des Mineraldl-
handels, fiir wiinschenswert, die im Rahmen der Sektor-
untersuchung Kraftstoffe lediglich inzident betrachtet
wurden. Ein vertieftes Verstindnis dieser Wertschop-
fungsstufen konnte einerseits die Kartellrechtskonformi-
tiat von Strukturen und Transaktionen auf dieser Ebene
unterstiitzen und andererseits von Vorteil fiir die Wettbe-
werbsaufsicht der nachgelagerten Ebenen sein.

573. Die Summe gesellschaftsrechtlicher und vertrag-
licher Verflechtungen, insbesondere gemeinsam gehalte-
ner und betriebener Raffinerien, Pipelines und Tanklager,
sowie von Mengenaustauschvertrigen diirfte jedenfalls
die Reaktionsverbundenheit der Oligopolisten bedeutend
erhbhen. Die Ausgestaltung dieser Verflechtungen und
ihre koordinativen Effekte bediirfen allerdings noch im-
mer einer genaueren Untersuchung durch das Bundeskar-
tellamt.2%!

574. Daneben erscheint der Monopolkommission wei-
ter wiinschenswert, auch die jeweiligen Ausgestaltungen
der Vertikalvertrige mit Tankstellenbetreibern einer
Uberpriifung auf ihre KartellrechtmiBigkeit hin zu unter-
ziehen.22 Preisvorgaben und die Provisionsgestaltung,
aber auch Meldepflichten selbststindiger Tankstellenbe-
treiber liber Preise umliegender Tankstellen konnten ein-
zeln oder in der Summe ihrer Wirkungen angesichts der
Marktstruktur iiber das nach §§ 1, 2 und 19 GWB zulids-

20Vgl. zu den KostenmaBstiben eingehend Monopolkommission,
Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 430 ff.

291 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Zwischenbericht Juni
2009, S. 39 f.; Abschlussbericht Mai 2011, S. 55 ff.; allgemeiner be-
reits Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O.,
Tz. 525 f.

292 Vgl. etwa mit Hinsicht auf Markenpartner- und Markenhéndlerver-
trage bereits BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbe-
richt Mai 2011, S. 159 ff, insbesondere 189, 211.

sige MaB hinausgehen. Insoweit ist einerseits auf die
Pflicht der Unternehmen zu kartellrechtmifigem Verhal-
ten, andererseits auf die Leuchtturmwirkung von Pilotent-
scheidungen des Bundeskartellamtes hinzuweisen. Wei-
tergehend konnte moglicherweise eine (teilweise)
Entziehung der Vorteile der Vertikal-Gruppenfreistel-
lungsverordnung in Betracht kommen.

575. Zusitzlich erscheinen auch die Preissetzungsme-
chanismen bei Mengenaustauschvertragen?®? einer vertief-
ten Untersuchung wert, welche die Reaktionsverbundenheit
der Oligopolisten, aber auch kleinerer Marktteilnehmer
erheblich beeinflussen diirften.2%4 Die hier oft zugrunde
gelegten Referenzpreise von Brancheninformationsdiens-
ten2% und teilweise verfiigbaren Borsenpreise bilden nur
einen kleinen Teil der tatsdchlich gelieferten Mengen ab;
der Einfluss von Finanzinstrumenten und Liefervertragen
ist vollig intransparent.2%¢ Aufgrund des internationalen
Charakters der den Referenzpreisen zugrunde liegenden
GroBhandelsmérkte erscheint allerdings deren Untersu-
chung durch die Europdische Kommission oder in Ko-
operation des Bundeskartellamtes mit anderen Kartellbe-
hérden wiinschenswert.297

3.1.2 Abhilfe durch Preissetzungsregeln?

576. In manchen Staaten wird jenseits des Kartell-
rechts versucht, der eingeschriankten Wettbewerblichkeit
von Tankstellenmirkten durch Regeln zur Preissetzung
entgegenzuwirken. Hervorzuheben sind insoweit insbe-
sondere zwei Modelle:2%8 In Osterreich diirfen Preiserho-
hungen fiir Kraftstoffe nur einmal tdglich um 12.00 Uhr
erhoht, jedoch beliebig oft gesenkt werden.?*® In Westaus-
tralien diirfen Preisdnderungen nur einmal téglich erfol-

293 Da physische Lieferungen von Kraftstoffen iiber mehr als 100 bis
200 km praktisch unwirtschaftlich sind, werden mehr als 25 Prozent
der in Deutschland abgesetzten Menge iiber derartige Tauschvertrige
umgeschlagen.

294 Vgl. bereits die Ausfilhrungen zu Mengenaustauschvertrdgen in
BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbericht Mai
2011, S. 57 f.

295 Vgl. die Ubersicht bei BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Zwi-
schenbericht Juni 2009, S. 18 f.

296 Vgl. zur teilweise vergleichbaren Problematik im Energiehandel Mo-
nopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 617 ff., sowie
zum Rohodlmarkt Fattouh, B., An Anatomy of the Crude Oil Pricing
System, Oxford Institute for Energy Studies WPM 40, January 2011,
insbesondere S. 74, sowie Fattouh, B./Kilian, L./ Mahadeva, L., The
Role of Speculation in Oil Markets: What have we learned so far?
Oxford Institute for Energy Studies WPM 45, March 2012.

27 Vgl. jedoch etwa Bundeswettbewerbsbehérde (BWB), Report on Platts
Price Assessments, July 2010; FTC Bureau of Economics: Gasoline Pri-
ce Changes and the Petroleum Industry: An Update, September 2011.

298 Daneben werden insbesondere in Luxemburg und einigen kanadischen
Staaten staatlicherseits Preisobergrenzen festgesetzt. Diese Regelun-
gen ndhern sich einer Preisregulierung an und werden hier nicht weiter
erortert, vgl. insoweit Dewenter, R., Haucap, J., Heimeshoff, U.: Mafl3-
nahmen zur Steigerung des Wettbewerbs auf den Kraftstoffmérkten in
Deutschland — Eine Studie im Auftrag des ADAC, 2012, S. 16 ff.

299 Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft, Familie und Jugend
betreffend Standesregeln fiir Tankstellenbetreiber tiber den Zeitpunkt
der Preisauszeichnung fiir Treibstoffe bei Tankstellen (Spritpreis-
Verordnung), Osterreichisches BGBL. 11, 484 vom 30. Dezember
2010. Die Anderung der 2009 eingefiihrten, weiterhin befristeten
Verordnung betraf vor allem den Zeitpunkt der Preiserhdhung (die
zuvor vorgesehene Preiserhdhung bei Betriebsbeginn bzw. bis
8.30 Uhr hatte zu erheblichen praktischen Problemen gefiihrt).
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gen und miissen fiir den Folgetag bis 14.00 Uhr des Vor-
tages an eine bestimmte staatliche Stelle gemeldet
werden.3% Wihrend das westaustralische Modell jegliche
untertdgige Preisschwankung unterbindet, sind in Oster-
reich regelmiBig relativ hohe Preiserhohungen, gefolgt
von kleineren Preissenkungen, zu beobachten.

577. Die Auswirkungen dieser beiden Preissetzungsre-
geln auf die Kraftstoffpreise sind kaum getrennt von dem
durch die staatlichen Preisinformationsangebote mogli-
cherweise gesteigerten Wettbewerbsdruck zu beurteilen
und werden nicht einheitlich bewertet: Empirische Unter-
suchungen zeigen teilweise einen leichten (relativen)
Preissenkungseffekt fiir das westaustralische3! wie fiir
das osterreichische Modell.3%2 Experimentelle Untersu-
chungen beider Preissetzungsregeln ergaben tendenziell
kollusionserleichternde bzw. preiserhohende Effekte fiir
das osterreichische Modell3% und keine signifikanten Ef-
fekte fiir das westaustralische Modell.3%4 Zusitzlich er-
scheint fraglich, ob und wie weit diese empirischen und
experimentellen Ergebnisse angesichts der moglicher-
weise unterschiedlichen Marktstruktur in Deutschland3%
und der gegeniiber Experimentalanordnungen komplexe-
ren Realitdt auf die deutsche Situation iibertragbar sind.
Ableitbar erscheint jedoch mit einiger Plausibilitét, dass
bei einer entsprechenden Ausgestaltung von Preisset-
zungsregeln nicht mit hoheren Preisen als ohne diese zu
rechnen ist.

578. Als einen mit Sicherheit feststellbaren positiven
Effekt derartiger Regelungen lédsst sich die fiir die Ver-
braucher verbesserte Vergleichbarkeit der Preise ver-
schiedener Tankstellen festhalten, die auch zu einer Inten-
sivierung des Wettbewerbs fithren konnte. Unter der
jetzigen Situation sind mehrfache untertigige Preisverdn-
derungen haufiger zu beobachten, was das Auffinden der
billigsten Tankstelle erschwert. Wenn die Preise nur noch
einmal am Tag verdndert bzw. erhoht werden diirfen, ist

300 Das ,,FuelWatch“-Programm gilt seit 2001 (http:/www.fuel-
watch.wa.gov.au), wurde jedoch entgegen einer dahingehenden Ini-
tiative 2008 nicht auf australischer Bundesebene iibernommen.

301 So die australische Kartellbehorde in einer Evaluation, ACCC: Petrol
Prices and Australian Consumers: Report of the ACCC Inquiry into
the Price of Unleaded Petrol, December 2007, S. 239 ff. und Appen-
dix S, sowie ACCC: Petrol: Further Econometric Analysis underta-
ken by ACCC, 29 May 2008. Diese Studie wurde jedoch auf metho-
discher Grundlage angegriffen; vgl. etwa Harding, D., FuelWatch:
Evidence-based Policy or Policy-based Evidence?, MPRA Paper NO.
16049, December 2008.

302 So Dewenter, R./Heimeshoff, U., Less Pain at the Pump? Regulatory
Interventions in Retail Gasoline Markets, DICE Discussion Paper
No 51, May 2012, die fiir Osterreich eine nicht unerhebliche preis-
steigerungsddmpfende Wirkung finden, fiir Westaustralien im besten
Fall keine und im schlechtesten Fall eine leicht erhdhende.

303 Vel. Haucap, J./Miiller, H., The Effects of Gasoline Price Regula-
tions: Experimental Evidence, DICE Discussion Paper No 47, April
2012; Berninghaus, S./Hesch, M./Hildenbrand, A., Zur Wirkung
regulatorischer Preiseingriffe auf dem Tankstellenmarkt, Wirtschafts-
dienst 92(1), 2012, S. 46-50.

304 Vgl. Haucap, J./Miiller, H., a. a. O.

305 Hinzuweisen ist hier insbesondere auf die iberwiegend stark landlich
geprigte Siedlungsstruktur Westaustraliens und beispielsweise auf
den ,,Diskont-Tankstellen“-Betrieb der FE-Trading GmbH in rdumli-
chem Zusammenhang mit Standorten der ALDI-Tochter Hofer in Os-
terreich.

insbesondere fiir Pendler, die tiglich zweifach an einer
Mehrzahl von Tankstellen vorbei fahren, aber auch fir
alle anderen Verbraucher ein Vergleich der Preise unter-
schiedlicher Tankstellen einfacher. Gleiches gilt fiir — be-
reits heute verfiigbare — Preisvergleiche zu Benzinpreisen
im Internet, die verldsslicher wiaren, wenn Preisdnderun-
gen nicht mehr jederzeit bzw. nur nach unten mdglich wé-
ren. Durch solche Preissetzungsregeln wiirden also mit
Sicherheit einerseits die Informationskosten der Verbrau-
cher vermindert und die Informationsasymmetrie gegen-
iber den vertikal integrierten Mineraldlfirmen, die
umfassende Preismeldesysteme betreiben, beseitigt. An-
dererseits wiirde dem verbreiteten Gefiithl der Verbrau-
cher entgegengewirkt, der Preissetzungsmacht der Mine-
ral6lunternehmen ,,machtlos ausgeliefert zu sein.30¢

3.1.3 Wettbewerbssteigernde Informations-
angebote

579. Den beiden Regelungssystemen in Osterreich und
Westaustralien ist eine zentrale staatliche Preismelde-
stelle gemeinsam, die Preisdaten fiir Nachfrager online
verfligbar macht.37 Derartige Informationsangebote ge-
hen nicht zwingend mit Preissetzungsregeln einher und
konnen auch isoliert zu einer Intensivierung des Wettbe-
werbs beitragen. Denn neben der Indifferenz vieler End-
kunden sind Informationsdefizite ein mitentscheidendes
Hindernis fiir eine stirkere Wettbewerbsintensitét auf die-
sem Markt.3%® Durch eine verldssliche und in Echtzeit
verfligbare Information iiber die giinstigsten Tankstellen
in einem bestimmten Umfeld konnte — jedenfalls mittel-
fristig — die Preissensibilitdt der Verbraucher gescharft
und so der Wettbewerb gestarkt werden. Voraussetzung
fiir ein derartiges, iiber die bisher bereits verfiigbaren An-
gebote hinausgehendes Informationsangebot wire eine
Pflicht der Unternehmen, ihre Preisdaten in Echtzeit einer
entsprechenden Plattform zur Verfiigung zu stellen. Diese

306 Plakativ Jung, A./Neubacher, A., Verwirrung mit System, Spiegel
Nr. 14, 2. April 2012, S. 62—68; dhnlich allgemeiner Rotfeld, H., The
Consumer as Serf, Journal of Consumer Affairs 38(1), 2004,
S. 188-191. Die Mechanismen, nach denen schlechte Vergleichbar-
keit von Angeboten zu suboptimalen Verbraucherentscheidungen
fiihrt, sind eingehender insbesondere fiir Mobilfunktarife analysiert;
vgl. etwa Gans, J., Real Consumers and Telco Choice: The Road to
Confusopoly, Prisentation Australian Telecommunications Summit
Sydney 2005; Xavier, P., Behavioural economics and customer com-
plaints in communication markets — Report commissioned by the
Australian Communications and Media Authority as part of the Re-
connecting the Customer public inquiry 2011, S. 17 ff,, 46 ft.; allge-
meiner etwa Earl, P., Consumer X-inefficiency and the problem of
market regulation, in: Frantz, R. (Hrsg.): Renaissance in Behavioral
Economics: Essays in Memory of Harvey Leibenstein, London u. a.
2007, S. 176-193, sowie die fiir das britische Office of Fair Trading
erstellte Studie von Huck, S./Zhou, J., Consumer Behavioural Biases
in Competition, A Survey, Final Report, OFT 1324, May 2011.

307 http://www.spritpreisrechner.at/ sowie http://www.fuelwatch.
wa.gov.au unter ,,Price Search®. In beiden Féllen sind Umkreis- und
Regionalsuchen méglich, FuelWatch beitet dariiber hinaus eine Rei-
he von Suchoptionen.

308 Vgl. insoweit die fiir den ADAC durchgefiihrte Verbraucherstudie,
referiert bei Dewenter, R., Haucap, J./ Heimeshoff, U., Malnahmen
zur Steigerung des Wettbewerbs auf den Kraftstoffmérkten in
Deutschland — Eine Studie im Auftrag des ADAC, 2012, S. 31 ff.
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miisste nicht zwingend staatlich betrieben werden und
konnte Preisdaten etwa per Internetabfrage, Mobiltele-
fon-SMS und/oder fiir Navigationsgerite bereitstellen.
Ein uneingeschranktes derartiges Informationsangebot
konnte zwar grundsitzlich fiir die Unternehmen kollu-
sionserleichternd wirken; bei einer entsprechenden Aus-
gestaltung (etwa Abfragen nur fiir einen bestimmten
Umkreis, Ergebnisse nur als Auswahl der billigsten Tank-
stellen) lieBe sich dieser Faktor jedoch minimieren oder
ausschlieflen.

580. Vorgaben fiir die Preissetzung sind nicht auf
Grundlage des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen moglich, sondern bediirften einer eigenen gesetzli-
chen Grundlage. Das Gleiche gilt fiir eine zentrale Melde-
pflicht von Preis- und Mengendaten an die geplante
Markttransparenzstelle beim Bundeskartellamt,3% die
Grundlage fiir staatliche/staatlich geforderte Informa-
tionsangebote zur Forderung der Vergleichbarkeit von
Preisen sein konnte.

3.2 Missbrauchsaufsicht als regulierungs-
dhnliche Marktaufsicht
581. Kartellrecht geht von einer grundsatzlichen Funk-

tionsfahigkeit der Mérkte mit nur punktuellem staatli-
chem Eingriffsbedarf aus, wéhrend Regulierung in denje-
nigen Mirkten angebracht erscheint, deren Funktion
systematisch beeintrachtigt ist. Teilweise lassen sich sys-
tematische Funktionsstérungen von Mérkten mit einmali-
gen — allerdings regelméBig komplexeren — Eingriffen be-
seitigen. In manchen Mirkten, in denen Wettbewerb
grundsitzlich nur eingeschrankt mdoglich ist, insbeson-
dere in Infrastrukturmérkten, hat sich in jiingerer Zeit ein
regulierungséhnliches Kartellrecht entwickelt, das in vie-
len Fallen informell oder iiber Zusagenentscheidungen
nach § 32b GWB durchgesetzt wird. Dabei scheint einer-
seits in manchen, insbesondere streitig entschiedenen Fal-
len die teilweise sehr aufwendige Anwendung des Kar-
tellrechts politisch offenbar nicht mehrheitsfahige, aber
grundsitzlich zur effektiven Erreichung effizienter Resul-
tate unter Umstidnden besser geeignete Regulierungsent-
scheidungen zu ersetzen. Andererseits konnen die Ermitt-
lungsergebnisse des Bundeskartellamtes, insbesondere
wenn sie in einer entsprechenden Form verdffentlicht
werden,?19 nach Auffassung der Monopolkommission
durchaus den Boden fiir politische Mehrheiten darstellen,
die das zugrunde liegende Problem durch die Anderung
bzw. den Erlass von Verordnungen oder Gesetzen nach-
haltig, effizient und rechtssicher adressieren.3!!

309 Vgl. oben Tz. 122 ff.

310 Vgl. zu Advocacy und Stellungnahmerecht des Bundeskartellamtes
bereits die Ausfiihrungen der Monopolkommission im Hauptgutach-
ten 2008/2009, a. a. O., Tz. 370 ff., im Sondergutachten 58, a. a. O.,
Tz. 132 ff., sowie im Sondergutachten 63, a. a. O., Tz. 142 ff.

311 Insbesondere soweit es auf das Marktverhalten 6ffentlicher Stellen
ankommt, kann bereits ein deutlicher fundierter Hinweis des Bundes-
kartellamtes fiir eine echte Belebung des Wettbewerbs sorgen, so et-
wa infolge der Sektoruntersuchung Aulenwerbung; vgl. dazu Mono-
polkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 339.

3.2.1 Zugang zu Infrastruktureinrichtungen des
Fahrhafens Puttgarden

582. Der Fiahrhafen Puttgarden stellt die deutsche
Seite der sog. Vogelfluglinie-Fahrverbindung zwischen
Deutschland und Dianemark (Hafen Redby) dar, die eine
der kiirzesten und wichtigsten Fahrverbindungen von
Deutschland nach Skandinavien ist. Er gehort und wird
betrieben von der Scandlines Deutschland GmbH, die
selbst und mit Schwestergesellschaften auch als bislang
einziges Unternehmen Féhrverbindungen auf dieser
Route anbietet.312 Dieses Unternehmen hatte alle Zu-
gangsgesuche von konkurrierenden Anbietern von Féhr-
diensten abgewiesen, wurde jedoch 2010 erneut vom
Bundeskartellamt verpflichtet,?!? bestimmten Wettbewer-
bern Zugang zu den Hafeneinrichtungen zu ermoglichen.

583. Bereits 1999 hatte das Bundeskartellamt — damals
zugunsten anderer beschwerdefithrender Zugangspeten-
ten — dem Hafenbetreiber von Puttgarden untersagt, zum
einen Drittzugang gegen angemessenes Entgelt und zum
anderen die dafiir erforderlichen Vorkehrungen zu ver-
weigern.?14 Wihrend das Oberlandesgericht die Tenorie-
rung, insbesondere die Verwendung der unbestimmten
Rechtsbegriffe ,,angemessenes Entgelt” und ,,erforderli-
che Vorkehrungen®, fiir zu unbestimmt gehalten und die
Behordenentscheidung aufgehoben hatte,3! war der Bun-
desgerichtshof der Argumentation des Bundeskartellam-
tes gefolgt, bei grundsdtzlicher Zugangsverweigerung
konne sich die Kartellbehdrde ,,im ersten Zugriff auf die
Untersagung der Verweigerung beschrinken, ohne sdmt-
liche Modalititen, insbesondere die Bestimmung ange-
messener Entgelte festzulegen, die gegebenenfalls Ge-
genstand nachfolgender Kartell- oder Zivilverfahren sein
konnten.316 Eine tatsichliche Offnung des Hafens schei-
terte jedoch an der Insolvenz bzw. Auflosung der verfah-
rensbeteiligten Zugangspetenten, die einer Entscheidung
des Oberlandesgerichts, an das der Bundesgerichtshof zu-
riickverwiesen hatte, zuvorkam.

584. Die Entscheidung von 2010 stellt auf Grundlage
von § 19 Absatz 4 Nummer 4 i. V.m. § 32 GWB die
Missbrauchlichkeit der Weigerung von Scandlines fest,
bestimmten Dritten Zugang gegen angemessenes Entgelt
zu gewihren und entsprechende Vorkehrungen zu treffen
bzw. zuzulassen. Scandlines wurde darin verpflichtet,
Verhandlungen mit den am Verfahren beteiligten Zu-
gangspetenten aufzunehmen und die aus ihrer Sicht ange-

312 Die Fdhrhifen in Puttgarden/Fehmarn und Redby/Lolland wurden
1963 von der Bundesrepublik Deutschland und dem Konigreich Da-
nemark als Fahrbahnhof errichtet, um eine direkte Verbindung des
Eisenbahnverkehrs zwischen Hamburg und Kopenhagen iiber den
18 km breiten Fehmarnbelt zu gewéhrleisten. Die Privatisierung der
ab 1998 als paritdtisches Gemeinschaftsunternehmen zwischen der
Deutschen Bahn AG und dem dénischen Verkehrsministerium orga-
nisierten Scandlines Deutschland GmbH erfolgte 2006.

313 BKartA, Entscheidung vom 27. Januar 2010, B9-188/05.

314 BKartA, Beschluss vom 21. Dezember 1999, B9-199/97 und B9-16/98.

315 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 2. August 2000, Kart 3/00 (V)
,Puttgarden IT*.

316 BGH, Beschluss vom 24. September 2002, KVR 15/01 ,,Fahrhafen
Puttgarden®.
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messenen Bedingungen einer diskriminierungsfreien Zu-
gangsgewéhrung zu formulieren.

585. Der Fihrhafen Puttgarden ist danach eine Infra-
struktureinrichtung (,essential facility*) im Sinne des
§ 19 Absatz 4 Nummer 4 GWB . Die Einrichtung eines
Féahrdienstes zwischen Puttgarden und Redby sei nur
durch Mitbenutzung des Féhrhafens Puttgarden moglich.
Eine Duplizierung der fiir einen Marktzutritt unverzicht-
baren Hafenanlage sei — aus im Einzelnen gepriiften
rechtlichen und tatsdchlichen Griinden — nicht moglich.
Die Mitbenutzung des bestehenden Fahrhafens sei insbe-
sondere unter Beriicksichtigung der nautischen Gegeben-
heiten moglich (insoweit hatte das Bundeskartellamt ein
umfingliches Expertengutachten anfertigen lassen, das
die Moglichkeiten im Einzelnen erortert). Auch die noch
an den betroffenen, von den Zugangspetenten zur landsei-
tigen Nutzung vorgesehenen, aktuell unbenutzten Anla-
gen berechtigte Deutsche Bahn AG sowie das Eisenbahn-
Bundesamt hatten im Verfahren keine Einwénde erhoben.
Die Mitbenutzung des Féhrhafens durch einen Wettbe-
werber sei fiir Scandlines auch zumutbar, wie einerseits
die Praxis in anderen Féhrhédfen belege und andererseits
die ebenso typische wie ausdriicklich zuldssige Erhebung
eines angemessenen Zugangsentgelts (Hafengebiihr) si-
cherstelle.

586. Das von Scandlines angerufene Oberlandesge-
richt Diisseldorf ordnete zunéchst die aufschiebende Wir-
kung der eingelegten Beschwerde an3!7 und hob schliel3-
lich die Entscheidung vollumfénglich auf3!®8 Nach
Auffassung des Oberlandesgerichts ist ein Zugang Dritter
zu den Hafenanlagen schon deshalb rechtlich unmoglich,
weil die entsprechenden Flachen eisenbahnrechtlich ge-
widmet und deren Nutzung fiir den Straflenverkehr, wie
beim Fahrbetrieb durch Dritte vorgesehen, grundsétzlich
unzuléssig sind. Auf dieser Grundlage komme Scandlines
ein absoluter Rechtfertigungsgrund im Sinne des § 19 Ab-
satz 4 Nummer 4 Halbsatz 2 GWB und des Artikel 102
AEUV zu. Denn ob eine eisenbahnrechtliche Entwid-
mung der betreffenden Flachen bzw. ein entsprechender
Planfeststellungsbeschluss iiberhaupt moglich wire, sei
auf faktischer, umfassend gepriifter Grundlage zweifel-
haft. Insoweit komme es fiir die Feststellung einer Un-
moglichkeit/Unzumutbarkeit der Mitbenutzung im Sinne
des § 19 Absatz 4 Nummer 4 Halbsatz 2 GWB entschei-
dend auf die vom Petenten konkret beabsichtigte Nutzung
an; auch die vom Bundeskartellamt festgestellte bloBe
Verpflichtung zur Verhandlung sei an diesem Mafistab zu
messen. Aus welcher Sphire Zugangshindernisse her-
rithrten, sei insoweit unerheblich.

587. Die Auffassung des Oberlandesgerichts erscheint
wenig praktikabel. Denn typischerweise kann der Zu-
gangspetent vor den — hier ohne Begriindung allen Zu-
gangspetenten vollig verweigerten — Verhandlungen mit
dem Infrastrukturinhaber nur sehr schwer genaue Vorstel-

317 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 10. Juni 2010, VI-Kart 1/10 (V).

318 QLG Diisseldorf, Beschluss vom 7. Dezember 2011, VI Kart 1/10
(V) ,,Fahrhafen Puttgarden®; die Rechtsbeschwerde ist beim Bundes-
gerichtshof anhéngig.

lungen davon entwickeln, wie eine Mitbenutzung genau
aussehen konnte. Insoweit besteht ein erhebliches Infor-
mationsgefélle zugunsten des Infrastrukturinhabers, das
nach Auffassung des Oberlandesgerichts zusétzlich durch
eine Darlegungs- und Beweislast aufseiten der Petenten
und der Kartellbehdrde verstirkt werden soll. Bei An-
wendung dieser Auslegung wiirde ein Drittzugang zu
Einrichtungen nach § 19 Absatz 4 Nummer 4 GWB prak-
tisch unmdglich.

588. Insbesondere wenn wie hier bislang jegliche Mit-
wirkung an einer Schaffung der Voraussetzungen einer
Mitbenutzung schlichtweg verweigert wurde, erscheint
eine Priifung der grundsédtzlichen Verhandlungs- und Mit-
wirkungspflichten des Infrastrukturinhabers daran, ob
sich die Ermoglichung der vom Zugangspetenten vorge-
schlagenen Zugangslosung in Zukunft eventuell an Hin-
dernissen stoflen konnte,3!° wenig sachgerecht. Vielmehr
diirfte es regelmiBig erst in Verhandlungen moglich sein,
Hinderungsgriinde fiir einen Zugang voll zu erfassen, die
Moglichkeiten zu deren Beseitigung zu klaren und Alter-
nativen zu erwéigen. Die Monopolkommission begriifit in-
soweit die Verpflichtung von Scandlines zur Mitwirkung
an der Schaffung der Voraussetzungen des Zugangs in der
Kartellamtsentscheidung. Aber auch unabhéngig von ei-
ner derartigen expliziten Feststellung der Mitwirkungs-
verpflichtung kdnnen behebbare Hindernisse eines Dritt-
zugangs den Anspruch darauf nicht vollig hindern.
Vielmehr enthélt der Zugangsanspruch nach § 19 Absatz 4
Nummer 4 GWB als (vorldufiges) Minus zur unmittelba-
ren Zugangsgewéhrung auch die Pflicht des Infrastruktu-
rinhabers ex lege, in zumutbarer Weise an der Beseiti-
gung bestehender Hindernisse mitzuwirken.

589. FEin Wettbewerb auf dieser Monopolstrecke ist
auch nicht etwa vor dem Hintergrund der geplanten festen
Fehmarnbelt-Unterquerung verzichtbar, deren Inbetrieb-
nahme fiir das Jahr 2020 vorgesehen ist (Stand Ende
2011). Denn zum einen hat Scandlines bereits angekiin-
digt, auch danach weiterhin den Fahrbetrieb aufrechter-
halten zu wollen, was die erwartete Profitabilitit belegt,
die sich auch in den entsprechenden Erkldrungen der Zu-
gangspetenten ausdriickt. Zum anderen zeigt etwa das
Beispiel des Armelkanals, dass Fihren durchaus konkur-
renzféhig zu Tunnels sein konnen und derartige Wettbe-
werbsverhiltnisse sich klar positiv auf Preise und Ser-
vicequalitdt auswirken kénnen.

590. Der Verlauf dieser Verfahren iiber bisher mehr als
zwolf Jahre mit zweifacher Aufhebung durch das Ober-
landesgericht und entsprechenden hochstgerichtlichen
Verfahren320 zeigt deutlich die grundsdtzlichen Beschrin-
kungen und Vorziige des kartellamtlichen Verfahrens.

319 So stellt das Oberlandesgericht entscheidungserheblich darauf ab,
dass die fiir die Planung des Fehmarnbelt-Tunnels zustdndige Pro-
jektgesellschaft den Hafen zwar noch nicht in ihre Planungen einbe-
zogen habe, dies jedoch sehr wohl noch kdnne.

320 Zusétzlich hat auch die Europédische Kommission insoweit nicht un-
erheblichen Verfahrensaufwand investiert; daneben wurde die Zu-
gangsentscheidung des dénischen Verkehrsministeriums fiir den Ha-
fen Redby iiber zwei Instanzen bestitigt; vgl. im Einzelnen BKartA,
Entscheidung vom 27. Januar 2010, B9-188/05, S. 16 ff.
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Einerseits ist ein hoheitliches Aufgreifen von wettbe-
werbswidrigen Verhéltnissen unabhéngig von politischen
Mehrheiten moglich. Auch bedarf es zu solchem Tétig-
werden keiner besonderen Administration oder der Set-
zung komplexer Regeln. Vielmehr kann das Bundeskar-
tellamt auf Grundlage der allgemeinen Regeln des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen in schlan-
ken Verfahren auch marktdffnende Entscheidungen erlas-
sen. Andererseits fithrt die Begrenztheit der Befugnisse
des Bundeskartellamtes und die vollstédndige gerichtliche
Kontrollierbarkeit derartiger Entscheidungen nicht selten
zu einem starken Vorteil fiir die Altsassen im Markt, die
eine Rechtskraft dieser Anordnungen in Ruhe abwarten
konnen und nicht selten allein durch den zeitlichen Ver-
zug schon erheblichen Schaden fiir Wettbewerb und Ver-
braucher anrichten kdnnen. Dies mag in Féllen, in denen
die inhaltliche Richtigkeit der Entscheidung zweifelhaft
ist oder die Kldrung von Rechtsfragen erfolgt, sinnvoll
sein und ist im Sinne des rechtsstaatlichen Verfahrens un-
abdingbar.

591. Mitunter jedoch fiihrt die Behandlung von in der
Sache unbestreitbaren Wettbewerbsproblemen auch un-
ter Einsatz erheblichen behordlichen Verfahrens- und Be-
griindungsaufwands nicht zu einer (zeitnahen) effektiven
und rechtssicheren Losung. In derartigen Fallen fehlt es
nicht selten an entsprechend eindeutigen Rechtsregeln, so
wie hier die genauen Anwendungsdetails der 1998 einge-
fiigten Vorschrift des § 19 Absatz 4 Nummer 4 GWB
noch weiter gekliart werden mussten. Die Dichte der ge-
richtlichen Kontrolle steht dabei haufig in direktem Span-
nungsverhiltnis mit der Effektivitit kartellbehdrdlicher
MaBnahmen. Im deutschen Kartellrecht wird bislang von
einer vollen Uberpriifbarkeit kartellbehordlicher Ent-
scheidungen ausgegangen,?! die im klassischen Ver-
stindnis des effektiven Rechtsschutzes fufit. Im neueren
Verwaltungs- und Regulierungsrecht finden sich Ansitze,
die den zugrunde liegenden schwierigen Tatsachenfragen
auch dadurch Rechnung tragen wollen, dass der entschei-
denden Behorde (in engen Grenzen) Ermessens- und
Beurteilungsspielraume zugestanden werden (,,Regulie-
rungsermessen®).322 Ahnlich rdumen auch die europdi-
schen Gerichte der Europdischen Kommission bei kom-
plexen technischen und O6konomischen Sachverhalten
grundsitzlich einen Beurteilungsspielraum ein.323 Glei-
ches gilt beispielsweise auch fiir das Schweizer Kartell-

321 Vgl. stellvertretend Bornkamm, J., Richterliche Kontrolle von Ent-
scheidungen im deutschen und européischen Kartellverwaltungsver-
fahren, Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht 8(1), 2010, S. 34-52, insbe-
sondere S. 36 ff., 41 f.

322 Vgl. insbesondere BVerfG, Beschluss vom 8. Dezember 2011, 1 BVR
1932/08 ,,Mobilfunk-Terminierungsentgelte®, Tz. 37 ff., sowie zuvor
Beschluss vom 31. Mai 2011, 1 BvR 857/07 ,,Investitionszulage®.

323 Vgl. EuGH, Urteil vom 31. Mérz 1998, Rs. C-68/94 ,Kali+Salz*,
Rn. 223 ff.; EuG, Urteil vom 25. Mérz 1999, Rs. T-102/96 ,,Gencor*,
Rn. 163 ff.; jedoch EuGH, Urteil vom 15. Februar 2005, Rs. C-12/03
P ,,Tetra Laval“, Rn. 37 ff., 39, sowie EuG, Urteil vom 17. September
2007, Rs. T-201/04 ,Microsoft, Rn. 85 ff., 89; vgl. hierzu auch
Nothdurft, J., Okonomie vor Gericht — Richterliche Uberpriifung
wirtschaftlicher Fragen im deutschen und europdischen Kartellver-
waltungsprozess, in: Miiller, G./Osterloh, E./Stein, T. (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Glinther Hirsch, Miinchen 2008, S. 285-300.

recht.324 Vor diesem Hintergrund weist die Monopolkom-
mission nicht zuletzt die Gerichte auf die gefdhrlichen
Anreizwirkungen fiir kartellrechtsunterworfene Unter-
nehmen hin, die Rechtskraft unlicbsamer Kartellamtsent-
scheidungen mit in der Substanz rein formlichen Argu-
menten tiber Jahre verzdgern zu kdnnen.

592. Die Entscheidung des Bundeskartellamtes konnte
auch deshalb relativ kurz und mit vergleichsweise gerin-
gem Verfahrensaufwand getroffen werden, weil sie die
Berechnung des angemessenen Zugangsentgelts ausklam-
mern konnte. An die Stelle der in Regulierungsentschei-
dungen der Bundesnetzagentur oftmals zentralen und
komplexen Entgeltberechnung trat in diesem Fall schlicht
die Feststellung, eine Verweigerung von Verhandlungen
iiber einen Zugang gegen ein ,,angemessenes Entgelt™ sei
rechtswidrig, gefolgt von der Konkretisierung der gesetz-
lichen Verpflichtung, Verhandlungen mit den Zugangspe-
tenten aufzunehmen und die aus Sicht von Scandlines an-
gemessenen Bedingungen einer diskriminierungsfreien
Zugangsgewéhrung zu formulieren.

593. Diese abgestufte Durchsetzung der Zugangsver-
pflichtung entspricht der vom Bundesgerichtshof geforder-
ten Riicksichtnahme auf die verfassungsrechtlich geschiitz-
ten Freiheitsrechte des Adressaten.3?S Die Verpflichtung
zur Verhandlung ist grundsitzlich auch die vom Verfahren-
saufwand her effizienteste Moglichkeit, Modalititen eines
Drittzugangs festzulegen. Die Behorde vermeidet so den in
aller Regel ganz erheblichen Aufwand, alle relevanten De-
tails zu ermitteln und in eine Entgeltberechnung einflieen
zu lassen. Soweit sich Infrastrukturbetreiber und Zugangs-
petent nicht einigen kdnnen, wird durch die Verhandlungen
zumindest eine fundierte Grundlage fiir weitere Schritte
geschaffen. Insoweit erscheint der Monopolkommission
die vom Bundeskartellamt ausgesprochene Verpflichtung
des Infrastrukturbetreibers, innerhalb einer bestimmten
Frist einen Zugangsvorschlag vorzulegen, besonders ge-
eignet zur praktischen Umsetzung einer solchen Verpflich-
tung. Denn ein derartiger Vorschlag ldsst sich auf seine An-
gemessenheit im Ganzen und hinsichtlich einzelner
Bestandteile tiberpriifen. Einer in derartigen Fillen drohen-
den ,Hinhaltetaktik* des Verpflichteten wird so effektiv
begegnet.

Zwar konnen grundsétzlich derartige Verhandlungsver-
fahren eine Kollusion zwischen den Verhandlungspart-
nern begiinstigen. In Féllen, in denen eine monopolisti-
sche Infrastruktur gedffnet wird, ist dieses Risiko jedoch
in der Regel vernachlédssigbar, da die Zugangspetenten
gerade Wettbewerb ausiiben wollen. UberschieBende Ko-
ordinationstendenzen werden vom allgemeinen Kartell-
verbot erfasst, nicht zuletzt vom Verbot des Abkaufs von
Wettbewerb.326

324 Vgl. BVerwG (Schweiz), Urteil vom 12. Februar 2009, A-109/2008,
WuW/E KRInt 273 ,,Swisscom/ ComCom*, Tz. 7.4: ,,Die Komplexi-
tat wirtschaftlicher Sachverhalte, insbesondere die vielfache und ver-
schlungene Interdependenz wirtschaftlich relevanten Verhaltens,
schlieft eine strikte Beweisfiihrung regelméfig aus®.

325 BGH, Beschluss vom 24. September 2002, KVR 15/01 ,,Fahrhafen
Puttgarden®, S. 15 ff.

326 Vgl. zu Letzterem Tz. 550 ft.
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3.2.2 Transaktionsentgelte an Geldautomaten

594. Hohe und Struktur der Entgelte fiir Fremdabhe-
bungen an Geldautomaten3?’ haben sich in den letzten
15 Jahren erheblich veréndert. Das Bundeskartellamt hat
diese Entwicklung begleitet, ohne mit rechtlichen Mitteln
einzuschreiten, fiithrt jedoch aktuell noch ein Ermittlungs-
verfahren, an dessen Abschluss Preissenkungsverfiigun-
gen stehen konnten. Dabei konnten bereits ohne formelle
Verfiigung erhebliche Fortschritte hinsichtlich der Ent-
gelttransparenz und -hohe erreicht werden, weitere Er-
folge konnten jedoch erheblichen zusétzlichen Aufwand
des Bundeskartellamtes erfordern.328

595. Das institutsiibergreifende deutsche Geldautoma-
tensystem basiert auf einer 1979 beim Bundeskartellamt
angemeldeten und im Jahre 1982 durch eine Hochstent-
geltregelung erginzten Vereinbarung der im Zentralen
Kreditausschuss (ZKA) vertretenen Spitzenverbiande der
Kreditwirtschaft.3?® Diese vertragliche Grundlage gilt
zwischen allen groferen deutschen Kreditinstituten und
legt den technischen Rahmen sowie die Bedingungen fiir
Fremdabhebungen mit EC-Karte bzw. Girocard fest.330

596. Urspriinglich konnte nach dieser Vereinbarung
der kartenausgebenden Bank ein Interbankenentgelt be-
rechnet werden, das diese entsprechend ihren Geschafts-
bedingungen (teilweise) an den Kunden weiterreichen
konnte. Auch in Reaktion auf den Wettbewerb durch Di-
rektbanken, die ganz iiberwiegend keine Geldautomaten
betreiben und sich insoweit auf die Infrastruktur der iibri-
gen Kreditinstitute verlassen, hatte der Sparkassen- und
Giroverband 1997 die Hochstentgeltregelung gekiindigt,
da zahlreiche seiner Mitgliedsinstitute gegeniiber ihren
Wettbewerbern aus dem Bereich der privaten Banken er-
heblich hohere Entgelte berechnen wollten. Eine als
Kompromiss ausgehandelte Erhéhung der Hochstgrenze
von 4 auf 7 DM scheiterte an kartellrechtlichen Bedenken
des Bundeskartellamtes.33!

597. In der Folge fiihrte das Fehlen einer Hochstent-
geltvereinbarung einerseits zu einer spiralartigen Erho-
hung der einseitig festgesetzten und den Kunden unbe-
kannten Interbankenentgelte auf bis zu 60 Euro pro
Transaktion. Andererseits entstanden verschiedene Netz-
werke der deutschen Kreditinstitute (,,Geldautomaten-
Pools*),332 die den Kunden ihrer jeweiligen Mitgliedsin-

327 Abhebungen von Kunden eines anderen Geldinstituts als demjeni-
gen, das den betreffenden Geldautomat betreibt.

328 Vgl. etwa plakativ Seibel, K., Kartellamt setzt Banken bei Gebiihren
Ultimatum, Die Welt online, 16. April 2011.

329 Bundesverband der Deutschen Volksbanken und Raiffeisenbanken
e. V. (BVR), Bundesverband deutscher Banken e. V. (BdB), Bundes-
verband Offentlicher Banken Deutschlands e. V. (VOB) und Deut-
scher Sparkassen- und Giroverband e. V. (DSGV).

330 Daneben bestehen weitere Vertragsnetzwerke, insbesondere fiir Ab-
hebungen mit Kreditkarten.

331 BKartA, Tétigkeitsbericht 1997/98, Bundestagsdrucksache 14/1139
vom 25. Juni 1999, S. 156 f.

332 Das ,,Sparkassennetz* der Sparkassengruppe, das ,,BankCard Ser-
viceNetz“ der Volks- und Raiffeisenbanken, und PSD Banken, die
,»Cash Group“ der Deutschen Bank, HypoVereinsbank, Commerz-
bank, Postbank sowie der ,,CashPool*“ der BBBank, National-Bank,
Santander Consumer Bank, Sparda-Banken, TARGOBANK und
weiterer Kreditinstitute.

stitute kostenlose bzw. -reduzierte Abhebungen an Geld-
automaten von Pool-Mitgliedern ermdglichen.

598. Das Bundeskartellamt hat zu Beginn des Jahres
2010 Ermittlungen hinsichtlich der Héhe der Entgelte fiir
die Nutzung von Geldautomaten eingeleitet. Ein im Ver-
lauf des Verfahrens im April 2010 gemachter Kompro-
missvorschlag des Zentralen Kreditausschusses zur Ein-
fihrung eines Hochstentgelts von 5 Euro scheiterte an
Bedenken des Bundeskartellamtes, das diesen Betrag als
zu hoch einschitzte, zumal derartige Hochstgrenzen sich
in der Tendenz als Richtpreis auswirken konnen. Sparkas-
sen und Volksbanken dagegen hielten das Angebot der im
Bundesverband deutscher Banken e. V. (BdB) organisier-
ten privaten Kreditinstitute, den Betrag auf 2 Euro zu de-
ckeln, fiir zu niedrig.333 In engem zeitlichem Zusammen-
hang mit Ankiindigungen gesetzlichen Einschreitens
seitens der Exekutive334 und einer vom Bundeskartellamt
gesetzten Frist einigten sich die Mitglieder des Zentralen
Kreditausschusses schlieBlich darauf, das Interbankenent-
gelt durch ein Kundenentgelt abzuldsen, das vor der
Transaktion dem Kunden am Geldautomaten angezeigt
wird.335 Daneben legten die BdB-Mitgliedsinstitute ein-
seitig eine Hochstgrenze fiir derartige Entgelte von
2 Euro fest.336

599. Wihrend das transparente Kundenentgelt einen ge-
wissen Wettbewerb zwischen den (am Zentralen Kredit-
ausschuss beteiligten) Betreibern von Geldautomaten er-
moglicht, erheben insbesondere die Sparkassen weiterhin
Entgelte von bis zu 10 Euro. Das Bundeskartellamt hat
2011 die Untersuchung hierauf konzentriert und zwischen
Mairz und August Transaktionsdaten und Preise einer re-
prisentativen Vielzahl von Regionalinstituten (Genossen-
schaftsbanken und Sparkassen) erhoben. Die ermittelten
Kundenentgelte lagen zwischen 1,95 und 7,90 Euro bei
einem Durchschnitt zwischen 4 und 5 Euro, wobei die
Entgelth6he nicht mit der ldndlichen und stédtischen Si-
tuation einzelner Institute korreliert. Die Auslastung die-
ser Geldautomaten war, auch im ldndlichen Bereich,
deutlich hoher als bei vielen Privatbanken.

600. Das Bundeskartellamt priift weiterhin die Kun-
denentgelte der Regionalinstitute.33” Eine Preissenkungs-
verfligung nach § 19 Absatz 4 Nummer 2, 3 i. V. m. § 32
GWB setzt jedoch unter anderem den Nachweis regiona-
ler Marktbeherrschung der Adressaten im Einzelnen vo-
raus. Daneben erscheinen vor dem Hintergrund des § 1
GWRB die vier Geldautomaten-Pools von nicht unerhebli-
cher kartellrechtlicher Bedeutung, da diese Kartelle vor
allem in einzelnen Regionen erhebliche marktabschot-

333 Vgl. Osman, Y./Nagl, H./Neuerer, D., Banken konnen sich nicht auf
einheitliche Gebiihren einigen, Handelsblatt online, 18. August 2010.

334 Vgl. Nagl, H./Neuerer, D., Regierung droht Banken mit Gesetz ge-
gen Gebiihren-Wucher, Handelsblatt online, 19. August 2010.

35 Vgl. Bundesverband offentlicher Banken, Pressemitteilung vom
25. August 2010, ZKA: Deutsche Kreditwirtschaft einigt sich auf
kundenfreundliche Losung fiir Fremdabhebungen an Geldautomaten.
Diese Regelung wird seit 15. Januar 2011 praktiziert.

36 Vgl. zum Ganzen auch BKartA, Tatigkeitsbericht 2009/10, a. a. O.,
S.91.

37 Vgl. etwa Reuters Agenturmeldung: Kartellamt will weitere Senkung
von Geldautomaten-Gebiihren, Handelsblatt online, 24. Juni 2011.
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tende Wirkung haben koénnten. Sowohl die Durchsetzung
des Kartellverbots als auch die Abstellung eventueller
Missbrauche diirften insoweit erheblichen weiteren Ver-
fahrensaufwand verursachen. Eine Losung der Problema-
tik auf Grundlage der Ermittlungsergebnisse des Bundes-
kartellamtes als Zusagenentscheidung gegeniiber den
Mitgliedern des Zentralen Kreditausschusses konnte hier
erheblichen Verfahrensaufwand vermeiden und Rechts-
sicherheit herzustellen helfen.338

3.2.3 Aspekte des Vorgehens der Kartell-
behorden im Wassersektor

601. Die leitungsgebundene Lieferung von Trinkwas-
ser erfolgt regelmaBig in geschlossenen Netzen. Daraus
ergibt sich in aller Regel eine Monopolstellung des loka-
len Anbieters. Aus der Wettbewerbslosigkeit der Liefer-
verhéltnisse folgen hdufig nur geringe Anreize zur pro-
duktiven Effizienz, was wiederum ungerechtfertigt hohe
Preise zur Folge haben kann.33? Die Landeskartellbehorde
Hessen hat hier in einem Pilotverfahren die Reichweite
kartellbehordlicher Befugnisse hochstrichterlich kléren
lassen,3%0 was die Aktivitdt sowohl der Landeskartellbe-
horden als auch des Bundeskartellamtes in diesem Sektor
befordert hat. Zuletzt haben vor allem die Preissenkungs-
verfligung der baden-wiirttembergischen Landeskartell-
behorde gegen die Stadtwerke Calw GmbH bzw. die Auf-
hebung dieser Entscheidung durch das Oberlandesgericht
Stuttgart34! sowie die bekannt gewordenen Preismiss-
brauchsverfahren des Bundeskartellamtes gegen die Ber-
liner Wasserbetriebe und die Stadtwerke Mainz 6ffentlich
fiir Aufsehen gesorgt.

602. Die Erfassung von in 6ffentlich-rechtlicher Form
betriebenen Wasserversorgern stellt nicht zuletzt vor dem
Hintergrund der zunehmend zu beobachtenden ,,Flucht
ins Gebiihrenrecht” ein wesentliches Problem der Durch-
setzung von Effizienzmafstdben in der Trinkwasserver-
sorgung dar; zu diesem Aspekt werden aktuell Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs und des Gesetzgebers der
8. GWB-Novelle erwartet.342

3.2.3.1 Wirdigung der Verfahren des Bundes-
kartellamtes nur eingeschriankt moglich

603. Das Verfahren des Bundeskartellamtes gegen die
Berliner Wasserbetriebe wegen {iberhohter Preise war
zum Redaktionsschluss dieses Gutachtens noch nicht ab-
geschlossen. Die Behorde war bereits Ende 2011 nach ei-
ner eigenen Erhebung bestimmter Erlose von Wasserver-

338 Vgl. etwa dpa: Kartellamt-Mahnung: Immer noch zu hohe Gebiihren
am Automaten, Handelsblatt online, 8. Januar 2012.

339 Vgl. zu diesem Markt eingehender bereits Monopolkommission,
Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 1 ff.

340 BGH, Beschluss vom 2. Februar 2010, KVR 66/08 ,,Wasserpreise
Wetzlar; vgl. dazu Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/
2009, a. a. O., Tz. 13 ff.

3IOLG Stuttgart, Beschluss vom 25. August 2011, 201 Kart 2/11
,Energie Calw*; aufgehoben und zuriickverwiesen durch den Bun-
desgerichtshof, vgl. ,Stunde Null beim Wasserpreis-Streit®,
Schwarzwilder Bote online, 18. Mai 2012.

342 Vgl. eingehender Tz. 413 f.

sorgern auf Grundlage einer vorldufigen rechtlichen
Bewertung zu dem Schluss gekommen, dass die Wasser-
preise in Berlin iiberhoht waren und in den Jahren 2012,
2013 und 2014 um durchschnittlich rund 19 Prozent ge-
geniiber dem Jahr 2010 abgesenkt werden miissten.343
Am 5. Dezember 2011 hat das Bundeskartellamt eine Ab-
mahnung an die Berliner Wasserbetriebe gesandt. Auf
eine Stellungnahme des Unternehmens hin erfolgte eine
Nachermittlung bestimmter Preise in einzelnen Jahren.
Am 2. April 2012 hat das Amt darauthin eine erneute Ab-
mahnung versendet und darin den Verdacht auf Preis-
missbrauch grundsitzlich beibehalten.344

604. Neben dem Verfahren gegen die Stadtwerke Mainz
handelt es sich bei dem Verfahren gegen die Berliner Was-
serbetriebe um das erste wichtige Preismissbrauchsverfah-
ren des Bundeskartellamtes im Wassersektor, weshalb eine
Ausstrahlungswirkung auf die zukiinftige Fallpraxis des
Amtes und der Landeskartellbehdrden in diesem Sektor
wahrscheinlich ist. Vor diesem Hintergrund hitte die Mo-
nopolkommission eine Wiirdigung grundsétzlicher Ele-
mente des rechtlichen und methodischen Vorgehens fiir
wiinschenswert erachtet, ohne dabei dem Ausgang des
kartellrechtlichen Verfahrens vorgreifen zu wollen. Vor
diesem Hintergrund begriifit die Monopolkommission ei-
nerseits den konstruktiven Austausch mit den zustdndigen
Mitarbeitern des Bundeskartellamtes, bedauert es jedoch
andererseits, dass das Amt von dem etablierten und in
§ 46 Absatz 2a GWB festgelegten Verfahren abgewichen
ist und es der Monopolkommission verweigert hat, Zu-
gang zu den erfolgten Abmahnungen und der genutzten
Datenbasis zu nehmen.3*> Ohne konkreten Einblick in die
angewendete Priifmethodik kann eine Wiirdigung dieses
Verfahrens durch die Monopolkommission nicht erfol-
gen.

605. Die Stadtwerke Mainz sind Anfang Mai 2012 in
einem Preismissbrauchsverfahren geméf § 32b GWB die
Verpflichtung eingegangen, ihre Wasserpreise (ohne Ab-
gaben und Steuern) ab dem 1. Januar 2013 um rund
15 Prozent zu senken.34¢ Die Preissenkung bezieht sich
auf das Preisniveau von 2010 und schreibt dieses bis zum
Jahr 2019 fest. Sie richtet sich auf den abgabenbereinig-
ten Durchschnittserlds und sieht keinen Inflationsaus-
gleich vor; die Verteilung der Absenkungen auf die ein-
zelnen Tarife liegt im Ermessen der Stadtwerke Mainz.

606. In dem Verfahren hat das Bundeskartellamt die
Hohe der Entgelte der Stadtwerke Mainz mit denjenigen an-
derer grofstidtischer Wasserversorger verglichen, die be-
reits im Rahmen des Verfahrens gegen die Berliner Wasser-
betriebe ermittelt worden waren. Dabei hat sich ergeben,
dass die Mainzer Wasserpreise und Erlése sowohl iiber den

343 BKartA, Pressemeldung vom 5. Dezember 2011, Bundeskartellamt
mahnt Berliner Wasserbetriebe wegen iiberhohter Trinkwasserpreise
ab.

344 BKartA, Pressemeldung vom 2. April 2012, Bundeskartellamt mahnt
Berliner Wasserbetriebe erneut ab und beabsichtigt Preissenkung bei
Trinkwasser von insgesamt 292 Mio. Euro fiir die Jahre 2012 bis
2015.

35 Vgl. Tz. 160 ff.

346 BKartA, Beschluss vom 8. Mai 2012, B8-159/11.
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Preisen und Erloésen vergleichbarer Wasserversorger als
auch tiber dem bundesweiten Durchschnitt der Preise und
Erlése der Wasserversorger in den 38 grofiten Stidten
Deutschlands liegen. Aus Griinden der Verfahrensbeschleu-
nigung hat das Bundeskartellamt auf seiner Datenbasis eine
Gesamtwliirdigung vorgenommen und auf weitere Ermitt-
lungen beziiglich der konkreten Vergleichbarkeit einzelner
vergleichbarer Unternehmen verzichtet.

607. Derartige Preissenkungsverfiigungen konnen
grundsitzlich geeignet sein, missbrduchlich iiberhohte
Preise abzustellen und die betroffenen Unternehmen zu
verstarkten Effizienzanstrengungen anzureizen. Die Mo-
nopolkommission bedauert jedoch, dass bei der bislang
erkennbaren Vorgehensweise des Bundeskartellamtes ei-
nerseits fiir dritte Unternehmen — soweit fiir die Monopol-
kommission erkennbar347 — keine Preissetzungsmalistibe
ableitbar sind. Andererseits hat der erhebliche Datener-
fassungsaufwand fiir 39 Wasserversorger — jedenfalls bis-
lang — nur zu zwei Verfiigungen mit sehr unterschiedli-
chen Zeithorizonten gefiihrt, wihrend die Effizienz der
iibrigen iberpriiften Unternehmen unklar bleibt. Ange-
sichts dieser Praxis des Bundeskartellamtes erneuert die
Monopolkommission ihre Forderung nach einer Regulie-
rung dieses Bereichs.?*8 Die grundsétzlich laufend und
breiter notwendige Uberpriifung der Trinkwasserpreise
an Effizienzmalfstiben erscheint auf kartellrechtlicher
Grundlage kaum moglich.

3.2.3.2 Kooperation und Synergien im Netz der
deutschen Kartellbehorden

608. Die meisten Wasserversorger sind nur innerhalb ei-
nes Bundeslandes tétig, was regelméBig zur Zustindigkeit
der jeweiligen Landeskartellbehdrde fiihrt. Zwischen den
Landeskartellbehdrden und dem Bundeskartellamt kdnnen
Verfahren in beide Richtungen abgegeben werden, was for-
mell einen Antrag der Kartellbehdrde voraussetzt, die zu-
stindig werden soll; materiell muss die Abgabe ,,auf Grund
der Umstidnde der Sache angezeigt™ sein (§ 49 Absatz 3
und 4 GWB). Bei Einvernehmen der Kartellbehérden wird
die Kartellbehorde zustidndig, an die abgegeben wurde. Im
Fall der Berliner Wasserbetriebe hatte offenbar der Berliner
Wirtschaftssenator den Antrag des Bundeskartellamtes
auch angeregt, um Interessenkonflikte zu vermeiden.’#°
Derartige Verfahrensabgaben konnen aber auch erfolgen,
wenn die Kapazititen einer Landeskartellbehdrde nicht
ausreichen oder sonst wesentliche Verfahrenseffizienzen
durch die Abgabe mdoglich erscheinen.33? Gesetzlich ist das

347 Entgegen der in der Vergangenheit geiibten Praxis und der expliziten
Gesetzeslage hat die Monopolkommission in diesen Verfahren keine
Akteneinsicht beim Bundeskartellamt nehmen kénnen.

348 Vgl. eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009,
a.a. 0., Tz 20 ff.

349 So ist die Berliner Landeskartellbehdrde Teil der Senatsverwaltung
fir Wirtschaft, wihrend der Wirtschaftssenator gleichzeitig Auf-
sichtsratsvorsitzender der Berliner Wasserbetriebe ist; vgl. etwa
Schlandt, J., Senat gibt Zusténdigkeit an Bundesbehorde ab und hofft
auf sinkende Preise fiir Verbraucher: Kartellamt knopft sich Berliner
Wasserpreise vor, Berliner Zeitung, 18. Mérz 2010.

350 Eine solche Abgabeverfiigung ist nicht eigenstindig angreifbar; vgl.
KG, Beschluss vom 28. April 2008, 2 KART 1/08 ,,GASAG*.

Bundeskartellamt fiir all jene Unternehmen zusténdig, de-
ren Aktivitdten mehr als ein Bundesland beriihren, im Fall
der Stadtwerke Mainz etwa deshalb, weil neben dem rhein-
land-pfilzischen Mainz auch das hessische Wiesbaden mit
Trinkwasser beliefert wurde.

609. Die Landeskartellbehdrden der verschiedenen
Bundeslander haben seit der Kldrung der Beweislastver-
teilung durch die Grundsatzentscheidung des Bundesge-
richtshofs aus 201035 ihre Aktivitdten in diesem Sektor
iiberwiegend verstarkt. In diesem Zusammenhang hat die
Monopolkommission eine Erhebung des Vorgehens der
Landeskartellbehorden durchgefiihrt. Tabelle IV.1 stellt
die Unterschiede hinsichtlich der Situation und des kar-
tellbehordlichen Vorgehens in den jeweiligen Léndern
dar.

610. Untersuchungstiefe und -methoden der einzelnen
Kartellbehorden im Trinkwasserbereich sind &dufBerst he-
terogen, was sich zum einen aus der sehr unterschiedli-
chen Ressourcenausstattung der 16 Landeskartellbehor-
den,352 zum anderen jedoch auch aus deren fehlender
Unabhéngigkeit und ihrer unmittelbaren politischen
Anbindung ergibt. Vor dem Hintergrund der sehr unter-
schiedlich weit fortgeschrittenen Erfahrungen der einzel-
nen Kartellbehdrden lag eine Koordination und Koopera-
tion der Kartellbehdrden nahe. Eine solche findet
grundsitzlich auf zwei Ebenen statt: einerseits bilateral
zwischen einzelnen Behorden, nicht selten informell auf
personlicher Basis, andererseits im Rahmen der beiden
Plattformen Kartellreferententagung des Bundes und der
Linder (mit allgemeiner Zustindigkeit) sowie Arbeits-
ausschuss Versorgungswirtschaft (mit Schwerpunkt auf
regulierungsnahe Infrastrukturbereiche). Die Intensitdt
des Austauschs variiert iiber die Zeit und abhéngig von
den jeweils behandelten Themen; eine mit dem Internati-
onal Competition Network (ICN) oder dem European
Competition Network (ECN)333 vergleichbare institutio-
nelle Verfestigung wird jedoch — nicht nur ressourcenbe-
dingt — bedauerlicherweise nicht erreicht.

611. Im Rahmen des Arbeitsausschuss Versorgungs-
wirtschaft fand auch eine Koordination der Kartellbehor-
den im Zusammenhang mit den Preismissbrauchsverfah-
ren im Bereich der Trinkwasserversorgung statt: Zum
einen wurden die Erfahrungen der Kartellbehdrden aus-
getauscht; zum anderen wurde unter Beiziehung auch ex-
terner Experten ein gemeinsamer Fragebogen des Bun-
deskartellamtes und der Landeskartellbehérden zur
Abfrage verfahrensrelevanter Daten erstellt, der auch Ge-
genstand einer Verbdndeanhérung im Bundeswirtschafts-
ministerium war. Auf dessen Grundlage wiren die erho-
benen Daten ladnderiibergreifend vergleichbar gewesen
und hétten von den Behoérden zur besseren Ermittlung
von Vergleichsgruppen der Trinkwasserunternehmen her-

351 BGH, Beschluss vom 2. Februar 2010, KVR 66/08 ,,Wasserpreise
Wetzlar*.

352 Eine Liste der einzelnen Landeskartellbehérden mit Kommunika-
tionsadressen findet sich auf der Webseite des Bundeskartellamtes,
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/service/LKB.php

353 Vgl. zu diesen beiden internationalen Netzwerken Tz. 670 f.
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Tabelle 1V.1
Vergleich des Vorgehens der Landeskartellbehdrden bei Wasserpreisen
Eigene Datenerhebung Priif- Anzahl an
methodik: privatwirt-
. | Benchmar- Erlosvergleich/  schaftlich
Bundesland Kooperation  king- Projekt  Preismissbrauchs- T: gf isiert
undesland  jnperhalb des mit anderen | der Kartell- verfahren alrl’-h/ organisierten
Bundeslandes  Bundesliin- behorde! vergleic Wasserver-
dern Kosten- sorgern im
priifung Bundesland
Baden- nur Wasser- nein nur Wasser- | ja, 2 Unternehmen | Kostenpriifung | 83
Wiirttem- preistabelle preistabelle
berg
Bayern Abschdtzung  nein, nur Ver- | nein 5 Unternehmen Kostenpriifung | 73 (insgesamt
(keine Daten- | gleich mit geprift, Eini- ca. 2.300)
erhebung iiber | Preisen ande- gungslosungen
Fragebogen) | rer Bundeslédn- ohne Verfiigung
der als Orien-
tierungswert
Berlin Berliner Wasserbetriebe sind der einzige Wasserversorger; hier Abgabe an das Bundeskartellamt
Brandenburg | ja in einem Fall | nein bisher keine offi- | Tarif- und Er- ca. 43
ziellen Verfahren | l6svergleich,
5 Unternehmen erginzend
nach 2010er Da- | Kostenpriifung
tenerhebung auf-
gefallen
Bremen nein nein nein nein - 2
Hamburg Hamburg wird landeriibergreifend mit Wasser versorgt, weshalb die Zusténdigkeit bei Preismissbrau-
chen hier beim Bundeskartellamt liegt
Hessen ja ja nur Wasser-  ja, gegen 9 Unter- | Tarifvergleich, |41 bis 43
preistabelle nehmen erginzend Er-
16svergleich
Mecklen- nein (nicht ak- | nein nein nein - -
burg-Vor- tuell)
pommern
Niedersach- |ja zwei Daten- nur Wasser- | 8 bzw. 9 Unter- Tarifvergleich | ca. 170 (insge-
sen sétze preistabelle nehmen wegen samt ca. 260)
Missbrauchsver-
dacht angeschrie-
ben
Nordrhein- | nein nein ja nein? Kostenpriifung | (insgesamt
Westfalen ca. 400)
Rheinland-  ja nein nein nur Vorpriifung Tarifvergleich  (ca. 25, iiber-
Pfalz wiegend 6f-
fentlich-recht-
lich)
Saarland nein (geplant) | nein, wird in | nein nein - (insgesamt
Zukunft aber ca. 40)
sicher ge-
braucht wer-
den
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noch Tabelle IV.1
Eigene Datenerhebung Priif- Anzahl an
Benchmar- methodik: privatwirt-
Kooperation | L . A Erlosvergleich/|  schaftlich
Bundesland Dop king- Projekt | Preismissbrauchs- Tarif- oroanisierten
un innerhalb des = mit anderen | ger Kartell- verfahren ! g
Bundeslandes =~ Bundesliin- behorde! vergleich/ Wasserver-
dern Kosten- sorgern im
priifung Bundesland
Sachsen ja, im Rahmen nein nein keine offiziellen  Tarifvergleich |36
einer Sektor- Verfahren, Preis-
untersuchung senkungsver-
pflichtung bei
6 bis 7 Unterneh-
men
Sachsen- ja, im Rahmen  nein ja ja, 10 Tarifvergleich, 37 (insgesamt
Anbhalt einer Sektor- Unternehmen? ergidnzend Er- | 77)
untersuchung losvergleich
Schleswig- | nein (geplant)* nein nein nein - (insgesamt
Holstein ca. 500)
Thiiringen | ja nein nein nein - 21 (insgesamt
68)

In den meisten Féllen jedoch anderweitige Benchmarking-Projekte bekannt.
Tatigwerden nur auf Einzelbeschwerde; bisher keine offiziellen Verfahren.

1
2
3 Bei der Hilfte der Unternehmen bereits Preissenkungseinigung erreicht.
4

Problem der sehr regionalisierten Struktur der Wasserbetriebe, teilweise als Genossenschaften.

Quelle: Angaben der Landeskartellbehérden auf Anfrage der Monopolkommission

angezogen werden konnen. In Bezug auf die anzuwen-
denden Methoden konnte jedoch kein Konsens erzielt
werden; in der Folge wurde der Fragebogen nur in teils
erheblich abgewandelter Form verwendet. Die so erhobe-
nen Daten gewihrleisten eine nur sehr eingeschrinkte
Vergleichbarkeit, was die Ermittlung von Vergleichsmal3-
staben stark erschwert. Auch dass die Téatigkeiten der
einzelnen Behdrden auf den gewonnenen Erfahrungen
anderer Behorden aufbauen wiirden, ist nur teilweise er-
sichtlich.

612. Auf Grundlage der Erhebung der Monopolkom-
mission ist die Nutzung von Synergien durch die Kartell-
behorden in diesem Bereich moglicherweise verbesse-
rungsfahig. Dabei erscheint zumindest denkbar, dass
nicht zuletzt politische Erwédgungen eine stringentere
Durchsetzung des Kartellrechts in diesem Bereich behin-
dern. Die sich hier zeigenden Schwierigkeiten in der
Praxis der Landeskartellbehdrden unterstreichen die For-
derung der Monopolkommission nach einer sektorspezifi-
schen Regulierung des Bereichs.

3.2.3.3 Benchmarking als anreizregulierungs-
ahnliches Instrument?

613. Eine Reihe von Landeskartellbehorden fiihrt
keine oder nur wenige formelle Verfahren, stiitzt sich je-
doch auf ein Benchmarking der Trinkwasserversorgung;
teilweise werden derartige Projekte auch von oder in Zu-

sammenarbeit mit anderen Landesministerien oder in Ini-
tiative der Branche3>* durchgefiihrt. Benchmarking ist ein
Begriff aus der Betriebswirtschaftslehre und bezeichnet
grundsitzlich einen systematischen und kontinuierlichen
Prozess des Vergleichens von Produkten, Dienstleistun-
gen und Prozessen verschiedener Unternehmen in quali-
tativer und/oder quantitativer Hinsicht. Der Begriff um-
fasst — abhidngig vom Detaillierungsgrad und der Breite
der erfassten Kriterien — ein breites Spektrum, das von
bloBen Kennziffernvergleichen bis hin zu detaillierten
Prozessvergleichen reicht. Entsprechend ist der Nutzen
eines Benchmarkings stark abhidngig von der genauen
Ausgestaltung. Ein Vergleich der Leistungen und Kosten-
positionen einzelner Betriebe kann die Teilnehmer grund-
sdtzlich zu Verbesserungen anreizen, da sie ihr jeweiliges
Verbesserungspotenzial vor Augen gefiihrt bekommen.
Vielfach jedoch scheinen Benchmarking-Projekte ledig-
lich zur Demonstration der fehlenden Notwendigkeit ei-
ner Verdnderung des Status quo zu dienen und so in ihrer
Zielrichtung ins Gegenteil verkehrt zu werden. Innerhalb
der Wasserbranche steht wohl die iiberwiegende Mehr-
zahl der Betriebe dem Benchmarking kritisch gegeniiber,
wihrend einige dadurch bereits echte Fortschritte erzielen
konnten.

354 Vgl. etwa Arbeitsgemeinschaft Trinkwassertalsperren e. V. (ATT)
u. a. (Hrsg.): Branchenbild der deutschen Wasserwirtschaft 2011,
Bonn 2011.
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614. Die Monopolkommission hilt derartige Projekte
grundsitzlich fiir geeignet, die Effizienz in der Wasser-
wirtschaft zu verbessern; vom theoretischen Ansatz her
dhneln sie dem in regulierten Bereichen verwendeten
Konzept des Effizienzvergleichs. Vorziige insbesondere
eines detaillierten Prozessbenchmarkings sind vor allem
das Entstehen gewisser Anreize zur Effizienzsteigerung
und das Aufzeigen konkreter Verbesserungspotenziale.

615. Voraussetzung fiir die Wirksamkeit eines Bench-
markings sind jedoch vor allem die Verpflichtung zur
Teilnahme jedenfalls fiir einen GroBteil der Betriebe, eine
(gewisse) Transparenz der Ergebnisse sowie echte Ver-
gleichbarkeit und ein Detaillierungsgrad der verwendeten
Kriterien, der die Erkennung von Ineffizienzen gestattet.
Die in der Branche bestehenden Ansétze erfiillen diese
Voraussetzungen hochstens zum Teil, insbesondere was
die Teilnahmeverpflichtung und die Vergleichbarkeit der
zugrunde gelegten Kennziffern angeht. Insoweit ist das
Benchmarking in seiner heutigen Form bestenfalls geeig-
net, die kartellrechtliche Preismissbrauchsaufsicht oder
besser Regulierung zu komplementieren.

3.2.3.4 MaRstdbe der Trinkwasser-Preis-
missbrauchsaufsicht: Kosten-
oder Erlésprifung

616. Im Februar 2011 hatte das baden-wiirttembergi-
sche Wirtschaftsministerium gegen die Stadtwerke Calw
GmbH eine Preismissbrauchsverfiigung erlassen. Diese
sollte die Stadtwerke Calw dazu verpflichten, riickwir-
kend fiir die Jahre 2008 und 2009 bei allen Tarifwasser-
kunden bei der Berechnung der Wasserentgelte einen
Nettopreis von nicht mehr als 1,82 Euro je Kubikmeter
anzulegen. Im August 2011 hob das Oberlandesgericht
Stuttgart die Preissenkungsverfiigung des baden-wiirt-
tembergischen Wirtschaftsministeriums als Landeskar-
tellbehorde gegen die Stadtwerke Calw auf.3>5 Als Grund
fiir die Aufhebung nennt das Gericht unter anderem die
Art der Priifmethodik und deren Anwendung durch die
Landeskartellbehorde, die die Preise des Versorgers kon-
trolliert habe.

617. Die Landeskartellbehorde hatte das Verfahren
ausdriicklich auf das allgemeine Missbrauchsverbot ge-
mifB § 19 GWB gestiitzt und in diesem Rahmen eine Kos-
tenkontrolle durchgefiihrt. § 19 Absatz4 Nummer 2
GWB verbietet einem marktbeherrschenden Unterneh-
men, Entgelte zu fordern, die von denjenigen abweichen,
die sich bei wirksamem Wettbewerb einstellen wiirden.
Die Vorschrift nennt dabei das sog. Vergleichsmarktkon-
zept als eine mdgliche Priifmethode. Dabei werden Preise
auf anderen vergleichbaren Mirkten als wettbewerbliche
Referenzpreise herangezogen. Eine andere Moglichkeit,
die Preise eines marktbeherrschenden Unternehmens zu
priifen, ist die sog. Kostenkontrolle. Dabei ermittelt die

355 0LG Stuttgart, Beschluss vom 25. August 2011, 201 Kart 2/11
Energie Calw*; aufgehoben und zuriickverwiesen durch den Bun-
desgerichtshof; vgl. ,Stunde Null beim Wasserpreis-Streit*,
Schwarzwilder Bote online, 18. Mai 2012.

Kartellbehorde aus den beriicksichtigungsfahigen Kosten
einen Vergleichspreis.

618. War bisher in der Regel angenommen worden,
dass die Kartellbehorde die Wahl hat, die addquate Priif-
methode gemial § 19 GWB selbst zu wihlen, {iberrascht
die Entscheidung des Oberlandesgerichts Stuttgart inso-
fern, als ein Vorrang des Vergleichsmarktkonzepts festge-
stellt wird.3%¢ Eine Kostenkontrolle sei nur nachrangig
moglich. Liege hingegen — wie im gegebenen Fall — eine
ersichtlich vollstindige Ubersicht iiber die Tarife der pri-
vaten Wasserversorger vor, so sei von diesem Vergleichs-
markt im Rahmen der Missbrauchsbewertung auszuge-
hen.

619. Das Gericht monierte zudem, dass auch die
Durchfiihrung der Kostenkontrolle mittels einer eigenen
Kalkulation der Landeskartellbehdrde unter analoger He-
ranziehung der Vorgaben nach der Stromnetzentgeltver-
ordnung bzw. der Gasnetzentgeltverordnung nicht zulds-
sig gewesen sei. Denn dieser gezogenen Analogie stehe
schon der manifestierte Wille des Gesetzgebers entgegen,
der sich hinsichtlich der Kontrolle des Wassersektors
deutlich anders darstelle als bei Strom und Gas.357

620. Die verschiedenen Moglichkeiten zur Ermittlung
eines Referenzpreises, der sich bei wirksamem Wettbe-
werb eingestellt hitte, umfassen als bekannteste Metho-
den vor allem die Kostenpriifung und das Vergleichs-
marktkonzept, wobei Letzteres in unterschiedlichen
Formen angewendet werden kann. Das Vergleichsmarkt-
konzept zieht einen Preis auf vergleichbaren Mérkten als
Referenzpreis heran, der sich — wie das Konzept implizit
unterstellt — bei wirksamem Wettbewerb eingestellt hitte.
Im Wassersektor kommt eine Anwendung des Vergleichs-
marktkonzepts als Tarif- und Erlosvergleich in Betracht,
wonach das Vergleichsunternehmen je nach Anwen-
dungsform aufgrund niedriger Tarife oder Erlose auszu-
wihlen ist. Unter diesen Anwendungsformen ist der Er-
l6svergleich in der Regel die aufwendigere, aber exaktere
und vor diesem Hintergrund vorzugswiirdige Methode.
Er erlaubt durch die Bildung eines Durchschnittserlses
z. B. auch den Vergleich mehrteiliger Tarife.

621. Derweil basiert die Kostenpriifung auf der Idee,
dass Unternehmen bei wirksamem Wettbewerb in der
Lage sind, gerade ihre Kosten zu decken, und dass aus
der Berechnung der Kosten somit ein wettbewerbskonfor-
mer Preis gebildet werden kann. Dabei wird implizit ein
Polypol-Wettbewerb bzw. ein Bertrand-Nash-Preisset-
zungsverhalten unterstellt. Dies muss nicht grundsitzlich
dem Marktergebnis auf vielen Markten entsprechen, fiir
die gemeinhin wirksamer Wettbewerb unterstellt wird.

356 So war bisher davon ausgegangen worden, die Kostenpriifung kénne
auch als alleinige Priifmethode gemdB § 19 Absatz4 Nummer 2
GWB im Kartellrecht Anwendung finden; vgl. Monopolkommission,
Preiskontrollen in Energiewirtschaft und Handel?, Sondergutachten
47, Baden-Baden 2007, Tz. 19; Engelsing, F., Konzepte der Preis-
missbrauchsaufsicht im Energiesektor, Zeitschrift fiir Neues Energie-
recht 7(2), 2003, S. 111-118; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
22. April 2002, VI-Kart 2/02 (V).

357 Vgl. OLG Stuttgart, 201 Kart 2/11.
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Allerdings konnen Sicherheits- und Erheblichkeitszu-
schldge bei der kartellrechtlichen Kostenpriifung dazu
fiihren, einen so ermittelten Referenzwert auch in dieser
Hinsicht besser abzusichern.3%8

622. Die Monopolkommission teilt die Auffassung des
Oberlandesgerichts Stuttgart nicht, wonach die Kosten-
priifung gegeniiber dem Vergleichsmarktkonzept grund-
satzlich nachrangig sein soll. Nach Auffassung der Mo-
nopolkommission lésst es sich vielmehr nicht generell
bestimmen, ob es sich bei einer bestimmten Form des
Vergleichsmarktkonzepts oder bei der Kostenpriifung um
die vorzugswiirdigere Priifmethode handelt. So kann auch
die Validitit der Ergebnisse eines Erlosvergleichs aus ver-
schiedenen Griinden infrage zu stellen sein. Hierzu zéh-
len insbesondere Einschrinkungen der Vergleichbarkeit
der Mirkte z. B. aufgrund von Unterschieden bei den Gii-
tern oder bei den Versorgungskosten. Eine weitere Mog-
lichkeit, bei der der Erlosvergleich nicht zwingend
adéaquat erscheint, betrifft den Fall, dass Hinweise dafiir
vorliegen, dass die Unternehmen im Vergleichsmarkt un-
ter Kosten anbieten. Dieser Fall hatte sich in den Heiz-
stromverfahren des Bundeskartellamts ergeben und wird
in Abschnitt 3.2.4 kritisch bewertet. Ein grundsatzliches
Problem des Vergleichsmarktkonzepts ergibt sich auf
Monopolmirkten dann, wenn wie hier wiederum nur Mo-
nopolpreise fiir den Vergleich zur Verfiigung stehen.
Denn die Vermutung effizienter Preise gilt nur auf den
von § 19 Absatz 4 Nummer 2 GWB genannten Markten
mit wirksamem Wettbewerb. Der Vergleich von Mono-
polpreisen mit Monopolpreisen erscheint insoweit wenig
aussagekriftig. Monopolpreise stellen daher in aller Re-
gel einen nur sehr eingeschrinkt als VergleichsmafBstab
geeigneten Anhaltspunkt dar.35°

623. Auch die Kostenpriifung weist verschiedene Pro-
bleme auf. Hierzu zdhlen insbesondere die Verrechnung
von Gemeinkosten (vor allem bei Kuppelprodukten), die
Effizienzpriifung und die zwingend notwendige Ermitt-
lung der Kapitalkosten.3® Je nachdem wie ausgepragt
diese Schwierigkeiten in einem konkreten Fall vorliegen,
konnen sie eine addquate Anwendung der Kostenpriifung
auch vollsténdig ausschlieBen.

624. Vor dem Hintergrund der Vorziige und Probleme
beider Methoden ist eine Abwigung und Entscheidung
im Einzelfall erforderlich. Die Auffassung des Oberlan-
desgerichts Stuttgart ist insoweit 6konomisch fragwiirdig
und widerspricht den Anforderungen der Praxis. Denn
anders als der Erlosvergleich ist der Tarifvergleich ein

358 Zur Ermittlung des Erheblichkeitszuschlags vgl. Tz. 641 ff.

359 Einen Vorrang des Vergleichsmarktkonzepts hatte der Bundesge-
richtshof zwar in dem in diesem Zusammenhang oft zitierten Verfah-
rens ,,PapiergroBhandel gesehen; vgl. BGH, Beschluss vom 19. Juni
2007, KRB 12/07. Allerdings handelte es sich in diesem Fall um eine
Mehrerldsberechnung in einem Kartellverfahren. Da neben dem kon-
kreten wettbewerbsbeschriankenden Verhalten auch weitere Faktoren
den Preis beeinflussen konnen, handelte es sich bei dem erzielten
Mebhrerlds nicht zwingend um den Unterschied zwischen erzieltem
Erlés und wirksamen Wettbewerb. Die Auffassung des Bundesge-
richtshofs in diesem Fall kann daher nicht auf § 19 Absatz 4 Num-
mer 2 iibertragen werden.

360 Vgl. Tz. 633 ff.

weitaus ungenaueres Verfahren, um das tatsdchliche
Preisniveau im Rahmen des Vergleichsmarktkonzepts zu
iiberpriifen. Vielmehr stellt sich die Frage, ob ein deutlich
aufwendigerer Erlosvergleich zu geringeren Priifproble-
men gefiihrt hitte als die durchgefiihrte Kostenpriifung.
Allerdings stimmt die Monopolkommission mit dem
Oberlandesgericht Stuttgart insoweit iiberein, als die
MaBstdbe der Kostenkalkulation regulierter Bereiche
nicht unbedingt auf andere Sektoren iibertragbar sind.
Hier sieht die Monopolkommission insbesondere dann
ein Problem, wenn es auf diese Weise zu einer bestimm-
ten Verrechnung von Gemeinkosten im Rahmen der kar-
tellrechtlichen Priifung kommt, obwohl den betroffenen
Unternehmen zum Zeitpunkt ihrer Preissetzung die ange-
wendete Kalkulationsmethode nicht bekannt war.

625. Die Monopolkommission fordert, die Anwen-
dung des Priifkonzepts in das Ermessen der Kartellbe-
horde zu stellen und nicht eine bestimmte Methodik zur
Ermittlung eines Referenzpreises als vorzugswiirdig fest-
zulegen. Die fehlerfreie Ermessensausiibung der Kartell-
behdrde bleibt insoweit der gerichtlichen Uberpriifung
unterworfen (§ 71 Absatz 5 GWB).

3.2.4 Methodische Aspekte der Preis-
missbrauchsverfahren im Energiesektor,
speziell im Heizstromsektor

626. Seit Ende 2007 verfiigt das Bundeskartellamt ne-

ben der allgemeinen Missbrauchsaufsicht nach § 19
GWB mit dem befristet eingefiihrten § 29 GWB fiber ein
weiteres rechtliches Instrument, um speziell den Preis-
missbrauch auf Energiemérkten zu unterbinden.3¢! In den
letzten Jahren ist das Amt mehrmals wegen des Verdachts
missbrauchlich iiberhohter Preise gegen einzelne Ener-
gieversorger vorgegangen. In seiner Anwendungspraxis
der speziellen Missbrauchsaufsicht hat sich das Bundes-
kartellamt bis heute ausschlieBlich auf die Endkunden-
markte fiir Gas und Heizstrom konzentriert. Sowohl die
Einfiihrung als auch die konkrete Anwendungspraxis des
§ 29 GWB sind von der Monopolkommission in der Ver-
gangenheit kritisch begleitet worden.362

627. Bis 2012 hatten sdmtliche auf die Vorschrift des
§ 29 GWB gestiitzten Missbrauchsverfahren gemeinsam,
dass sie aufgrund von verbindlichen Zusagen der Unter-

361 Gesetz zur Bekdmpfung von Preismissbrauch im Bereich der Ener-
gieversorgung und des Lebensmittelhandels (PreisMissbrBekG) vom
18. Dezember 2007, BGBL. I S. 2966 (Nr. 66) [Geltung ab 22. De-
zember 2007]. Methodisch entspricht der vom Gesetzgeber zunéchst
bis zum 31. Dezember 2012 befristete § 29 GWB im Wesentlichen
den Eingriffsbefugnissen des § 19 Absatz 4 Nummer 2 GWB, zéhlt
jedoch die zur Fithrung des Missbrauchsnachweises zuldssigen Me-
thoden auf. Von Bedeutung ist vor allem, dass gemdf3 § 29 Satz 1
Nummer 1 GWB die Beweislast fiir die strukturelle Vergleichbarkeit
der betrachteten Unternehmen umgekehrt wird; Nummer 2 erdffnet
zudem explizit die Kostenkontrolle auch als selbststindig mogliche
Priifmethode.

362 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 47, a. a. O., Tz. 8 ff,;
Strom und Gas 2009: Energiemérkte im Spannungsfeld von Politik
und Wettbewerb, Sondergutachten 54, Baden-Baden 2009, Tz. 503 ff.;
Sondergutachten 59, a.a.O., Tz. 710 ff.; Sondergutachten 63,
a.a. 0., Tz. 92 ff.
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nehmen (in der Regel Riickzahlungen, Unterlassung von
Preiserh6hungen und teilweise strukturelle Zusagen) ein-
gestellt wurden. Im Mérz 2008 hat das Bundeskartellamt
Verfahren gegen 35 Gasversorger, die zusammen bundes-
weit rund 3,5 Mio. Haushalte beliefern, wegen des Ver-
dachts missbrauchlich iiberhohter Gaspreise flir Haus-
halts- und Gewerbekunden eingeleitet. Die Verfahren
betrafen die Preisgestaltung in den Jahren 2007 und 2008
und wurden tiberwiegend im November 2008 abgeschlos-
sen, nachdem die Unternehmen sich zu Zusagen bereit er-
klart hatten. Neben diesen Verfahren im Gassektor hat das
Amt im September 2009 auch im Heizstromsektor gegen
19 Heizstromanbieter Verfahren auf Grundlage der §§ 19
und 29 GWB eingeleitet.33 Ganz iiberwiegend kam es im
Herbst 2010 auch hier zu Verfahrenseinstellungen auf-
grund von Zusagen der Unternechmen. Eine Ausnahme
stellt jedoch das Verfahren gegen die Entega Privatkun-
den GmbH & Co KG3%* dar, in dem gegen die Verfiigung
des Amtes vom 19. Mérz 2012 Beschwerde eingelegt
wurde. Da damit erstmals eine gerichtliche Klarung eines
auf § 29 GWB beruhenden Verfahrens zu erwarten ist,
verdient dieser Fall besondere Aufmerksamkeit.

628. In fritheren Gutachten hat die Monopolkommis-
sion bereits ausfiihrlich dargelegt, warum sie sowohl die
Vorschriften zur speziellen Missbrauchsaufsicht gemaf
§ 29 GWB als auch ihre konkrete Anwendung durch das
Bundeskartellamt kritisch beurteilt. Fehlwirkungen sieht
die Monopolkommission dabei einerseits generell in dem
wettbewerbsbremsenden Effekt der strengen Ahndung
von kalkulatorischen Preisliberh6hungen in solchen
Mirkten, in denen sich gerade Wettbewerb entwickeln
soll. Andererseits weist auch die vom Bundeskartellamt
angewendete Methodik bei der Uberpriifung auf Preis-
missbriauche verschiedene Probleme auf, die eine Verstir-
kung dieser Fehlwirkungen zur Folge haben kdnnen. In
diesem Zusammenhang hat sich die Monopolkommission
in ihrem Energiegutachten 2011 ausfiihrlich mit dem Vor-
gehen der entsprechenden Beschlussabteilung in den zum
damaligen Zeitpunkt abgeschlossenen Heizstromverfah-
ren beschéftigt.3% Da das Amt seine Vorgehensweise im
nun abgeschlossenen Verfahren gegen Entega im Grund-
satz beibehalten hat, erldutert die Monopolkommission
wesentliche Probleme des Priifverfahrens am Beispiel
dieses Falls.

3.2.4.1 VergleichsmaBstab bei der Anwendung
des Erlésvergleichs mit gleichzeitiger
Kostenkontrolle

629. FEine Kernfrage bei der Ahndung von Preishéhen-
missbrauchen betrifft den Vergleichsmalstab, anhand
dessen festgestellt wird, ob das Preisniveau eines Unter-
nehmens als missbrauchlich anzusehen ist. § 29 GWB

363 Das Bundeskartellamt hat seine gewonnenen Kenntnisse iiber den
Markt und den Ablauf der Priifung zudem in einem verdffentlichten
Bericht relativ ausfiihrlich dokumentiert; vgl. BKartA, Heizstrom —
Marktiiberblick und Verfahren, Bericht, September 2010.

364 BKartA, Beschluss vom 19. Mérz 2012, B10-16/09.

365 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Abschnitt
6.5.2.

zahlt dazu die zur Fihrung des Missbrauchsnachweises
zuldssigen Methoden auf und nennt in § 29 Satz 1 Num-
mer | GWB den Monopolmarktvergleich und in § 29
Satz 1 Nummer 2 GWB die Kostenpriifung. Neben die-
sen Priifkonzepten ist zudem generell festzustellen, dass
§ 29 GWB nach Vorstellung des Gesetzgebers auf Markte
gerichtet ist, in denen Wettbewerb nicht vollumfénglich
besteht. Die Zielsetzung lésst sich deshalb nur dahin ge-
hend verstehen, dass unabhéngig von der gewidhlten Me-
thodik als iibergeordneter Preismaf3stab mindestens ein
effizienter Preis zu beriicksichtigen ist, der sich auf Wett-
bewerbsmarkten einstellen wiirde.36¢

630. Im Rahmen der bis Mitte 2012 auf Grundlage von
§ 29 GWB gefiihrten Verfahren hat sich das Bundeskar-
tellamt stets auf den Erlosvergleich als Methodik gestiitzt.
Dabei handelt es sich um die im allgemeinen Kartellrecht
am besten bekannte Methode, um missbriuchlich iiber-
hohte Preise festzustellen. Bei diesem Konzept werden
die gesamten Erlose, welche die Unternechmen auf dem
betrachteten Markt erzielen, ermittelt und daraufhin ein
Durchschnittserlds als VergleichsmaBstab berechnet.

631. Im Vergleich zur Kostenpriifung stellt der Erlos-
vergleich in vielen Féllen das besser handhabbare Priif-
konzept dar, da er gewohnlich erlaubt, auf eine exakte
und aufwendige Herleitung zuléssiger Preise aus den den
Unternehmen entstandenen Kosten zu verzichten. In den
vorliegenden Verfahren im Heizstromsektor stand die An-
wendung des Erlosvergleichs jedoch vor dem Problem,
dass — wie das Bundeskartellamt in seinem Bericht Heiz-
strom erldutert — eine Vielzahl von Unternehmen im
Markt Heizstrom zu nicht kostendeckenden Preisen anbo-
ten und daher negative Margen erzielten.3¢” Dies zeigten
zum einen vorliegende Studien, zum anderen auch die ei-
gene Untersuchung des Bundeskartellamtes, nach der
selbst unter Anlegung von EffizienzkostenmaBstiben
2007 und 2008 nur jeweils rund zwei Drittel sowie 2009
nur gut die Halfte der untersuchten Vertriebsunternehmen
eine Kostendeckung erzielten.36® Eine Heranziehung der
Erlose des giinstigsten Unternehmens als Vergleichsmaf-
stab hétte zur Folge, dass die Preissetzung der gepriiften
Heizstromversorger bereits dann als missbriauchlich be-
wertet werden konnte, wenn diese ihnen gerade eben ge-
stattet, ihre Kosten zu decken. Okonomisch erscheint je-
doch schwerlich nachvollziehbar, dass es sich bei nicht
kostendeckenden Erlosen um solche Erlose handele, die
sich bei wirksamem Wettbewerb eingestellt hétten. Folg-
lich hat auch der Bundesgerichtshof in der Vergangenheit
fiir Verfahren nach § 19 GWB klargestellt, dass die ermit-
telte Erldsobergrenze eines betroffenen Unternehmens
bei diesem nicht zu einer Kostenunterdeckung fithren
darf, es sei denn, die Kosten sind auf die mangelnde Aus-
schopfung von Rationalisierungsreserven zuriickzufiih-
ren.369

366 Vel. auch Bechtold, R., Kartellgesetz, Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schriankungen, 6. Aufl., Miinchen 2010, § 29 Rn 20.

367 Vgl. BKartA, Heizstrom, a. a. O., S. 8.

368 Vgl. ebenda.

369 BGH, Beschluss vom 22. Juli 1999, KVR 12/98 , Flugpreisspaltung®.
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632. Da das Bundeskartellamt zur Uberpriifung der
Preise dennoch einen Erlosvergleich durchgefiihrt hat,
musste es priifen, ob die gepriiften Unternehmen in der
Lage waren, mit dem angelegten Vergleichserlos ihre
Kosten zu decken. Lag keine Kostendeckung vor, entfiel
der Missbrauchsverdacht. Dariiber hinaus hatte die Kos-
tenpriifung indirekt erhebliche Auswirkungen auf den Er-
l6smalfistab, da solche Unternechmen, die keine Kostende-
ckung aufwiesen, auch nicht als Vergleichsunternechmen
infrage kamen. Obwohl es sich bei der Vorgehensweise
des Bundeskartellamtes vordergriindig um einen Erlds-
vergleich handelt, basieren die Verfahren deshalb prak-
tisch auch auf einer Kostenpriifung. Das Bundeskartell-
amt hat dabei im Wesentlichen nur zwei Kostenblocke
anerkannt: Beschaffungs- und Vertriebskosten. Fiir beide
Kostenblocke setzt das Amt jeweils nicht die tatsdchlich
entstandenen, sondern nur Effizienzkosten an, da sich nur
effiziente Kosten auf einem fiktiven Wettbewerbsmarkt
einpreisen lassen. Zur Ermittlung der Effizienzkosten hat
die Beschlussabteilung einen Vergleich aller untersuchten
Unternehmen durchgefiihrt und die Kosten des kosten-
giinstigsten Unternehmens und des Durchschnitts der fiinf
kostengiinstigsten Unternehmen (im Verfahren Entega370)
sowie zusétzlich bei den Beschaffungskosten einen ge-
wichteten Durchschnitt (laut Bericht Heizstrom37!) ermit-
telt, um auf diese Weise einen Maf3stab fiir effiziente Kos-
ten herzuleiten. Trotz dieser Effizienzvergleiche hat das
Bundeskartellamt in seinem Verfahren gegen Entega fiir
die Kostenpriifung letztlich jedoch die Kosten des Ver-
gleichsunternehmens als effizienten Kostenmalstab an-
gesetzt, der um besondere Beschaffungseffekte korrigiert
wurde. Der genaue Grund fiir die Wahl dieses Kosten-
mafstabs geht aus der Entscheidung jedoch nicht hervor.
Auch wird nicht deutlich, welcher der verschiedenen
KostenmaBstibe bei der Auswahl der Vergleichsunter-
nehmen herangezogen wurde.

633. Eine zentrale Kritik an den Verfahren im Heiz-
stromsektor richtet sich darauf, dass das Bundeskartell-
amt sich auf buchhalterische und nicht auf 6konomische
Kosten gestiitzt hat. Es verkennt dabei, dass Unternehmen
selbst bei vollkommener Konkurrenz buchhalterische Ge-
winne erwirtschaften, die im 6konomischen Sinne jedoch
Kosten darstellen.372 Dabei handelt es sich um solche
Kosten, die fiir den unternehmerischen Einsatz von
Fremd- und Eigenkapital zwingend anfallen miissen. Die
vollstindige Nichtberiicksichtigung von Kapitalkosten
hat allerdings zur Folge, dass das Bundeskartellamt unter-
stellt, dass sich bei wirksamem Wettbewerb solche Kos-
ten nicht erwirtschaften lassen und dass im Umkehr-
schluss die Erwirtschaftung der Kapitalkosten bereits

370 BKartA, Beschluss vom 19. Mirz 2012, B10-16/09,,Entega®, S. 31.

371 BKartA, Heizstrom, a. a. O., S. 14.

372 Hintergrund des 6konomischen Kostenbegriffs ist dabei der Opportu-
nitdtskostengedanke. Auf einem kompetitiven Markt steuern ge-
wohnlich Marktein- und -austritte die Ertréige so, dass sich langfristig
ein Niveau normaler Ertrdge einstellt. Normale Ertrdge umfassen die
Opportunitétskosten aller effizient eingesetzten Ressourcen, zu denen
auch das eingesetzte Kapital gehort. Vgl. ausfithrlich Pindyck, R./
Rubinfeld, D., Mikro6konomie, 7. Aufl., Miinchen 2009, Abschnitte
7 und 8.7.2.

einen Missbrauch darstellen kann. Ihre Bedenken an die-
sem Vorgehen hat die Monopolkommission bereits in ih-
rem Sondergutachten 2011 ausfiihrlich dargelegt. Im Ver-
fahren gegen Entega hat das Bundeskartellamt diese
Praxis allerdings unveréndert gelassen.

634. Sowohl die dkonomische Validitit als auch die
Transparenz des Berechnungsmafstabs, nach dem die
Preissetzung von Unternehmen gemif § 29 GWB iiber-
priift werden kann, ist von herausgehobener Bedeutung.
Da das Kartellrecht die betroffenen Unternehmen ver-
pflichtet, Preise zu setzen, die sich in einer hypotheti-
schen Wettbewerbssituation einstellen wiirden, muss der
kostenrechnerisch vom Bundeskartellamt ermittelte Er-
16smaf3stab von den Unternechmen sowohl erreichbar als
auch antizipierbar sein.

635. Vor diesem Hintergrund ist neben der Nichtbe-
riicksichtigung von Kapitalkosten auch die Berechnung
weiterer Kostenpositionen durch das Bundeskartellamt
kritisch zu sehen. So macht weder der Bericht Heizstrom
noch der Beschluss im Fall Entega transparent, nach wel-
chem Kriterium das Bundeskartellamt die am Ende tat-
sdchlich anerkannten effizienten Kosten im konkreten
Fall ermittelt. Die Durchschaubarkeit der hierzu herange-
zogenen VergleichsmaBstébe ist jedoch von hoher Wich-
tigkeit. In diesem Zusammenhang stellt auch der zu die-
sem Zweck von der Kartellbehdrde herangezogene
Vergleich der Beschaffungskosten ein erhebliches Pro-
blem dar, da den von der kartellrechtlichen Priifung be-
troffenen Unternehmen die Konditionen anderer Unter-
nehmen auf vergleichbaren Mérkten zum Zeitpunkt ihrer
eigenen Aktivititen typischerweise nicht bekannt sind. In
diesem Fall ist es den Unternehmen kaum moglich, sich
so zu verhalten, dass sie den kartellrechtlichen Anforde-
rungen nachkommen.

636. Zwar ist die Durchfithrung eines Effizienzver-
gleichs durch das Bundeskartellamt prinzipiell geeignet,
die marktbeherrschenden Unternehmen anzuhalten, auch
aus eigenem Interesse ein stirkeres Kostenbenchmarking
durchzufiihren und etwa ihr Beschaffungsverhalten
marktgerecht zu gestalten. Unbillige Auswirkungen erge-
ben sich jedoch dann, wenn das Amt bei seiner Feststel-
lung effizienter Kosten nur die jeweils giinstigsten Be-
schaffungs- und Vertriebskosten aller Unternehmen
anerkennt. Denn eine solche Vorgehensweise impliziert,
dass bereits dann ein Missbrauch vorliegen kann, wenn
Unternehmen Beschaffungs- und Vertriebskosten einprei-
sen, die auch nur marginal iiber denjenigen Kosten liegen,
die das giinstigste Unternehmen in sémtlichen Vergleichs-
markten aufweist. Diese waren den ibrigen Unternehmen
zum Zeitpunkt ihrer Preissetzung jedoch gar nicht be-
kannt.

637. Eine solche Heranziehung des jeweiligen Best-
preises als KostenmaBstab entspricht allenfalls einem the-
oretischen Wettbewerbsergebnis auf idealen Mairkten.
Nicht realistisch ist jedoch, dass es sich um ein Ergebnis
handelt, welches sich unter Wettbewerbsbedingungen tat-
sdchlich einstellt. Gerade im Energiesektor ist vor dem
Hintergrund einer eingeschrinkten Wechselbereitschaft
und der mit einem Wechsel verbundenen Transaktions-
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kosten vielmehr davon auszugehen, dass es den Unter-
nehmen auch im Wettbewerb héufig gelingt, zumindest
geringfiigige Ineffizienzkosten einzupreisen.

638. Zur Beantwortung der Frage, welche Kosten ge-
eignet sind, um sie im Rahmen von kartellrechtlichen
Preismissbrauchsverfahren anzusetzen, bietet es sich
nach Auffassung der Monopolkommission an, hilfsweise
die Effizienzpriifung heranzuziehen, die bei der Regulie-
rung der Strom- und Gasversorgungsnetze Anwendung
findet.373 Die Festlegung der Erlosobergrenzen durch die
Regulierungsbehorde innerhalb einer Regulierungs-
periode hat hier gemél3 § 16 Absatz 1 ARegV so zu erfol-
gen, dass die ermittelten Ineffizienzen durch das Unter-
nehmen unter Anwendung eines Verteilungsfaktors
rechnerisch gleichmifBig iiber eine Regulierungsperiode
abgebaut werden.?’4 Daraus folgt, dass den Unternechmen
zugestanden wird, innerhalb des Regulierungszeitraums
im Durchschnitt noch etwa die Halfte der festgestellten
Ineffizienzen einzupreisen. Die Kkartellrechtliche Effi-
zienzpriifung sollte schon deshalb keine strengeren Effi-
zienzmalfstibe anlegen, da die nach der speziellen Miss-
brauchsaufsicht gepriiften Unternehmen im Unterschied
zu den regulierten Unternehmen den tatsidchlichen Grad
ihrer Ineffizienzen nicht genau kennen und auch nicht
ohne weiteres ermitteln konnen. Die Monopolkommis-
sion empfiehlt daher, in vergleichbaren Fillen einen
Durchschnittskostensatz als Mafistab anzusetzen.373

639. Das Vorgehen des Bundeskartellamtes zielt teil-
weise auch darauf, durch die von den Unternehmen erhal-
tenen Zusagen eine Marktdffnung zu erwirken und da-
durch den Wettbewerb auf Heizstrommaérkten zu beleben.
Dazu hat das Amt in mehreren Zusagenentscheidungen
erreicht, dass die Unternehmen Marktzutrittsbarrieren ab-
bauen, indem sie etwa die relevanten Lastprofile und
Heizstrompreise im Internet unmittelbar zugénglich ma-
chen.37¢ Die Monopolkommission begriifit diese struktu-
rellen Zusagen ausdriicklich. Sie hat jedoch bereits in frii-
heren Gutachten darauf hingewiesen, dass diese nicht
origindrer Zweck eines Preismissbrauchsverfahrens sind
und moglicherweise mit geringerem Aufwand durch ein
Vorgehen gemil § 19 GWB als Behinderungsmissbrauch
hitten durchgesetzt werden konnen.3”7 Auch sind nur in
einem Teil der Fille solche Zusagen ergangen; gerade im
Verfahren gegen Entega erging nur eine Preisriickzah-
lungsanordnung.

373 Vgl. auch Bechtold, R., a. a. O., § 29 Rn 27.

374Im ersten Regulierungszeitraum erfolgte die Abschmelzung iiber
zwei Regulierungsperioden.

375 Neben der Auswahl eines Kostenmafstabs im Rahmen des Unterneh-
mensvergleichs stellt sich zudem die Frage nach dem geeigneten
Vergleichszeitraum. Zu beriicksichtigen ist hier etwa im Falle der
Heizstromlieferanten, dass die marktiibliche Beschaffungsweise typi-
scherweise einen Vorlauf von sechs bis 36 Monaten besitzt, insofern
also zeitliche Inflexibilitdten bei der Verdnderung von Beschaffungs-
kosten vorliegen. Die Monopolkommission hat sich in ihrem Sonder-
gutachten zum Energiesektor deshalb dafiir ausgesprochen, neben
den Kosten des Vergleichsjahres auch die Kosten der Vorjahre zu
priifen; vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a.a.O.,
Tz. 735.

376 Vgl. BKartA, Heizstrom, a. a. 0., S. 7 f.

377 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 738.

640. Insgesamt bezweifelt die Monopolkommission,
dass die durchgefithrten Verfahren in ihrer Gesamtwir-
kung eine Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen
bewirkt haben. Auch das Bundeskartellamt weist in sei-
nem Bericht iber den Markt und die eingeleiteten Verfah-
ren darauf hin, dass — bereits vor den kartellbehordlichen
Preissenkungen — ,.fiir Wettbewerber die Erschlieung
solcher Markte aufgrund des dort herrschenden niedrigen
Preisniveaus in der Regel wenig attraktiv ist“.37¢ Mit dem
Bundeskartellamt sieht auch die Monopolkommission
diese Hiirde und erkennt darin den wichtigsten Grund,
warum es auf den Mérkten fiir Heizstrom bisher nicht zu
nennenswerten Marktzutritten gekommen ist. Das ge-
schilderte Vorgehen des Bundeskartellamtes bei der Her-
leitung des KostenvergleichsmaBstabs wirkt sich jedoch
verstarkend ungiinstig auf die Belebung der Markte aus.
Jedenfalls erscheint einsichtig, dass potenzielle Anbieter
sich mit dem Zutritt in Markte zuriickhalten, in denen das
bisher marktbeherrschende Unternehmen kartellrechtlich
dazu gezwungen ist, Preise zu verlangen, die es mogli-
cherweise auch einem hypothetisch effizienten Unterneh-
men nicht erlauben, seine Kapitalkosten zu decken. Auch
vor dem Hintergrund der Schaffung echten Wettbewerbs
empfiehlt die Monopolkommission daher dringend, die
MaBstibe der Kostenberechnung bei einer Durchfiihrung
von Preismissbrauchsverfahren anzupassen.

3.2.4.2 Okonomische Fundierung der
Bemessung von Erheblichkeits-
zuschlagen

641. Bei der Durchfithrung des Erlosvergleichs stellt
das Bundeskartellamt die gewichteten bereinigten Netto-
erlose eines ausgewdihlten Vergleichsunternehmens den
tatsdchlichen Erlosen eines gepriiften Unternehmens ge-
geniiber. Dabei gewihrt das Bundeskartellamt auf die je-
weils errechneten bereinigten Nettoerlose des ausgewéhl-
ten Vergleichsunternehmens unabhéngig von eventuell
zusétzlich gewihrten Sicherheitszuschldgen einen Erheb-
lichkeitszuschlag und orientiert sich dabei an der hochst-
richterlichen Rechtsprechung. Grundlage und Methodik
der Bemessung dieses Erheblichkeitszuschlags erfordern
nach Ansicht der Monopolkommission eine kritische Be-
trachtung.

642. Die Ansetzung eines Erheblichkeitszuschlags und
die Kriterien seiner Bemessung begriinden sich aus der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes. Dieser hatte
die Beriicksichtigung eines Erheblichkeitszuschlags im
Fall Flugpreisspaltung im Jahr 1999 als geboten erach-
tet.37° Frithere Grundsitze, die der Bundesgerichtshof fiir
die leitungsgebundene Energieversorgung aufgestellt

378 Vgl. BKartA, Heizstrom, a. a. O., S. 8.

379 BGH, Beschluss vom 22. Juli 1999, KVR 12/98, WuW/E DE-R 374
~Flugpreisspaltung®. Bereits im Beschluss vom 16. Dezember 1976,
KVR 2/76, WuW BGH 1445, 1454 ,,Valium I“, leitete der Bundesge-
richtshof das Erfordernis einer ,.erheblichen” Uberschreitung des
wettbewerbsanalogen Vergleichspreises aus dem mit dem Miss-
brauchsverdikt verbundenen Vorwurf ab; vgl. in der Folge KG, Be-
schluss vom 24. August 1978, Kart 3/77, WuW/E OLG 2053, 2066
,,Valium®.
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habe und bei denen kein Erheblichkeitszuschlag als not-
wendig erachtet wurde, seien hingegen durch die Beson-
derheiten der seinerzeit bestehenden, durch Demarka-
tions- und Leitungsrechte abgesicherten Monopolstellung
der Versorgungsbetriebe bedingt gewesen. Der Bundesge-
richtshof legt dar, dass vor diesem Hintergrund auf diesen
Erheblichkeitszuschlag in der Preismissbrauchsaufsicht
nicht verzichtet werden konne. Er sei erforderlich, da nur
bei einem erheblichen Preisabstand ein Unwerturteil ge-
rechtfertigt sei. Dort, wo der Preis im Wettbewerb gebil-
det werde, sei dementgegen die Rechtfertigung dafiir
nicht gegeben, bereits jede Forderung ungiinstigerer
Preise als missbréuchlich anzusehen.380

643. Im Fall Stadtwerke Mainz hat der Bundesge-
richtshof seine Auffassung iiber die Bemessung eines Er-
heblichkeitszuschlags konkretisiert. Er hat deutlich ge-
macht, dass im Falle der Anwendung des § 19 GWB auch
dann ein Erheblichkeitszuschlag zu bemessen sei, wenn
der Anbieter iiber eine natiirliche Monopolstellung ver-
fiige; die frithere Nichterforderlichkeit des Zuschlags sei
somit auf die Anwendung der Preismissbrauchsaufsicht
nach § 103a GWB a. F. und die damals freistellungsbe-
dingte Monopolsituation der von dieser Vorschrift betrof-
fenen Energiemirkte beschrinkt gewesen. Weiter konkre-
tisiert der Bundesgerichtshof seine Auffassung iiber die
gerechtfertigte Hohe des Erheblichkeitszuschlags. Da-
nach komme bei der Bemessung ,,unter Umsténden in Be-
tracht, den Umstand, dass der sachliche Markt von einer
natiirlichen Monopolsituation geprégt ist, in der Weise zu
berticksichtigen, dass ein Missbrauch bereits bei einem
geringeren Zuschlag bejaht werden kann, als er unter nor-
malen Marktgegebenheiten erforderlich ist.*38!

644. In einem weiteren Fall hatte ein Gaskunde gegen
die 2006 erhobenen Preise seines Gaslieferanten geklagt
und sich dabei auf einen Preish6henmissbrauch in Form
eines VerstoBes gegen § 19 GWB berufen. 2009 billigte
das Berufungsgericht der Beklagten in diesem Zusam-
menhang einen Erheblichkeitszuschlag von 5 Prozent zu,
durch den der auf die Zukunft gerichtete Unterlassungs-
anspruch, den das Gericht erster Instanz verhingt hatte,
zu korrigieren sei. Das Gericht misst die Hohe des Zu-
schlags dabei anhand der ,,derzeitigen, mangels Wechsel-
bereitschaft noch schwach entwickelten wettbewerbli-
chen Situation“.382 Die Wechselquote auf Jahresbasis
wird im Urteil per 1. Dezember 2009 (im Vergleich zum
1. Dezember 2008) mit 9,5 Prozent angegeben.’83 Das
Gericht weist weiter darauf hin, dass, sofern sich die
Marktsituation in Zukunft erheblich dndern sollte, gege-
benenfalls in einem neuen Verfahren zu kldren sein
werde, ob der Erheblichkeitszuschlag zu niedrig sei.38* In
der Revision des Urteils stellte der Bundesgerichtshof in-

380 Vgl. BGH, Beschluss vom 22. Juli 1999, KVR 12/98, WuW/E DE-R
374, 379 £. ,,Flugpreisspaltung®.

381 Vgl. BGH, Beschluss vom 28. Juni 2005, KVR 17/04 ,Stadtwerke
Mainz“, Rn 39.

382 Vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 26. Januar 2010, 11 U 12/07
(Kart) ,,Entega“, Rn. 46.

383 Vgl. ebenda, Rn. 28.

384 Vel. ebenda, Rn. 46.

des fest, dass das Berufungsgericht in revisionsrechtlich
nicht zu beanstandender Weise den Erheblichkeitszu-
schlag auf 5 Prozent bemessen habe. Rechtsfehlerhaft
habe es jedoch diesen Zuschlag nur fiir die Zukunft ge-
wihrt und nicht schon bei der Feststellung des urséchli-
chen Missbrauchs im Jahre 2006 beriicksichtigt.385

645. Das Bundeskartellamt hat mit Berufung auf die
geltende Rechtsprechung in seinen Preismissbrauchsver-
fahren keinen einheitlichen Erheblichkeitszuschlag ge-
wéhrt. Um die Hohe des Erheblichkeitszuschlags zu be-
messen, zieht das Bundeskartellamt in seiner aktuellen
Preismissbrauchspraxis im Energiebereich seit 2008 stets
die Intensitdt des bestehenden Restwettbewerbs in einem
Markt heran.3%¢ Als Indikator verwendet es die jeweilige
Wechselquote auf dem betroffenen Markt. Eine hohe
Wechselquote deutet nach Auffassung des Amtes auf ei-
nen hoheren Restwettbewerb hin und schldgt sich deshalb
in einem hoéheren Erheblichkeitszuschlag nieder. Da auf
Heizstrommarkten in vielen Netzgebieten in den betrach-
teten Zeitrdumen bisher keine Wechsel stattgefunden ha-
ben, hat das Bundeskartellamt in diesen Féllen auch einen
geringen Erheblichkeitszuschlag angesetzt und korrigiert
die Vergleichserlose zugunsten der kontrollierten Unter-
nehmen um 1 Prozent. Im Verfahren gegen die Entega hat
das Bundeskartellamt im Unterschied zu den durch Zusa-
genbeschliisse eingestellten Verfahren einen Erheblich-
keitszuschlag von 2 Prozent beriicksichtigt. Grund sei der
geringe Restwettbewerb, die durchschnittliche Wechsel-
quote betrage hier etwas mehr als 0,8 Prozent, in einem
einzelnen Jahr habe sie iiber 1 Prozent gelegen.387

646. Die Monopolkommission hélt die Bemessung des
Erheblichkeitszuschlags an dem bestehenden Restwettbe-
werb in einem Markt unter 6konomischen Gesichtspunk-
ten fur fragwiirdig. Die methodische Vorgehensweise bei
dem fiir gewdhnlich angewendeten Verfahren zur Fest-
stellung eines Preismissbrauchs, dem Vergleichsmarkt-
konzept bzw. dessen Anwendung als Monopolpreisver-
gleich, spricht sachlogisch vielmehr eindeutig gegen
einen nach dem Restwettbewerb differenzierten Zu-
schlag. Denn durch die Feststellung eines Vergleichsun-
ternehmens bzw. von dessen Vergleichspreisen oder Erlo-
sen soll ein Maf3stab ermittelt werden, mit dem auf die
sich auf einem funktionsfahigen Wettbewerbsmarkt ein-
stellenden Marktergebnisse geschlossen werden kann.
Demgegeniiber sollen die Preise des marktbeherrschen-
den Unternehmens daraufhin kontrolliert werden, ob
diese gegeniiber diesem MafBstab zu hoch sind, sie dem-
nach aufgrund des unzureichenden Wettbewerbsdrucks
bei ihrer Preisgestaltung nicht ausreichend vom Wettbe-
werb kontrolliert werden. Sofern nun tatséchlich ein Rest-
wettbewerb besteht, der den Verhaltensspielraum des
marktbeherrschenden Unternehmens mehr oder weniger
einengt, konnte dieser jedoch allenfalls dazu fiihren, dass
die Preise des marktbeherrschenden Unternehmens gerin-
ger ausfallen, insofern entweder mit geringerer Wahr-

385 BGH, Urteil vom 7. Dezember 2010, KZR 5/10 ,,Entega I1*.

386 Vgl. BKartA, Beschluss vom 19. Marz 2012, B10-16/09 ,,Entega“,
S. 17.

387 Vgl. ebenda.
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scheinlichkeit eine Preis-/Erlosiiberhhung vorliegt oder
eine Preis-/Erlosiiberhohung geringer ausfillt. Der als Er-
gebnis der Priifung letztlich feststellbare Preisabstand
selbst wird jedoch durch den Restwettbewerb nicht weni-
ger vorwerfbar, sodass kein sachlogischer Grund erkenn-
bar ist, diesen abhingig vom jeweiligen Restwettbewerb
zu korrigieren.

647. Vor dem Hintergrund der Rechtsprechung sind
auch die in den abgeschlossenen Preismissbrauchsverfah-
ren vom Bundeskartellamt festgesetzten Erheblichkeits-
zuschldge diskutabel. So begriindet das Amt die Festset-
zung eines Erheblichkeitszuschlags von 2 Prozent im Fall
Entega damit, dass der an der Wechselquote gemessene
Restwettbewerb im Heizstromsektor nur ein Zehntel des-
sen betrage, der im Verfahren Entega II durch das Ober-
landesgericht Frankfurt festgestellt worden ist (Wechsel-
quote vom 1. Dezember 2009). Auf dessen Grundlage
habe das Gericht einen Erheblichkeitszuschlag von 5 Pro-
zent festgelegt, der durch den Bundesgerichtshof im An-
schluss bestitigt wurde.388 Daraus schliefit die Beschluss-
abteilung, dass in seinem Preismissbrauchsverfahren
gegen Entega ein deutlich niedrigerer Erheblichkeitszu-
schlag angemessen sei. Die angesetzten 2 Prozent seien
insofern bereits ,,mehr als ausreichend bemessen®.3%° Da-
bei iibersieht das Amt jedoch, dass der Bundesgerichtshof
in seinem Revisionsurteil entschieden hatte, den vom Be-
rufungsgericht erster Instanz festgelegten Erheblichkeits-
zuschlag von 5 Prozent ausdriicklich auch fiir die Bemes-
sung des ursdchlichen Missbrauchs im Jahre 2006 zu
berticksichtigen.?* Zu diesem Zeitpunkt hat die Wechsel-
quote jedoch, wie das Bundeskartellamt selbst anklingen
1asst39!1, noch deutlich niedriger gelegen.

648. Die Monopolkommission empfiehlt, die Bemes-
sung eines Erheblichkeitszuschlags durch das Bundeskar-
tellamt und den Tatrichter starker an 6konomischen Krite-
rien auszurichten. In Hinblick auf eine Anpassung des
Zuschlags an die Umstidnde eines konkreten Falles sind
vor diesem Hintergrund rein quantitativ gemessene klei-
nere Unterschiede in der Intensitdt des verbleibenden
Restwettbewerbs jedenfalls nicht primidr maBgebend.
Diese Empfehlung steht auch im Einklang mit der Auf-
fassung des Bundesgerichtshofs, der eine Differenzierung
nach der Wettbewerbssituation stets nur eingeschrénkt als
notwendig erachtet hat.3*2 Eine zwingende Differenzie-
rung nach geringfiigigen Unterscheidungen des Restwett-
bewerbs auf Mérkten ohne natiirliche Monopolsituation
hat der Bundesgerichtshof indes nicht ausdriicklich vor-
gesehen. Vielmehr macht er Sinn und Zweck des Erheb-
lichkeitszuschlags deutlich, indem er im Zusammenhang
mit der Begriindung des Zuschlags darauf hinweist, dass

388 Vel. ebenda, S. 18.

389 Vgl. ebenda.

390 Vel. BGH, Urteil vom 7. Dezember 2010, KZR 5/10 ,,Entega II%,
Rn. 40.

91 Vgl. BKartA, B10-16/09 ,,Entega“, S. 18.

392Vgl. BGH, KZR 5/10 ,,Entega II, Rn. 39: Danach ist, ,,wenn der
sachliche Markt von einer natiirlichen Monopolsituation geprégt ist,
unter Umsténden ein Missbrauch schon bei einem geringeren Zu-
schlag anzunehmen*.

,,vOllig identische Mirkte, bei denen auch eine geringfii-
gige Preisdifferenz nicht ohne konkrete sachliche Recht-
fertigung hingenommen werden kdnnte, praktisch nie-
mals vorliegen“.3%3 Daraus folgt, dass generell der Grad
der Homogenitét der in einem konkreten Fall herangezo-
genen Mirkte und Gliter das wesentliche Kriterium sein
sollte, nach welchem der Erheblichkeitszuschlag abwei-
chend von einem festzulegenden Normwert bemessen
werden kann.

3.2.5 Kartellrecht als Ersatz fiir Vergaberecht
bei Konzessionsneuvergaben im
Energiesektor

649. Konzessionen im Energiesektor bezeichnen ge-
wohnlich die Einrdumung des Wegerechts zur Verlegung
von Strom- und Gasleitungen. Die Kommunen gewihren
dieses Wegerecht durch die Vergabe einer Konzession ge-
mal § 46 Absatz 2 EnWG fiir einen Zeitraum von 20 Jah-
ren. Gegenwiértig und in den kommenden Jahren lauft
eine Vielzahl von Konzessionen fiir den Netzbetrieb aus
und wird neu vergeben. Laut Branchenschitzungen sind
davon in den nédchsten zwei Jahren ca. 3 000 Konzessio-
nen betroffen.3%4 Das Bundeskartellamt ist in der jiingeren
Vergangenheit einerseits im Hinblick auf die Héhe und
Weitergabe einer bestimmten Gegenleistung fiir die Ver-
gabe der Konzession, der Konzessionsabgabe, und ande-
rerseits gegen die Art der Konzessionsvergabe selbst vor-
gegangen.

650. In ihrem letzten Sondergutachten zum Energie-
sektor hat die Monopolkommission bereits die Rolle von
Konzessionen genauer beleuchtet, die Fille einer miss-
brauchlichen Ausgestaltung der Konzessionsabgabe un-
tersucht und dem Gesetzgeber Handlungsempfehlungen
unterbreitet.3% An dieser Stelle erscheint es jedoch von
besonderem Interesse, auf einen wahrzunehmenden
Trend in der Fallpraxis des Bundeskartellamtes hinzuwei-
sen, der sich auch auf die Kontrolle der Form der Konzes-
sionsvergaben richtet. So hat das Amt in mehreren Féllen
Kartell- bzw. Missbrauchsverfahren eingeleitet, weil die
entsprechenden Stddte eine Konzessionsvergabe an den
Altbetreiber ohne vorherige wettbewerbskonforme
Durchfiihrung von Interessenbekundungs- und Auswahl-
verfahren eingeleitet haben.3%

651. Die Sicherstellung einer wettbewerbskonformen
Vergabe offentlicher Auftrage ist grundsétzlich die Auf-
gabe des Vergaberechts. Bei der Vergabe offentlicher We-
gerechte ist jedoch das Vergaberecht der §§ 97 ff. GWB
nach § 46 Absatz 2 und 3 EnWG nicht anwendbar. Aller-
dings sind die Gemeinden gemil § 46 Absatz 3 EnWG
verpflichtet, spétestens zwei Jahre vor Ablauf des alten
Konzessionsvertrags das Vertragsende durch Verdffentli-
chung im Bundesanzeiger (bzw. im elektronischen Bun-

393 Vgl. BGH, KZR 5/10 ,,Entega II, Rn. 39.

394 Vel. Bundesverband neuer Energieanbieter, bne Kompass 01/11, S. 5

395 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 33 ff.

396 BKartA, Beschluss vom 21. November 2011, B10-17/11 ,,Stadt
Markkleeberg®; Beschluss vom 18. Oktober 2011, B10-6/11 ,,Grof3e
Kreisstadt Dinkelsbiihl“.
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desanzeiger), bei einer Kundenzahl von mehr als 100 000
auch im Amtsblatt der Europdischen Union, bekannt zu
machen. Diese eingeschriankte Anwendbarkeit vergabe-
rechtlicher Normen ergédnzt das Bundeskartellamt durch
eine entsprechende wettbewerbsfordernde Auslegung der
Kartellrechtsnormen. So hat es sowohl einen Versto3 ge-
gen das Kartellverbot gemdll § 1 GWB als auch den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gemil
§ 19 GWB erkannt, wenn die Gemeinden etwa nicht be-
reit waren, durch eine Bekanntgabe etwaige Wettbewer-
ber zu informieren und sich mit deren Angeboten ausei-
nanderzusetzen.?®? Konkret sieht das Kartellamt einen
VerstoB3 insbesondere dann gegeben, wenn die konzes-
sionsvergebende Gemeinde ihre Auswahlkriterien und
deren Gewichtung gegeniiber den Bietern nicht klar be-
nennt oder einzelne Bieter ohne sachlichen Grund bevor-
zugt oder im Rahmen der Konzessionsvergabe Gegenleis-
tungen fordert oder sich Zusagen machen lésst, die im
Widerspruch zur Konzessionsabgabenverordnung stehen.

652. Die Monopolkommission hélt die Ergebnisse ei-
nes solchen Vorgehens fiir begriiBenswert, da die Kom-
munen so angehalten werden, wettbewerbliche Grund-
sidtze auch bei der Vergabe von Konzessionen zu
beriicksichtigen. Auch der in diesem Zusammenhang
vom Bundeskartellamt zusammen mit der Bundesnetz-
agentur im Dezember 2010 verdffentliche Leitfaden kann
hier eine entsprechende Aufklédrung vor dem Hintergrund
der anstehenden Konzessionsvergaben verbessern.’8 Die
Monopolkommission weist jedoch auch darauf hin, dass
die Anwendung des Kartellrechts in diesen Fillen erfolgt,
weil oder auch obwohl das Vergaberecht keine entspre-
chende Regelung trifft. Rechtssystematisch erscheint vor
diesem Hintergrund fragwiirdig, dass zentrale Aufgaben
des Vergaberechts in diesen Féllen ,hilfsweise* durch
Anwendung des Kartellrechts durchgesetzt werden, in an-
deren Féllen wie etwa der Vergabe von Bus- und Bahn-
konzessionen jedoch nicht. Grundsétzlich erscheint es der
Monopolkommission vorzugswiirdig, Vergabeprozesse
im Rahmen des Vergaberechts zu regeln. Sie weist daher
erneut auf ihren Vorschlag hin, nach dem der Gesetzgeber
erwégen sollte, Konzessionen zum Betrieb von Energie-
versorgungsnetzen in den Kreis der nach §§ 97 ff. GWB
ausschreibungspflichtigen Sachverhalte aufzunehmen.3%°
Im Falle der Vergabe von Energienetzkonzessionen be-

397 Ein VerstoB gegen § 1 GWB bzw. § 101 AEUV ist nach Auffassung
des Bundeskartellamtes dadurch méglich, dass durch den Abschluss
eines Konzessionsvertrags im Einzelfall der regulatorisch vorgegebe-
ne Wettbewerb um die Konzession durch Abschluss eines rechtswid-
rigen Vertrags beschrinkt werden kann. Das Oberlandesgericht Diis-
seldorf hélt es fiir geboten, die wettbewerbsfordernden Zielsetzungen
anderer Gesetze auch im Rahmen von § 1 GWB heranzuziehen; vgl.
OLG Diisseldorf, Urteil vom 12. Mérz 2008, VI-2 U (Kart) 8/07,
Rn. 43.

398 BKartA/BNetzA, Gemeinsamer Leitfaden zur Vergabe von Strom-
und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers,
15. Dezember 2010.

399 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 46. In
diesem Zusammenhang ist auf vergleichbare Uberlegungen der Eu-
ropdischen Kommission hinzuweisen, Dienstleistungskonzessionen
dem europdischen Vergaberecht zu unterstellen, http://ec.europa.eu/
internal_market/consultations/2010/concessions_en. htm

steht jedoch das Problem des fehlenden Wettbewerbspa-
rameters, da die Nutzung der Konzessionsabgabe zum
einen durch die Konzessionsabgabenverordnung be-
schrinkt und zum anderen volkswirtschaftlich wenig ad-
dquat ist. Vor diesem Hintergrund hat die Monopolkom-
mission bereits in ihrem Energiesondergutachten 2011
Vorschldge gemacht, wie die Vergabe von Energierechts-
konzessionen geeignet geregelt werden kdnnte.400

3.2.6 Kartellrecht — mehr Komplement als
Alternative zur Regulierung

653. Kartellverfahren an der Grenze zum Regulie-
rungsrecht und in Bereichen, in denen eine gesetzliche
Regelung fehlt oder unklar ist, sind in der Praxis des Bun-
deskartellamtes nicht selten. Die grundsitzliche Unter-
scheidung zwischen dem Kartellrecht, das in funktionsfa-
higen Mairkten anzuwenden wire, und formlicher
Regulierung, die in systematisch nicht bzw. nur einge-
schriankt wettbewerblichen Mérkten angebracht sei, ist in
der Praxis nur von eingeschrianktem Orientierungswert.

654. Soweit spezielle gesetzliche Regelungen fehlen
oder liickenhaft sind, gilt selbstverstéindlich das allgemeine
Kartellrecht. Teilweise jedoch ist der Verfahrensaufwand in
derartigen Fillen immens und die resultierende kartell-
rechtliche Erfassung des Problems liickenhaft und wenig
rechtssicher. In derartigen Féllen konnte mitunter mogli-
cherweise eine entsprechende 6ffentliche oder politische
Stellungnahme des Bundeskartellamtes zur Herbeifiih-
rung einer Regelung des zugrunde liegenden Problems
mit geringerem Aufwand — moglicherweise auch in kiir-
zerer Frist — weitreichendere und in weiterem Rahmen
verbindliche Regeln herbeifithren.#0! Insbesondere die
Veroffentlichung von Ermittlungsergebnissen, wenn diese
deutlich auf entsprechende Losungsmoglichkeiten hin-
deuten, konnte den gesellschaftlichen Meinungsbildungs-
prozess sowie moglicherweise entsprechende politische
Mehrheiten férdern.402

655. Die Praxis der Preismissbrauchsaufsicht ist in
vielem nicht unproblematisch, wenn auch die gesetzli-
chen Vermutungsregeln insbesondere im Trinkwasser-
und Energiebereich die Verfahren der Kartellbehdrden
grundsitzlich erleichtern. Insoweit gleichen die Probleme
der Kartellbehorden teilweise denen der Bundesnetzagen-
tur, nicht zuletzt in Bezug auf die Probleme der Daten-
erhebung und der Bildung von VergleichsmaBstiben. Fiir
eine fundiertere Bewertung erscheint das Fallmaterial
noch zu gering. Eine vorsichtige Einschiatzung zu diesem
Zeitpunkt kann jedoch die Vermutung stiarken, dass der

400 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 46 f.

401 Zu einer eingehenderen Diskussion der Vorziige und Probleme dieser
sog. Competition Advocacy und zum Stellungnahmerecht des Bun-
deskartellamtes vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/
2009, a. a. O., Tz. 370 ff.; Sondergutachten 58, a. a. O., Tz. 132 ff.;
Sondergutachten 63, a. a. O., Tz. 142 ff.

402 Insbesondere soweit es auf das Marktverhalten 6ffentlicher Stellen
ankommt, kann bereits ein deutlicher fundierter Hinweis des Bundes-
kartellamtes fiir eine echte Belebung des Wettbewerbs sorgen, so et-
wa infolge der Sektoruntersuchung Aulenwerbung; vgl. dazu Mono-
polkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 339.
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kartellrechtlichen Preismissbrauchsaufsicht in manchen
systematisch funktionsunfidhigen Mérkten ein eigenstin-
diger Anwendungsbereich zukommt. Dabei sollte das
Bundeskartellamt allerdings darauf achten, durch regulie-
rungséhnliche Preissenkungsverfiigungen nicht die An-
reize zu moglichem Wettbewerb zu zerstoren.

4. Zusammenschlusskontrolle durch das
Bundeskartellamt

4.1  Statistischer Uberblick

656. Die Anzahl der beim Bundeskartellamt zur Prii-
fung angemeldeten Zusammenschlussvorhaben ist 2010
gegeniiber 2009 minimal gesunken und hat sich 2011
leicht erhoht. Insgesamt ist gegeniiber den Vorjahren eine
dauerhafte Absenkung der Anmeldezahlen festzustellen,
die auf die Einfilhrung einer zweiten Inlandsumsatz-
schwelle 2009 zuriickzufiihren ist.#03 Nach 2 673 Anmel-
dungen im Berichtszeitraum 2008/09 waren 2010/11
2 087 Anmeldungen zu verzeichnen. Genaueres ist den
folgenden Abbildungen und Tabellen zu entnehmen.

657. Zum zweiten Mal werden hier Vorfeldfille er-
fasst, in denen Zusammenschlussvorhaben wegen wettbe-
werblicher Bedenken des Bundeskartellamtes entweder
nicht bzw. modifiziert angemeldet worden sind. In diesen
Féllen kann auch ohne abschliefende Verfiigung die Ent-
stehung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden
Stellung verhindert werden. Die Erfassung dieser Félle ist
naturgemdl schwierig, sodass die angegebenen Werte nur
eine Anndherung darstellen kdnnen.

658. Erstmals zahlenmifBig miterfasst werden hier
nachtrégliche Priifungen bereits vollzogener Zusammen-
schliisse im Entflechtungsverfahren. Die Priifung von an-
meldepflichtigen, aber unangemeldet vollzogenen Zu-
sammenschliissen durch das Bundeskartellamt erfolgt seit
Mai 2008 in einem einziigigen Entflechtungsverfahren
und ist materiell — ungeachtet ihrer verfahrenstechnischen
Auspragung — ebenfalls der Fusionskontrolle zuzurech-
nen.

4.2  Verfahrensfragen und Anwendbarkeit der
Fusionskontrollvorschriften

4.21 VerstoB gegen das Vollzugsverbot

659. Der Vollzug von nach §§ 35, 39 GWB anmelde-

pflichtigen Zusammenschlussvorhaben darf nicht vor Ab-
lauf der Priifungsfristen bzw. vor Erteilung einer Freigabe
durch das Bundeskartellamt erfolgen, auch eine Mitwir-
kung des VerduBerers und Dritter an einem Vollzug ist
insoweit verboten (§ 41 Absatz 1 Satz 1 GWB). Entspre-
chende Vollzugsakte sind nach § 41 Absatz 1 Satz 2
GWB grundsitzlich nichtig; daneben stellt die Priifung
solcher Zusammenschliisse in Entflechtungsverfahren
ohne gesetzliche Fristen eine fiir die Unternehmen nicht
unbedeutende Sanktion dar.4% Nach § 81 Absatz 2 Num-
mer 1 i. V.m. §41 Absatz 1 Satz 1 GWB kann fiir

403 Vgl. dazu eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/
2009, a. a. O., Tz. 472 ff.

404 Vgl hierzu Monopolkommission,
a.a. 0., Tz. 496 ff.

Hauptgutachten 2008/2009,

derartige, englisch bildhaft ,,gun jumping* bezeichnete
VerstoBe ein BuBigeld verhdngt werden. Diese Buf3geld-
vorschrift wurde in jlingerer Zeit zunehmend durch das
Bundeskartellamt angewendet, um der Anmeldepflicht
im Fusionskontrollverfahren weiteren Nachdruck zu ver-
leihen. Soweit die Handlungen der Beteiligten dem Er-
werber keine (mit)bestimmende Einflussnahme auf das
Erwerbsobjekt ermoglichen und insoweit die Schwelle ei-
nes Vollzugs im Sinne des § 41 Absatz 1 GWB nicht er-
reichen, etwa bei bloem Informationsaustausch, kann
ein Verstol gegen das Kartellverbot vorliegen, der eben-
falls bullgeldbewehrt ist.

660. Ein VerstoB gegen das Vollzugsverbot kommt
schon in Betracht, wenn sich durch Verdnderung von
Gesellschaftsanteilen und Satzungsbestimmungen eine
neue Entscheidungssituation in einem Unternehmen er-
gibt. Verstirkt sich die Kontrollmdglichkeit eines Betei-
ligten von gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle iiber ein
Gemeinschaftsunternehmen, erfiillt diese Verschiebung
den Zusammenschlusstatbestand des § 37 Absatz 1 Num-
mer 2 Satz 1 GWB. Ahnliches gilt nach § 37 Absatz 2
GWB bei der Intensivierung von Unternehmensver-
bindungen, es sei denn, die Transaktion fiihrt nicht zu ei-
ner wesentlichen Verstirkung der bestehenden Verflech-
tung.

661. Entsprechend sanktioniert hat das Bundeskartell-
amt die Erhohung der Anteile an einem Gemeinschafts-
unternehmen von 40 auf 49 Prozent durch eine Tochter-
gesellschaft der Interseroh Scrap and Metals Holding
GmbH, Dortmund, mit gleichzeitiger Verdnderung des
Gesellschaftsvertrags des Gemeinschaftsunternehmens,
nach der wichtige Entscheidungen nur noch mit Zustim-
mung dieses Gesellschafters getroffen werden konnten.
Bei der Berechnung des BufBigelds in Héhe von 206 000
Euro entsprechend den Buf3geldleitlinien des Bundeskar-
tellamtes wurde als mindernd beriicksichtigt, dass erstens
gegen den im Entflechtungsverfahren gepriiften Kontroll-
erwerb keine wettbewerblichen Bedenken bestanden und
dass zweitens die Muttergesellschaft diesen unmittelbar
nach Aufldsung der Tochtergesellschaft beim Bundeskar-
tellamt angezeigt hatte. Eine zusétzliche Reduzierung des
BuBigelds wurde durch eine einvernehmliche Verfahrens-
beendigung erreicht.

662. Der Erwerb des Betriebsgrundstiicks eines Wett-
bewerbers kann ebenfalls den Zusammenschlusstatbe-
stand des § 37 Absatz 1 Nummer 1 Var. 2 GWB erfiillen,
wenn dieses einen wesentlichen Teil von dessen Vermo-
gen ausmacht. Dementsprechend hat das Bundeskartell-
amt den Erwerb des Lagergrundstiicks eines insolventen
Landhandelsbetriebs durch die badische Hauptgenossen-
schaft ZG Raiffeisen eG, Karlsruhe, wegen VerstoB3es
gegen das Vollzugsverbot mit 414 000 Euro BuBgeld
sanktioniert. Im Landhandel stellt nach der Entschei-
dungspraxis des Bundeskartellamtes regelmifig das La-
ger den fiir den Vertriebserfolg eines Héndlers wesentli-
chen Vermogensgegenstand dar, da alle wesentlichen
Geschiéftsbeziehungen mit den Landwirten tiber das La-
ger laufen. In diesem Falle hatte die Hauptgenossenschaft
nach Erwerb des Grundstiicks den Erwerb weiterer Ver-
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Abbildung IV.1

Anzahl der Fusionskontrollverfahren und der Untersagungsentscheidungen 1973 bis 2011
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Anmerkung: Die abrupte Abnahme der angezeigten Zusammenschliisse zwischen 1998 und 1999 ist zuriickzufiihren auf die Abschaffung der nach-
traglichen und die Einfithrung der generellen priaventiven Fusionskontrolle durch die 6. GWB-Novelle. Wegen der Erhhung der Schwellenwerte
von 500 Mio. DM auf 1 Mrd. DM im Rahmen dieser Novelle hat sich die Zahl der anmeldepflichtigen Zusammenschliisse insgesamt verringert. Eine
dauerhafte Verminderung der in Deutschland fusionskontrollpflichtigen Zusammenschliisse ergab sich auch aus der Einfiihrung einer zweiten In-
landsumsatzschwelle 2009. Im Ubrigen wird auf die Anmerkungen zur inhaltsgleichen Tabelle IV.2 verwiesen.

Quelle: Eigene Darstellung nach Angaben des Bundeskartellamtes

mogensteile des insolventen Wettbewerbers beim Bun-
deskartellamt angemeldet, jedoch nach Abmahnung
wegen entgegenstehender Wettbewerbsbedenken aufge-
geben. Auch dieses Verfahren wurde bufigeldmindernd
und ressourcenschonend mit einer einvernehmlichen
Verfahrensbeendigung abgeschlossen.

663. Im Ausland stattfindende Transaktionen konnen
fusionskontrollpflichtig sein und damit Verstofe gegen

das Vollzugsverbot bedeuten, soweit sie Auswirkungen
im Bundesgebiet haben (§ 130 Absatz 2 GWB).45 Dem-
entsprechend hat das Bundeskartellamt die Tétigkeitsaus-
weitung des in den USA angesiedelten Gemeinschaftsun-
ternehmens VCE Company LLC, Franklin/USA auf

405 Vgl. hierzu eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten
2008/2009, a. a. O., Tz. 476 ff., sowie unten Tz. 665 ff.
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Tabelle IV.2

Ubersicht iiber die Anzahl der angezeigten und vollzogenen Zusammenschliisse und der vom Bundeskartellamt
ausgesprochenen Untersagungen, gegliedert nach Berichtszeitriumen der Monopolkommission

Jahr Anzeigen Vollzqgener Angemeldet'(? Zahl der Unter-
Zusammenschliisse!? Zusammenschliisse! sagungen

1973/1975 773 4
1976/1977 1.007 7
1978/1979 1.160 14
1980/1981 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 2.5412 3.099 18
2006/2007 3.3032 4.071 12
2008/2009 =3 2.673 7
2010/2011 =3 2.0874 3
davon: 2010 =3 987 1
2011 =3 1.100¢ 2
Insgesamt (bis 2007) 37.8723 (seit 1990) 32.0424 181

' Die Angaben in fritheren Hauptgutachten basierten teilweise auf vorlaufigen Erhebungen des Bundeskartellamtes. Diese wurden nunmehr durch

offizielle Angaben des Bundeskartellamtes ersetzt.
2 Sonderauswertung mit eingeschrankter Aussagekraft.

3 Uber den Vollzug von Zusammenschliissen liegen seit 2008 keine verlisslichen Zahlen mehr vor. Daher wird ab diesem Zeitpunkt nurmehr auf
die Zahl der Anmeldungen abgestellt. Zur besseren Vergleichbarkeit sind die Zahlen iiber Vollzugsanzeigen bis 2007 weiterhin aufgefiihrt.

4 Vorldufiger Wert.
Quelle: Bundeskartellamt

Deutschland im Entflechtungsverfahren aufgegriffen.
Dessen Muttergesellschaften (EMC Corporation, Hopkin-
ton/USA, und Cisco Systems Inc., San José/USA) sind
ebenfalls in den USA anséssig, doch erheblich auch in
Deutschland tdtig. VCE war urspriinglich nicht in
Deutschland titig gewesen, hatte aber nach einiger Zeit
seines Bestehens und weiteren Einlagen der Muttergesell-
schaften, jedoch ohne Anderung der insoweit einschrin-
kungslosen Satzung auch den deutschen Markt angespro-
chen. Das Bundeskartellamt sah einen fahrldssigen
Verstol gegen das Vollzugsverbot als gegeben an. Auf die
Einleitung eines BuBgeldverfahrens wurde jedoch ver-
zichtet, insbesondere vor dem Hintergrund der Entste-
hungsgeschichte des Gemeinschaftsunternehmens und
dessen geringer wettbewerblicher Bedeutung im Inland.

664. Die Monopolkommission begriiit die Durchset-
zung des Vollzugsverbots in BuBgeldverfahren. Durch
das Aufgreifen auch wettbewerblich letztlich unproble-
matischer, doch ohne Anmeldung oder friihzeitig vollzo-
gener, anmeldepflichtiger Zusammenschliisse wird das
Vollzugsverbot vor einer Aushéhlung bewahrt. Wesentli-
ches Ziel hierbei ist die generalprdventive Schaffung und
Erhaltung eines Bewusstseins der Unternehmen hinsicht-
lich ihrer Anmeldepflichten, weshalb sich eine deutliche
Publizitat entsprechender Verfahren empfiehlt. Bei dieser
Anwendung der BuBlgeldvorschriften handelt es sich um
zwar indirekten, doch wichtigen Schutz des Wettbewerbs
durch Sicherung der Funktionsbedingungen der Fusions-
kontrolle. Dabei lasst das Bundeskartellamt eine maB-
volle Ermessensausiibung erkennen, indem es die Um-
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Abbildung IV. 2

Anzahl der Fusionskontrollanmeldungen und der Hauptpriifverfahren 1999 bis 2011
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Anmerkung: Zur Erlduterung der Einzelheiten vgl. die Anmerkungen zur teilweise inhaltsgleichen Tabelle IV.3.

Quelle: Eigene Darstellung nach Angaben des Bundeskartellamtes

stinde genau ermittelt, in die Bulgeldbemessung einstellt
und in Einzelfillen auch auf die Verhidngung von
BuBgeldern verzichtet.

4.2.2 Deutsche Fusionskontrolle fiir inter-
nationale Zusammenschluss-
vorhaben

665. Neben dem oben unter dem Aspekt des Vollzugs-

verbots diskutierten Fall eines im Ausland angesiedelten
Gemeinschaftsunternehmens im Ausland anséssiger Mut-
tergesellschaften hat das Bundeskartellamt die Fusions-

kontrollvorschriften in drei weiteren bemerkenswerten in-
ternationalen Fallen angewendet.

666. Die parallele Ausiibung der Fusionskontrolle auf
Weltmairkten demonstriert der erste Fall: Die beiden Roh-
stoffkonzerne BHP Biliton und Rio Tinto, beide mit
Hauptquartieren sowohl in London als auch in Mel-
bourne, wollten ihre westaustralischen Aktivitdten der Ei-
senerzforderung in ein Gemeinschaftsunternehmen ein-
bringen. Sie gaben das Vorhaben jedoch auf, nachdem das
Bundeskartellamt eine Abmahnung angekiindigt hatte.
Eine dhnliche Transaktion war bereits 18 Monate friiher
bei der Europédischen Kommission angemeldet worden,
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Tabelle IV.3

Ubersicht iiber den Stand der deutschen Zusammenschlusskontrolle 2009 bis 2011

2009 2010 2011
L Fusionskontrollverfahren
Eingegangene Anmeldungen nach § 39 GWB 998 987 1.100
Vorfeldfille 332 7
Fusionspriifung im Entflechtungsverfahren 23 79 50
II. | Vorpriifverfahren (Phase-I-Fille)
Freigabe ohne Nebenbestimmungen 881 879 1.000
Eintritt ins Hauptpriifverfahren 25 15 9
Keine Kontrollpflichtigkeit 100 62 75
Riicknahme/Einstellung 30 29 20
III. | Hauptpriifverfahren (Phase-1I-Félle)?
Entscheidungen 21 10 7
davon: Freigabe ohne Nebenbestimmungen 13 6 4
Freigabe mit Nebenbestimmungen 5 3 1
Untersagung 3 1 2
Riicknahme/Einstellung 4 5 2

I Erhebung noch nicht vollstidndig abgeschlossen; die Zahlen sind daher teilweise noch vorlaufig.

2 Das Bundeskartellamt ermittelt die Zahl der Vorfeldfélle jeweils insgesamt fiir die Zweijahreszeitriume seiner Tatigkeitsberichte; eine Ermittlung
der Fallzahlen fiir die Einzeljahre erschien bis Redaktionsschluss nicht moglich.

3 Die Zahlen beziehen sich auf alle in diesen Jahren ergangenen Entscheidungen oder sonstige Erledigungen, unabhéngig vom Zeitpunkt der An-
meldung; aus diesem Grund kénnen die Zahlen der angemeldeten und der erledigten Falle divergieren.

Quelle: Bundeskartellamt

jedoch wieder aufgegeben worden, nachdem diese wett-
bewerbliche Bedenken gedufert hatte.4¢ Die 2010 beim
Bundeskartellamt angemeldete, verdnderte zweite Trans-
aktion erfiillte nicht die Bedingungen des européischen
Wettbewerbsrechts fiir ein Vollfunktionsunternehmen und
wurde daher von der Europédischen Kommission nur unter
dem Aspekt des Kartellverbots untersucht.*0? Neben der
europdischen und der deutschen Kartellbehorde hatten
vor allem die australischen, chinesischen, japanischen,
koreanischen und taiwanesischen Kartellbehdrden das
Vorhaben gepriift und teilweise ebenfalls wettbewerbli-
che Bedenken geduflert.4® Durch den Zusammenschluss
wire nach den Erkenntnissen des Bundeskartellamtes
eine wettbewerbliche Einheit zwischen den beiden Betei-
ligten entstanden, die das bestehende wettbewerbslose

406 Verfahren COMP/M.4985 ,.BHP Billiton/Rio Tinto“, Riicknahme
vom 26. November 2009 im Hauptpriifverfahren. Eine geplante ver-
anderte Anmeldung wurde bereits nach Vorgesprachen mit der Euro-
pdischen Kommission fallen gelassen.

407 EU-Kommission, Pressemitteilung vom 25. Januar 2010, IP/10/45.

408 Vgl. Rio Tinto, Pressemitteilung vom 18. Oktober 2010, Rio Tinto
and BHP Billiton end plans for iron ore production joint venture.

Oligopol auf dem Markt fiir langfristig seegehandeltes
Feinerz verstirkt und auf dem Markt fiir langfristig see-
gehandeltes Stiickerz eine Einzelmarktbeherrschung der
Beteiligten zur Folge gehabt hitte.

667. Auswirkungen auf das Bundesgebiet im Sinne
des § 130 Absatz 2 GWB ergaben sich angesichts des
Umsatzes der Beteiligten in Deutschland von jeweils tiber
1 Mrd. Euro und der Bedeutung der Beteiligten fiir den
internationalen Handel mit Eisenerz und damit auch fiir
die deutsche Stahlindustrie unzweifelhaft. Die wettbe-
werblichen Aspekte wurden eingehend durch das Bun-
deskartellamt ermittelt und hétten eine Untersagung bzw.
erhebliche Nebenbestimmungen zu tragen vermocht.

668. Der zweite Fall macht die Koordinationsmecha-
nismen der Kartellbehorden innerhalb der Européischen
Union anschaulich. Die Fusion der jeweils in den Nieder-
landen anséssigen Van-Drie-Gruppe und der Alpuro Hol-
ding B.V. wurde in Deutschland nur unter erheblichen
Nebenbestimmungen freigegeben.*?®® Der Zusammen-

409 BKartA, Beschluss vom 27. Dezember 2010, B2-71/10; vgl. zu den
Zusagen Tz. 748 ff.
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Tabelle I1V.4

Art des Zusammenschlusstatbestands der beim Bundeskartellamt zwischen 2009 und 2011 angemeldeten
Unternehmenszusammenschliisse

L. Vermogenserwerb

II. Kontrollerwerb

davon: Anteilserwerb
durch Vertrag
Gemeinschaftsunternehmen

111 Anteilserwerb

davon: Mehrheitserwerb
Minderheitserwerb
Gemeinschaftsunternehmen

Iv. Verianderung der Kontrolle

V. Wettbewerblich erheblicher Einfluss

Insgesamt

2009 2010 2011
211 181 160
565 593 690
374 384 470

55 62 90
136 147 130
148 145 150

12 12 30

32 24 10
104 109 110

46 50 80

28 18 20
998 987 1.100

I Erhebung noch nicht vollstédndig abgeschlossen; die Zahlen sind daher teilweise noch vorlaufig.

Quelle: Bundeskartellamt

schluss war aufler vom Bundeskartellamt auch von der
niederlédndischen Wettbewerbsbehorde (Nederlandse Me-
dedingingsautoriteit) und der italienischen Wettbewerbs-
behorde (Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato) gepriift und ohne Nebenbestimmungen freige-
geben worden. Vorausgegangen war ein Antrag der betei-
ligten Unternehmen zur Verweisung des Falles an die
Europdische Kommission. Die niederldndische Wettbe-
werbsbehorde hatte der Verweisung widersprochen, so-
dass es bei den nationalen Zustdndigkeiten geblieben war.
Die zeitlich vor dem Bundeskartellamt befassten Wettbe-
werbsbehorden der Niederlande und Italiens hatten ihrer
Priifung des Vorhabens EU-weite Markte zugrunde ge-
legt, nach den Erkenntnissen des Bundeskartellamtes lag
jedoch ein eigenstindiger Markt fiir das Bundesgebiet
vor. Auf diesem Markt fiir den Vertrieb von Kalbfleisch
an GroBhandel, industrielle Weiterverarbeiter und Gastro-
nomie wire ohne die Nebenbestimmungen eine marktbe-
herrschende Stellung der Beteiligten begriindet worden.

669. Die unterschiedliche raumliche Marktabgrenzung
der nationalen Wettbewerbsbehdrden erscheint auf den
ersten Blick eigenartig. Insoweit hétte das Bundeskartell-
amt seinem Ruf als strenger Hiiter des Wettbewerbs ent-
sprochen. Allerdings ist nicht zu {ibersehen, dass sich die
jeweils zu priifenden nationalen Mérkte deutlich unter-
scheiden. Insbesondere besteht auf dem niederlandischen
Markt ein Produktionsiiberschuss, wihrend insbesondere
deutsche Verbraucher in Deutschland produziertes Kalb-
fleisch préferieren. Je nach Perspektive unterscheiden

sich also die Wettbewerbsbeziehungen der einzelnen nati-
onalen Produktionen, was auch die Unterschiedlichkeit
der Marktabgrenzungen erklirt. Eine solche Diskrepanz
mag zumindest aus Perspektive der Offentlichkeitsarbeit
der Kartellbehdrden misslich erscheinen. Sie ist aber an-
gesichts der unterschiedlichen Schutzobjekte — die Wett-
bewerbsbedingungen auf den jeweiligen nationalen
Mirkten — und der zu beobachtenden Praxis mancher Un-
ternehmen, einen Zusammenschluss zuerst in den wettbe-
werblich unproblematischen Landern anzumelden, kaum
vermeidbar. Die zur Sicherung einer einheitlichen Ent-
scheidung vorgesehene Verweisungsmoglichkeit von
nach mindestens drei nationalen Fusionskontrollregimes
anmeldepflichtigen Fusionen an die Europidische Kom-
mission scheiterte hier am Widerstand der niederlandi-
schen Wettbewerbsbehorde, die die Transaktion bemer-
kenswerterweise ohne Nebenbestimmungen freigegeben
hat. Zur Sicherung zumindest eines zeitlichen Gleichlaufs
und damit der Erleichterung einer Kooperation und Ab-
stimmung zustdndiger nationaler Kartellbehorden liee
sich tiber ein vereinheitlichtes Zeitfenster synchroner na-
tionaler Anmeldungen nachdenken. Eine solche Rege-
lung allerdings diirfte sich angesichts noch immer eigen-
standiger nationaler Fusionskontrollregimes innerhalb der
Europiischen Union und entsprechender nationaler Sou-
verénitét als nicht nur rechtlich problematisch erweisen.
Letztlich tragen die ungleichzeitig anmeldenden und da-
mit eine Abstimmung zwischen nationalen Kartellbehor-
den verhindernden Fusionskontrollparteien selbst die Last
asymmetrischer Entscheidungen.
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670. Die Vielzahl paralleler Ermittlungen unterschied-
licher Kartellbehorden in Fillen mit internationalen Aus-
wirkungen konnte auf den ersten Blick als ineffizient er-
scheinen, da jeweils dasselbe Vorhaben untersucht wurde.
Innerhalb der Europiischen Union erméglichen die Ver-
weisungsmechanismen der Fusionskontrollverordnung
eine Anpassung administrativer Zustdndigkeiten im Ein-
zelfall. Auf dieser Grundlage bietet das Netzwerk der na-
tionalen Wettbewerbsbehorden (European Competition
Network, ECN) eine (nicht auf Fusionskontrollverfahren
beschriankte)*1? Plattform fiir Informationsaustausch und
Kooperation nationaler Kartellbehorden untereinander
und mit der Europédischen Kommission.*!! Diese inner-
halb der Européischen Union formell und praktisch schon
weit entwickelte Kooperationsstruktur kann jedoch, wie
in dem Fall Van Drie/Alpuro deutlich wird, bei entspre-
chender taktischer Anmeldung seitens der Unternechmen
eine mehrfache Priifung nicht verhindern. Zudem kdénnen
selbst zwischen den mittlerweile stark angendherten natio-
nalen Fusionskontrollregimes verschiedener EU-Staaten
die Einschitzungen der Kartellbehdrden abweichen. Dies
gilt umso mehr auf internationaler Ebene: Zum einen
widmet sich die hier bestehende Kooperationsplattform
des International Competition Network (ICN) in erster
Linie konzeptionellen Themen, ohne bislang die Mog-
lichkeit eines multilateralen Austauschs tiber laufende
Fusionskontrollverfahren oder gar von Verweisungen zu
bieten; zum anderen sind im internationalen Vergleich die
Fusionskontrollregimes trotz einer gewissen Tendenz zur
Konvergenz deutlich starker unterschiedlich als innerhalb
der Europdischen Union. Zum Dritten diirften auch die
schon zwischen EU-Mitgliedstaaten teilweise erheblichen
Unterschiede der Auswirkungen auf nationale Mérkte auf
internationaler Ebene regelmifBig noch grofer sein. Aus
diesen Griinden ist zwar auf langere Sicht eine internatio-
nale Plattform nach dem Vorbild des European Compe-
tition Network wiinschenswert, um die fiir manche
Zusammenschlussvorhaben erhebliche Anzahl paralleler
Fusionskontrollverfahren zu reduzieren. Kurz- und mit-
telfristig jedoch erscheint die schon heute unter Zustim-
mung der Beteiligten nach § 50b i. V. m. § 50a Absatz 1
GWB mogliche Kooperation zwischen dem Bundeskar-
tellamt und weiteren betroffenen Wettbewerbsbehdrden
von Drittstaaten ausreichend.

671. FEin gutes Beispiel fiir eine derartige internatio-
nale Behordenkooperation ist die Freigabe des Erwerbs
einer Vielzahl von Patenten des anderweitig iibernomme-
nen Unternehmens Novell durch ein eigens dafiir gegriin-
detes Gemeinschaftsunternehmen (CPTN) von Microsoft,
Apple, EMC und Oracle (alle USA) gleichzeitig durch
das US-amerikanische Department of Justice und das
Bundeskartellamt im Jahr 2011. Die Transaktion um-

410 Vgl. fiir eine Ubersicht iiber die Aktivititen des Netzwerks im Be-
reich von Kartellverbot und Missbrauchsaufsicht BKartA, Tatig-
keitsbericht 2009/2010, a. a. O., S. 52 ff.

411 Vgl. vor allem die Best Practices on Cooperation between EU Natio-
nal Competition Authorities in Merger Review der EU Merger Wor-
king Group von 2011. Unter Einschluss der EFTA-Lander existiert
eine vergleichbare Kooperation; vgl. den ECA [European Competi-
tion Authorities] procedures guide on the exchange of information
between members on multi-jurisdictional mergers von 2001. Hierzu
eingehender auch Tz. 789 ft.

fasste unter anderem Patente, die fiir die Funktionsfahig-
keit des offenen Computerbetriebssystems Linux bedeut-
sam sind. In enger Zusammenarbeit zwischen den
Behorden*2 wurden die Bedingungen erarbeitet, unter
denen eine Freigabe erfolgen konnte;*'3 das Department
of Justice kiindigte an, die von Anfang an vorgesehene
Verteilung der Patente an die einzelnen Muttergesell-
schaften von CPTN zu iiberwachen.44

Dieser Fall zeigt anschaulich, wie eine unter Zustimmung
der Fusionsbeteiligten (,,waiver) mdgliche internationale
Koordination von Kartellbehdrden ein fiir Behorden und
Parteien effizientes Verfahren ermdglicht. Vor allem kon-
nen so die Freigaben und Verpflichtungszusagen abge-
stimmt werden, was die Unsicherheit und Compliance-
Kosten fiir die Beteiligten deutlich vermindert.

4.3 Marktabgrenzung

4.3.1 Heuristisches und rechtliches Instrument
Marktabgrenzung

672. Insbesondere vor dem Hintergrund standig erwei-

terter Datenverfiigbarkeit und weiterentwickelter Analy-
severfahren werden in jlingerer Zeit verstirkt Stimmen
laut, die auf die genaue Abgrenzung der betroffenen
Mirkte verzichten und stattdessen deren wettbewerbliche
Auswirkungen direkt messen wollen.#!> Das liegt etwa
dann nahe, wenn unter jeder infrage kommenden
Marktabgrenzung erhebliche Wettbewerbsprobleme zu
befiirchten wiren.*!¢ Doch auch in diesem Fall muss ein
Rahmen fiir die Priifung der zu erwartenden Wettbe-
werbseffekte abgesteckt werden, der jedoch nicht den De-
taillierungsgrad einer vollstindigen Marktabgrenzung
aufzuweisen braucht. In diesem Sinne stellt die Abgren-
zung betroffener Mérkte in jedem Fall ein wertvolles heu-
ristisches Instrument zur Ermittlung eines Analyserah-
mens dar.

673. Vor allem in der Literatur werden dariiber hinaus
insbesondere filir horizontale Zusammenschliisse ver-
schiedene quantitative Mafe fiir die direkte Messung des
Wettbewerbsdrucks vorgeschlagen, die nach der Auffas-
sung mancher — meist im Beratungsgeschift titiger —
Okonomen insbesondere aus dem angelsdchsischen
Sprachraum eine Marktabgrenzung und die Ermittlung

412 Vgl. BKartA, Pressemeldung vom 20. April 2011, Bundeskartellamt
clears CPTN joint venture for acquisition of Novell patents.

413 Vgl. dazu eingehender Tz. 730 ff.

414 BKartA, Beschluss vom 20. April 2011, B7-11/11; vgl. dazu auch
Department of Justice, Pressemitteilung vom 20. April 2011, CPTN
Holdings LLC and Novell Inc. Change Deal in Order to Adress De-
partment of Justice's Open Source Concerns.

415 Vgl. plakativ aus US-amerikanischer Sicht etwa Kaplow, L., Why
(Ever) Define Markets?, Harvard Law Review 124(2), 2010,
S. 437-517, 440; dazu bereits Monopolkommission, Hauptgutachten
2008/2009, a. a. O., Tz. 547. Die angelsichsische Diskussion wird
deutlich durch die Ausfiihrungen in den Horizontal Merger Guideli-
nes 2010 der US-amerikanischen Kartellbehorden angeregt, nach de-
nen diese eine Marktabgrenzung nicht mehr in allen Fillen durchfiih-
ren wollen; vgl. ebenda S. 7 ff. Dazu etwa Keyte, J./Schwartz, K.,
,Tally-Ho!’: UPP and the 2010 Horizontal Merger Guidelines, Anti-
trust Law Journal 77(2), 2011, S. 587-650.

416 Vgl. etwa Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O.,
Tz. 552 ff.
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von Marktanteilen ersetzen sollen.4!7 Dabei wird vor allem
auf illustrative Preiserhohungen (Illustrative Price Rises,
IPR), den Preiserhdhungsdruck (Upward Pricing Pressure,
UPP) bzw. einen Indikator fiir den Bruttopreiserhohungs-
druck (Gross Upward Pricing Pressure Indicator, GUPPI)
abgestellt. Ausgehend von Umlenkungsrate (,,diversion ra-
tio*) und Brutto- bzw. Nettomarge sollen unilaterale Preis-
erhdhungstendenzen fiir betroffene Produkte infolge des
geplanten Zusammenschlusses ermittelt werden.4!3

674. In GroBbritannien und den USA wurden derartige
Indikatoren vor dem Hintergrund des dort geltenden Wett-
bewerbsverminderungskriteriums (SLC-Test) fiir die Beur-
teilung von Zusammenschlussvorhaben bereits von den
Kartellbehorden aufgenommen. IPR und GUPPI wurden in
einer Reihe von Entscheidungen der britischen Wettbe-
werbsbehorden im Einzelhandel verwendet, um Wettbe-
werbsprobleme bzw. davon betroffene lokale Mirkte zu
identifizieren.#!® Die Horizontal Merger Guidelines der
US-amerikanischen Wettbewerbsbehorden sehen die Mes-
sung unilateraler Preiseffekte anhand von Umlenkungsra-
ten vor.*?0 Bislang ist jedoch keine Entscheidung ersicht-
lich, in denen diese in den USA entscheidungsrelevant
geworden wéren.

675. Derartige direkte Mal3e fiir unilaterale Effekte kon-
nen bei Vorliegen entsprechender Daten ein guter Indikator
fiir die Intensitdt des Wettbewerbs sein. Jedoch lassen sich
so lediglich unilaterale Preiseffekte messen. Zudem setzen
sie eine Reihe von Annahmen voraus, die die Aussagekraft
stark beeinflussen. In Einzelfdllen, wenn entsprechende
Daten verfiigbar sind, konnen sie die Analyse bereichern.
Allerdings lassen sich so weder Angebotssubstitution oder
potenzieller Wettbewerb noch nicht preisliche oder koordi-
nierte Effekte erfassen. Aus diesem Grund sind die be-
schriebenen Instrumente nicht geeignet, die klassische
Marktuntersuchung vollkommen zu ersetzen.*?!

417 Vgl. etwa Farrell, J./Shapiro, C., Antitrust Evaluation of Horizontal
Mergers: An Economic Alternative to Market Definition, B. E. Jour-
nal of Theoretical Economics 10(1), 2010, Artikel 9, S. 1-39; Willig, R.,
Unilateral Competitive Effects of Mergers: Upward Pricing Pressure,
Product Quality, and Other Extensions, Review of Industrial Organi-
zation 39(1/2), 2011, S. 19-38; Moresi, S., The Use of Upward Price
Pressure Indices in Merger Analysis, The Antritrust Source, February
2010, S. 1-12; Flochel, L., Contréle des concentrations horizontales :
Les tests UPP, GUPPI et IPR, Concurrences N° 1-2011, S. 30-36.

418 Vgl. etwa OFT/RBB Economics, Conjectural Variations and Compe-
tition Policy: Theory and Empirical Techniques, October 2011,
OFT1379, S. 168 ff.

419 Vgl. etwa die Ubersicht bei Competition Commission/OFT, Com-
mentary on Retail Mergers, March 2011, S. 16 ff.

420 Vgl. Department of Justice/Federal Trade Commission, Horizontal
Merger Guidelines, August 19, 2010, S. 21.

421 Weiterfithrend etwa Jackson, D., A Return to Simplicity? A History
of Developments in the Economic Analysis of Mergers, Journal of
European Competition Law & Practice 2(2), 2011, S. 170-175;
Coate, M., Benchmarking the Upward Pricing Pressure Model with
Federal Trade Commission Evidence, Journal of Competition Law &
Economics 7(4), 2011, S. 825-846; Keyte, J./Schwartz, K., ,Tally-
Ho!’: UPP and the 2010 Horizontal Merger Guidelines, Antitrust
Law Journal 77(2), 2011, S. 587-650; Werden, G., Why (Ever) Defi-
ne Markets: An Answer to Professor Kaplow, February 13, 2012,
http://ssrn.com/abstract=2004655. Einen guten Uberblick geben
Maier-Rigaud, F./Schwalbe, U., OECD Roundtable on Market Defi-
nition, Background Note by the Secretariat, 25 May 2012.

676. Die echten Marktbeherrschungsvermutungen auf-
grund von Marktanteilsschwellen nach § 19 Absatz 3
GWRB stellen zwar lediglich eine Beweislastumkehr zulas-
ten der Zusammenschlussbeteiligten dar. In der Praxis ist
das Bundeskartellamt hier auch sehr zuriickhaltend und be-
griindet seine Entscheidungen regelméfig unabhingig von
diesen Vermutungen. Dennoch stellt diese Regelung insbe-
sondere in Oligopolmérkten eine erhebliche Verfahrenser-
leichterung fiir die Behorde dar.4?2 Nicht zuletzt weil da-
durch die Mitarbeit der Zusammenschlussbeteiligten
gefordert wird, erscheint die Beibehaltung dieser Vermu-
tungsregelungen auch unter dem mit dem Regierungsent-
wurf zur 8. GWB-Novelle intendierten Wechsel zum
SIEC-Test erforderlich.423

4.3.2 Sachliche Marktabgrenzung

4.3.2.1 Differenzierung zwischen Einzelnutzer-
und Mehrnutzervertragen bei
Kabelnetzbetreibern

677. Den Zusammenschluss zwischen der Liberty
Global Europe Holding und Kabel Baden-Wiirttemberg
gab das Bundeskartellamt wegen erheblicher Bedenken
nur mit erheblichen Nebenbestimmungen frei.*>* Der in-
ternationale Medienkonzern Liberty Global hatte im Jahr
2009 bereits den Kabelnetzbetreiber Unitymedia erwor-
ben,*?> sodass durch den Zusammenschluss das Breit-
bandkabelnetz in Nordrhein-Westfalen, Hessen und Ba-
den-Wiirttemberg wieder in einer Hand vereint wurde.
Die Beteiligten betreiben Breitbandkabelnetze der Netz-
ebene 3426 und der Netzebene 4427 zur Ubertragung und
Vermarktung analoger und digitaler Rundfunksignale.
Auf dieser Grundlage werden technische Dienstleistun-
gen fiir Programmanbieter (insbesondere die Einspeisung
von Rundfunksignalen in das Kabelnetz) erbracht und
Endkunden neben TV-Signalen unter anderem Breit-
bandinternet und Telefoniedienste iiber das Kabelnetz an-
geboten.

678. Das Bundeskartellamt grenzte finf betroffene
Einzelmarkte ab, auf denen die Auswirkungen der Fusion
gepriift wurden; daneben untersuchte das Amt die Aus-
wirkungen auf vier weiteren Méarkten im Rahmen der
Abwigungsklausel. Auf dem bundesweiten Endkunden-
markt fiir Mehrnutzervertrige und dem netzbezogenen

422Vgl. hierzu Monopolkommission,
a.a. 0., Tz. 601 ff.

423 Vgl. die Analyse und Empfehlungen der Monopolkommission zum in-
soweit unverandert iibernommenen Referentenentwurf im Sondergut-
achten 63, a. a. O., Tz. 47 ff.; allgemein dazu auch oben Tz. 571 ff.

424 BKartA, Beschluss vom 15. Dezember 2011, B7-66/11.

425 Zu dem von der Europdischen Kommission mit Entscheidung vom
25. Januar 2010 nach Artikel 6 Absatz 1 lit. b FKVO freigegebenen
Erwerb der Unitymedia durch Liberty Global (COMP/M.5734) hatte
das Bundeskartellamt mangels wettbewerblicher Bedenken keine
formliche Stellungnahme abgegeben.

426 Die Netzebene 3 umfasst die Breitbandkabelnetze, die die Signale
von den Hauptverteilern iiber die Kabelverzweiger innerhalb von
Ortschaften bis zum Hausiibergabepunkt transportieren.

427 Die Netzebene 4 umfasst das Breitbandkabelnetz innerhalb eines Ge-
bdudes vom Hausiibergabepunkt oder der Empfangsstation im Ge-
bdude bis zu den Anschlussdosen in den einzelnen Wohneinheiten
(Hausverteilnetz).

Hauptgutachten 2008/2009,



Drucksache 17/10365

—280 -

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

Einspeisemarkt wurde eine Verstirkung bestehender
marktbeherrschender Stellungen befiirchtet. Auf dem re-
gionalen Markt fiir die Belieferung von Einzelnutzern mit
Signalen sowie auf dem deckungsgleichen Markt fiir die
Signallieferung an Betreiber nachgeordneter Kabelnetze
der Netzebene 4 bestiinden marktbeherrschende Stellun-
gen, die jedoch nicht durch die Fusion verstarkt wiirden.
Auf dem Pay-TV-Spartenprogramm-Rechtemarkt schlief3-
lich ist Unitymedia tétig, es bestehe oder entstehe hier je-
doch keine marktbeherrschende Stellung infolge der Fu-
sion.

679. Bislang hatte das Bundeskartellamt nicht ent-
scheidungsrelevant zwischen den Vertragen zwischen Ka-
belnetzbetreibern gegeniiber Einzelnutzern mit nur einem
Anschluss und gegeniiber Mehrfachnutzern mit mehreren
Anschliissen differenziert. Erstmalig in diesem Fall
wurde jedoch darauf abgestellt, dass beide Klassen von
Versorgung unterschiedlichen Bedingungen unterliegen.
Mehrnutzervertrage, nach dem damit regelméBig verbun-
denen Recht des Kabelnetzbetreibers auf Zugang zu den
Gebiuden des Abnehmers auch ,,Gestattungsvertriage*
genannt, sind regelméBig deutlich attraktiver fiir Wettbe-
werber des regionalen Kabelnetzbetreibers: Die erheblich
hoheren Anschlusszahlen bringen geringere Kosten pro
Anschluss, damit auch um bis zu 80 Prozent geringere
Preise und ldngere Vertragslaufzeiten mit sich. In diesem
Markt fallen auch regelmiflig Vertragspartner und wirt-
schaftlich Betroffener auseinander, da Hauseigentiimer
die Kosten des Kabelanschlusses nach § 2 Nummer 15 b)
BtrKV iiber die Nebenkostenabrechnung weiterreichen
konnen und dies auch in mehr als zwei Dritteln der vom
Bundeskartellamt erfassten Fille tun. Dieses ,,Nebenkos-
tenprivileg fiir Gestattungsvertriage fithrt zu einer gegen-
iiber Einzelvertrdgen deutlich abweichenden Abnehmer-
situation. Entscheidend kommt hinzu, dass aufgrund der
Besonderheiten des Gestattungsmarktes auf diesem bun-
desweiter Wettbewerb stattfindet, wihrend Einzelnutzer-
vertrdge nur vom lokalen Netzbetreiber im lokalen Mono-
pol angeboten werden. Dabei hat das Bundeskartellamt in
diesen Markt die Lieferung des TV-Signals iiber Breit-
bandfernsehkabel und iiber Internetanschliisse (IPTV)
einbezogen, nicht jedoch die Eigenversorgung iiber Satel-
lit und DVB-T. Denn Letztere sei schon von Umfang und
Breite des Angebots her nicht vergleichbar. Eine Einzel-
versorgung mit Satellitensignalen stelle schon begrifflich
keine Mehrfachnutzung dar; die Eigenversorgung von
Mehrfamilienhdusern mit Satellitensignalen erfolge un-
entgeltlich und sei als Eigenproduktion der Leistung nicht
bei der Marktabgrenzung im Gestattungsmarkt, sondern
lediglich bei der Gesamtwiirdigung der wettbewerblichen
Verhiltnisse zu berticksichtigen. Auf diesem Gestattungs-
markt stellte das Bundeskartellamt erhebliche Marktzu-
trittsschranken fiir sonstige Wettbewerber, wie kleine Ka-
belnetzbetreiber oder Telekommunikationsanbieter, fest,
die sich vor allem aus der langen Laufzeit mancher Ge-
stattungsvertrage, aus Exklusivititsklauseln und aus der
bestehenden Rechtsunsicherheit hinsichtlich des Eigen-
tums am Hausverteilnetz nach Vertragsende ergaben.

680. Als zweiter wettbewerblich problematischer
Markt wurde der sog. Einspeisemarkt abgegrenzt. Dort

stehen die Kabelnetzbetreiber den Fernsehsendern gegen-
tiber und erhalten sog. Einspeiseentgelte fiir die Einspei-
sung von TV-Programmen in ihre Netze und deren
Weiterleitung an Endkunden bzw. angeschlossene Netz-
betreiber der Netzebene 4. Eine Unterscheidung nach der
Einspeisung von Analog- oder Digitalsignalen und zwi-
schen Pay-TV- und Free-TV-Programmen wurde nicht
vorgenommen. Einbezogen wurde — in Abgrenzung zu
den Ubertragungswegen Satellit, Terrestrik und IPTV —
allein die Einspeisung von Rundfunksignalen in Breit-
bandkabelnetze. Denn trotz einer gewissen technischen
Substituierbarkeit seien diese fiir die Programmanbieter
nicht austauschbar. Einbezogen wurden auch die techni-
schen Dienstleistungen, die Unitymedia im Rahmen einer
digitalen Plattform erbringt, die verschliisselte Ubertra-
gungen ermdglicht. Die Verstirkung der netzbezogenen
Marktbeherrschung ergab sich aus einer verbesserten Ver-
handlungsposition der Zusammenschlussbeteiligten in-
folge der Fusion gegeniiber den Fernsehsendern. Durch
die Verpflichtungszusagen wiirden die wettbewerblichen
Bedenken ausgerdumt.+28

681. Die Monopolkommission begriilit die Marktab-
grenzungen des Bundeskartellamtes in diesem Fall. Zwar
nimmt die Konvergenz zwischen Fernsehen, Internet und
Telefonie, die vermehrt als ,,triple play“-Paket angeboten
werden, zu. Doch die tiber Telefonleitung und Fernsehka-
bel moglichen Leistungen sind aus Nachfragersicht auch
nach Auffassung der Monopolkommission noch immer
nur teilweise austauschbar, sodass hier eine getrennte Be-
trachtung unter dem Aspekt der Rundfunkiibertragungs-
dienste erforderlich schien. Eine gesonderte Betrachtung
des Gestattungsmarktes wurde bereits in vorherigen Fu-
sionskontrollverfahren gepriift,*?® doch erst in diesem
Verfahren erwies sich dies als entscheidungserheblich.
Mithilfe umfangreicher Marktanalysen und Wettbewer-
berbefragungen hat das Bundeskartellamt gezeigt, dass
sich hier die Wettbewerbsbedingungen tatséchlich erheb-
lich gegeniiber dem Markt fiir Einzelanschliisse unter-
scheiden. Auch die fiir den Einspeisemarkt getroffene
Marktabgrenzung erscheint sachgerecht: Aus Sicht der
Fernsehsender sind die an das Breitbandkabelnetz ange-
schlossenen Zuschauer nur deutlich schlechter tiber an-
dere Wege zu erreichen.3? Die vom Bundeskartellamt
vorgenommenen Marktabgrenzungen erscheinen der Mo-
nopolkommission gut geeignet und auch notwendig, um
die betroffenen Wettbewerbsprobleme zu erfassen.

4.3.2.2 Getrennte (Beschaffungs-)Markte fiir
Sauen- und Schweinefleisch

682. Den geplanten Erwerb von jeweils 70 Prozent der
Anteile an den vier Muttergesellschaften des Schlacht-
hofs Tummel, Schoppingen, durch die Ténnies Holding
GmbH & Co. KG, Rheda-Wiedenbriick, hat das Bundes-

428 Vgl. Tz. 737 ft., 744 ff.

429 Zuletzt offengelassen in BKartA, Beschluss vom 3. April 2008, B7
200/07 ,,KDG/Orion®“, Rn. 144 f., 148 ff.

430 Ahnlich auch BNetzA, Entscheidung vom 7. Oktober 2010, BK1-09/
005, S. 55 ff. (Festlegung betreffend den Markt fiir Rundfunk-Uber-
tragungsdienste zur Bereitstellung von Sendeinhalten fiir Endnutzer).
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kartellamt wegen durch die angebotenen Zusagen nicht
behebbarer wettbewerblicher Bedenken untersagt.#! Auf
den Mairkten fiir die Erfassung von Schlachtsauen zur
Schlachtung und fiir den Absatz von zerlegtem Schweine-
fleisch wurde die Verstirkung einer marktbeherrschenden
Stellung befiirchtet. Auf den iibrigen gepriiften Mérkten
— Erfassung von Schlachtschweinen zur Schlachtung, Er-
fassung von Sauenhélften zur Zerlegung, Erfassung von
Schweinehilften zur Zerlegung sowie Absatz von zerleg-
tem Sauenfleisch — hitte die Fusion zu einer weiteren
Konsolidierung auf den teils bereits hochkonzentrierten
Mirkten, nicht jedoch zu einer marktbeherrschenden Stel-
lung fiir die Beteiligten gefiihrt.

683. Grundlage der Marktabgrenzung entlang der
Wertschopfungskette ist die Differenzierung zwischen
»Sauen und ,,Schweinen®: Schlachtsauen werden als
Muttertiere in der Schweineproduktion eingesetzt und
sind deutlich schwerer als Schweine. Die Erzeugungs-
und Erfassungsstrukturen unterscheiden sich insoweit
deutlich. Eine Angebotsumstellungsflexibilitdt besteht
nur in geringem MafBe; die Erfassungspreise von Schwei-
nen und Sauen unterscheiden sich und bewegen sich
unabhingig voneinander. Auch sind die Produktions-
strukturen in der Regel zweigeteilt: Anbieter von
Schlachtschweinen sind hiufig Schweinemaster, die Fer-
kel bei Schweineziichtern kaufen. Diese wiederum halten
meist ausschlieBlich oder in erster Linie Schlachtsauen.

Auf der Absatzseite unterscheiden sich Sauenfleisch und
Schweinefleisch sowohl hinsichtlich der Fleischeigen-
schaften als auch hinsichtlich der Absatzkanile. Sauen-
fleisch wird fast ausschlieBlich in der Wurstherstellung
eingesetzt und kann dabei aufgrund seiner besonderen
Eigenschaften nur teilweise durch Schweinefleisch subs-
tituiert werden. Schweinefleisch dagegen wird auch in er-
heblichem Umfang als Frischfleisch an den Lebensmittel-
einzelhandel verkauft und erzielt einen erheblich hdheren
Preis als Sauenfleisch.

Auch auf den Ebenen der Schlachtung und Zerlegung
wirken sich die vor- und nachgelagerten Marktgegeben-
heiten entscheidend aus. Infolge des erheblich geringeren
Gewichts der Schweine konnen diese zwar in fiir Sauen
ausgelegten Schlachtanlagen geschlachtet werden; umge-
kehrt ist dies jedoch nur eingeschriankt moglich. Diese
teilweise technische Einschrankung der Produktionsum-
stellungsflexibilitdt wird verstirkt durch die Schwierig-
keiten und fehlenden Anreize fiir Schlachtunternehmen
bei der Erfassung und dem Absatz der jeweils anderen
Fleischsorte.

684. Unter den Produktionsstufen Schlachtung, Zerle-
gung und Fleischabsatz ist nur der Absatzmarkt aus Sicht
der Beteiligten ein klassischer Angebotsmarkt, wahrend
die Erfassung von lebenden wie von geschlachteten Tie-
ren auf Beschaffungsmirkten stattfindet. Insoweit stellt
diese Entscheidung eine der seltenen des Bundeskartell-
amtes dar, in denen die Marktbeherrschung auf Beschaf-
fungsmirkten entscheidungserheblich geworden ist. Der

431 BKartA, Beschluss vom 16. November 2011, B2-36/11.

Zusammenschluss zwischen Hussel und Mara im Parfii-
merichandel wurde beispielsweise aufgrund der zu erwar-
tenden Entstehung einer marktbeherrschenden Stellung
auf dem Handels- bzw. Beschaffungsmarkt untersagt.+32
Die Untersagung im Fall Coop/Wandmaker aus dem Jahr
1984 hatte auch auf der zu erwartenden Verstirkung einer
kollektiven marktbeherrschenden Stellung in Beschaf-
fungsmérkten beruht,*3? wurde jedoch durch das Kam-
mergericht aufgehoben, das den Nachweis kollektiver
Marktbeherrschung nicht als erbracht ansah.#3* Im Zu-
sammenschlussverfahren Edeka/Tengelmann aus dem
Jahr 2008 wurde einseitigen negativen Verdnderungen auf
Beschaffungsmérkten fiir ausgewéhlte Produktgruppen
mit Nebenbestimmungen entgegengewirkt.#3> Im Jahr
2010 wurden im Verfahren Edeka/Trinkgut nach einzel-
nen Produktgruppen abgegrenzte Beschaffungsmaérkte
untersucht.*3¢ In dieser Entscheidung wird die wettbe-
werbsrechtliche Erfassung von Beschaffungsmaérkten
grundsitzlich und umfassend beleuchtet,*7 eine (kollek-
tive) Marktbeherrschung konnte das Amt jedoch nicht mit
Sicherheit feststellen.#3® Im Fall Tonnies/Tummel be-
griindet das Bundeskartellamt die Verstirkung der bereits
auf dem Markt fiir die Erfassung von Schlachtsauen zur
Schlachtung bestehenden marktbeherrschenden Stellung
umfangreich, vor allem mit der nicht unerheblichen
Marktanteilsaddition, dem erheblichen Mengenzuwachs
sowie der Schwichung des stirksten Wettbewerbers.

685. Die Abgrenzung von Beschaffungsmérkten er-
folgt — spiegelbildlich zu Absatzmirkten — aus der Sicht
der Marktgegenseite und umfasst alle funktionell aus-
tauschbaren Erzeugnisse, die nach Auffassung der Anbie-
ter dazu geeignet sind, deren Absatzbediirfnisse zu befrie-
digen. Dabei wird die funktionelle Austauschbarkeit der
Erzeugnisse maBigeblich von den Angebotsumstellungs-
moglichkeiten der Hersteller (sog. Angebotsumstellungs-
konzept) und der Moglichkeit der Austauschbarkeit
gleichartiger Nachfrager (sog. Absatzalternativen) be-
stimmt;*° regelmdfig ist hier nach einzelnen Pro-

432 BKartA, Beschluss vom 29. Juni 1981, B8-159/80, WuW/E BKartA
1897, 1902 ff.; bestitigt durch KG, Beschluss vom 24. April 1985,
Kart 34/81, WuW/E OLG 3577, 3584.

433 BKartA, Beschluss vom 14. August 1984, B9-2006/84, WuW/E
BKartA 2161, 2164 ff.

434 KG, Beschluss vom 5. November 1986, Kart 15/84, WuW/E OLG
3917, 3927 ff.

435 Ankniipfungspunkt war dabei jedoch nicht die Marktbeherrschung
auf Beschaffungsmaérkten, sondern die Verbesserung der wettbewerb-
lichen Position auf den Absatzmirkten durch den verbesserten Zu-
gang zu den Beschaffungsmarkten geméf § 19 Absatz 2 Nummer 2
GWB; vgl. BKartA, Beschluss vom 30. Juni 2008, B2-333/07, S. 104
ff., WuW/E DE-V 1607; vgl. hierzu bereits Monopolkommission,
Hauptgutachten 2008/ 2009, a. a. O., Tz. 518 ff.

436 Vgl. BKartA, Beschluss vom 28. Oktober 2010, B2-52/10, S. 106.

437 Vgl. ebenda. S. 97 ff.

438 Vgl. ebenda, S. 118 ff.

439 Vgl. bereits KG, Beschluss vom 5. November 1986, Kart 15/84,
WuW/E OLG 3917, 3927 ft. ,,Coop/Wandmaker*; BGH, Urteil vom
23. Februar 1988, KZR 17/86, WuW/E BGH 2483, 2488 f. ,,Sonde-
rungsverfahren”; EU-Kommission, Entscheidung vom 3. Februar
1999, IV/M.1221 , Rewe/Meinl“, Rn. 76 ff.; grundlegend bereits Mo-
nopolkommission, Missbrauche der Nachfragemacht und Moglich-
keiten zu ihrer Kontrolle im Rahmen des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen, Sondergutachten 7, Baden-Baden 1977,
Tz. 195 ff.
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duktgruppen abzugrenzen. Wahrend die Kriterien von
Marktmacht auf derart abgegrenzten Beschaffungsmark-
ten im Grundsatz noch nicht endgiiltig geklirt sind,
konnte im Fall Tonnies/Tummel die Verstirkung einer
marktbeherrschenden Stellung mit hoher Wahrscheinlich-
keit prognostiziert werden.440

686. Die Praxis des Bundeskartellamtes, Beschaf-
fungsmaérkte als solche zu untersuchen, findet die Zustim-
mung der Monopolkommission. Die Auswirkungen auf
solchen Mirkten sind gesondert direkt zu wiirdigen, nicht
lediglich mittelbar auf den nachgelagerten (Absatz-)
Mirkten. Die Nachfrage des in der Wertschopfungskette
nachgelagerten Unternehmens lésst sich auch als Weiter-
verarbeitungsleistung fiir die Anbieter modellieren (Er-
fassung zur Schlachtung): Eine starke Position {iber die
weiter nachfolgenden Marktstufen (Schlachtung und
Absatz) kann wie hier die Machtposition auf den Nach-
fragemaérkten verstirken. Der Fall Tonnies/Tummel de-
monstriert eindringlich, wie aus Vertragsstrukturen
Pfadabhingigkeiten entstehen konnen, die eine getrennte
Betrachtung verwandter Beschaffungsmarkte erforderlich
machen. Wéhrend die Kriterien der Abgrenzung von Be-
schaffungsmarkten heute wohl als allgemein anerkannt
gelten konnen,*! sind die Voraussetzungen und die Wiir-
digung von Marktmacht auf Beschaffungsmérkten noch
umstritten und teilweise auch von der verfolgten Zielset-
zung des Wettbewerbsrechts abhingig.#42 Jedenfalls wenn
wie hier auf der der nachfragemichtigen Wertschop-
fungsebene nachgelagerten Ebene ebenfalls nur einge-
schrankter Wettbewerb besteht, ldsst sich von Kartell-
rechtsrelevanz der Nachfragemacht ausgehen.

4.3.3 Probleme und Folgen der Abgrenzung
von Endkundenmarkten in Strom- und
Gassektor

687. Die Monopolkommission hat in ihrem jiingsten
Sondergutachten zum Energiesektor 2011 die Abgren-
zung verschiedener Mirkte durch das Bundeskartellamt
dargestellt, verschiedene Probleme ausfiihrlich beleuchtet
und zum Teil eine Uberpriifung einzelner Aspekte nahe-
gelegt.#43 Eine wichtige Frage, die auch die jiingere Fu-
sionskontrollfallpraxis in den Fillen RWE/Stadtwerke
Unna und Enovos/ESW#44 beriihrt, betrifft die geeignete
sachliche und rdaumliche Abgrenzung der Endkunden-
mirkte fiir Strom und Gas.

440 Das Bundeskartellamt stellte hohe Marktanteile der Fusionsbeteilig-
ten gegeniiber deutlich schwicheren, zersplitterten Wettbewerbern,
einen liberlegenen Zugang der Beteiligten zu Erfassungs- und Ab-
satzmérkten, einen tatsdchlich manifestierten erheblichen Verhaltens-
spielraum von Tonnies (,,Sauenkrieg™) sowie stark eingeschriankten
potenziellen Wettbewerb fest; vgl. BKartA, B2-36/11, S. 66 ff.

441 So schon KG, Beschluss vom 5. November 1986, Kart 15/84, WuW/
E OLG 3917, 3927 ,,Coop/Wandmaker*; bereits eingehend Mono-
polkommission, Okonomische Kriterien fiir die Rechtsanwendung,
Hauptgutachten 1982/1983, Baden-Baden 1984, Tz. 667 ff.

42 Vgl. eingehender aus allgemeiner Perspektive zur Nachfragemacht
Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 380 ft.,
sowie unten Tz. 1072 ff.

443 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 141 ff.

444 BKartA, Beschluss vom 27. Juli 2011, B8-94/11; BKartA, Beschluss
vom 20. Miérz 2012, B8-124/11.

688. Mit den Entscheidungen des Bundeskartellamtes
hat sich auch eine Praxis zur Abgrenzung der sachlich
und rdumlich relevanten Mérkte im Energiesektor entwi-
ckelt. Die sachliche Marktabgrenzung orientiert sich vor
allem an der vertikalen Wertschopfungskette der deut-
schen Strom- und Gaswirtschaft. Darunter fallen eine
oder mehrere Handelsstufen jeweils in den Bereichen Er-
zeugung (bei Strom), Distribution und Endkundenmarkte.
Die sachliche und rdaumliche Marktabgrenzung des Bun-
deskartellamtes im Strom- und Gassektor ist in der Ver-
gangenheit hochstrichterlich bestdtigt worden,** hat sich
generell in der Praxis bewihrt und wurde von der Mono-
polkommission bereits mehrfach als angemessen beur-
teilt. Allerdings entwickeln sich die Mairkte in der
Energiewirtschaft schnell, sodass die konkreten Wettbe-
werbsverhiltnisse stets von Verdnderungen durch funda-
mentale Produktionsverschiebungen, von der Verdnde-
rung des Nachfragerverhaltens und vom technologischen
Fortschritt betroffen sein konnen, was zu wiederholten
Anpassungen der Marktabgrenzung fithrt und gefiihrt hat.
Eine solche Verdnderung betrifft die Abgrenzung der
Energieendkundenmarkte, die nachfolgend néher betrach-
tet werden soll.

689. Die Endkundenmirkte im Strom- wie auch im
Gassektor werden vom Bundeskartellamt sachlich und
rdumlich unterschiedlich abgegrenzt. Von besonderem In-
teresse ist dabei die Abgrenzung des Marktes fiir die Be-
lieferung von Haushalts- und Kleingewerbekunden
(HuK-Markt), exklusive des Heizstrommarktes.*4¢ So
nimmt das Amt im Gassektor einen einheitlichen sachlich
relevanten Markt fiir die Belieferung von HuK-Kunden
an, den es netzbezogen abgrenzt. Im Stromsektor unter-
scheidet das Amt hingegen zwei sachlich relevante
Mirkte, einen Markt fiir die Belieferung von Standard-
lastprofil-Kunden (SLP-Kunden)**” in der Grundversor-
gung und einen fiir die Belieferung selbiger Kunden mit
Sondervertragen. Wéhrend der Markt fiir Kunden der
Grundversorgung weiterhin netzbezogen abgegrenzt
wird, nimmt das Bundeskartellamt seit der Entscheidung
Integra/ Thiiga fiir die Belieferung von Kunden mit Son-
dervertridgen einen bundesweiten Markt an.448

690. Die Differenzierung zwischen dem Grundversor-
gungsmarkt und dem Sondervertragsmarkt hat das Bun-
deskartellamt mit der Beobachtung begriindet, dass Strom-
anbieter zunehmend um wechselwillige und haufig inter-
netaffine Kunden werben. Grundversorgungskunden

445 BGH, Beschluss vom 10. Dezember 2008, KVR 2/08 ,,Stadtwerke
Uelzen“, WuW/E DE-R 2538.

446 Der ebenfalls zu den Mérkten fiir die Belieferung von Haushalts- und
Kleingewerbekunden zahlende Markt fiir die Belieferung mit Heiz-
strom ist aufgrund seiner Eigenschaften gesondert abzugrenzen. Die-
ser Umstand ist jedoch fiir die nachfolgende Betrachtung der iibrigen
Mirkte fiir die Belieferung von Haushalts- und Kleingewerbekunden
nicht weiter relevant; vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59,
a.a. 0., Tz. 166 f.

447 Charakteristisch ist, dass die Tagesverbrauche von HuK-Kunden
nicht iiber eine registrierte Leistungsmessung, sondern iiber ein Stan-
dardlastprofil (SLP) abgerechnet werden. Daher wird nachfolgend
auch der Begriff ,,SLP-Kunden* verwendet.

448 BKartA, Beschluss vom 30. November 2009, B8-107/09.
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unterscheiden sich danach in erster Linie dadurch von den
Sondervertragskunden, dass sie nicht aktiv zu werden
brauchen, um einen Stromliefervertrag abzuschlieBen.
Sondervertragskunden hingegen wenden Suchkosten auf
und entscheiden sich sehr bewusst fiir einen bestimmten
Vertrag eines bestimmten Anbieters. Das Bundeskartell-
amt argumentiert weiter, dass sich das Preisniveau der
beiden Kundengruppen zum Teil erheblich unterscheide.
Das liege mitunter auch daran, dass der Grundversor-
gungsanbieter seine Kunden aufgrund des Kontrahie-
rungszwangs nicht selektieren konne und deshalb vollig
andere Ausfallrisiken einpreisen miisse als der Sonder-
vertragsanbieter.

691. In ihrem Sondergutachten zum Energiesektor
2011 hat die Monopolkommission dargelegt, dass eine
nachfragerseitige Differenzierung der Markte grundsitz-
lich ungewo6hnlich ist,**° es jedoch fiir die vom Bundes-
kartellamt vorgenommene Unterscheidung zwischen
Grundversorgungs- und Sondervertragskunden 6kono-
misch relevante Argumente geben kann. Da das gelieferte
Gut Strom zumindest im Hinblick auf die Differenzierung
von Grundversorgungs- und Sondervertragskunden weit-
gehend homogen und aus Sicht eines Grofiteils der Nach-
frager der Grundversorger mit Sondervertragsanbietern
unmittelbar austauschbar ist, entfallen vor dem Hinter-
grund des Bedarfsmarktkonzepts wesentliche Argumente
fiir eine Unterscheidung der Mirkte. Demgegeniiber ist
allerdings vor allem die mogliche Marktmacht der Grund-
versorger und damit ein unkontrollierter Verhaltensspiel-
raum auf diesen Mérkten als Hinweis auf einen eigenen
Markt zu beriicksichtigen.

Soweit das Bundeskartellamt eine nachfragerseitige Un-
terscheidung daher auf Marktmachtargumente stiitzt,
sollte es seine Uberlegungen quantitativ fundieren. Die
Monopolkommission hat dazu vorgeschlagen, den Preis-
abstand zwischen Grund- und Sondervertragstarifen zu
priifen und eine Unterscheidung auch an einem erhebli-
chen Abstand von mindestens 5 bis 10 Prozent zu kniip-
fen.#50 Neue Hinweise, die eher gegen eine Trennung bei-
der Mirkte sprechen, ergeben sich allerdings aus der
empirischen Untersuchung der Monopolkommission in
diesem Gutachten. Diese zeigt deutlich eine Verbindung
zwischen dem Wettbewerb in einem lokalen Markt durch
Sondervertragsanbieter und der Marge, die ein Grundver-
sorger erzielen kann. Eine einprozentige Erhohung der
Wettbewerbsintensitit innerhalb eines lokalen Marktes
fiihrt danach durchschnittlich zu einem fiinfzehnprozenti-
gen Margenriickgang beim Grundversorger.#3! Derweil
hat das Bundeskartellamt im Rahmen des Zusammen-
schlussverfahrens RWE/Stadtwerke Unna die getrennte
Abgrenzung der Mérkte fiir die Belieferung von Kunden
in der Grundversorgung und solchen auf Basis von Son-
dervertragen vorausgesetzt und nicht weiter qualitativ
oder quantitativ fundiert.*32

449 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 172 ff.
450 Vgl. ebenda, Tz. 170.

41 Vel. Tz. 237.

452 Vgl. BKartA, Beschluss vom 27. Juli 2011, B8-94/11, Rn. 33 f.

692. Des Weiteren ergibt sich aus den Beschliissen des
Bundeskartellamtes nicht unmittelbar, wieso die Unter-
scheidung zwischen Kunden des Grundversorgers und
der Belieferung der gleichen Kunden mit Sondervertré-
gen nicht auch im Gasbereich zutreffend ist. So sind die
vom Bundeskartellamt fiir die Differenzierung der
Mairkte im Stromsektor angefiihrten Argumente im We-
sentlichen auf den Gassektor iibertragbar. Weitergehend
spricht die noch geringere Wechselbereitschaft der Gas-
kunden sogar dafiir, dass ein Grundversorger im Gassek-
tor liber noch hohere Marktmacht verfiigt als ein Grund-
versorger im Strombereich. Dennoch differenziert das
Bundeskartellamt im Gasbereich auch in seiner jiingsten
Entscheidung an dieser Stelle nicht, sondern belédsst es bei
einem gemeinsamen Markt fiir die Belieferung von Kun-
den in der Grundversorgung und mit Sondervertrigen
(HuK-Kundenmarkt).#33 Da die Griinde fiir diese Unter-
scheidung nicht ersichtlich sind, empfiehlt die Monopol-
kommission nochmals, dass das Bundeskartellamt seine
Marktabgrenzung im Hinblick auf diese Unterscheidung
ausfiihrlicher begriindet.**

693. Zudem ist auch die rdumliche Marktabgrenzung
zwischen Strom- und Gassektor uneinheitlich, da das
Bundeskartellamt im Stromsektor Sondervertragsanbieter
in einem bundesweiten Markt zusammenfasst. Das Amt
begriindet diesen Unterschied mit der deutlich gestiege-
nen Auswahl mdglicher Sondervertragsanbieter im
Stromsektor, durch die sich die Wettbewerbsverhaltnisse
in der Folge geéndert hétten.#>> Demgegeniiber seien auf
Gasmérkten keine gleichfalls entwickelten Wettbewerbs-
verhidltnisse gegeben. Im Grundsatz behilt das Bundes-
kartellamt diese Auffassung auch in seinem Beschluss
Enovos/ESW vom 20. Mérz 2012 bei.45¢

Wie die Monopolkommission in ihrem Sondergutachten
jedoch ausfiihrlich erldutert und mit Daten belegt hat,*7
spricht insbesondere eine Priifung der Nachfragesubstitu-
tion weiterhin fiir eine netzbezogene Marktabgrenzung
sowohl im Strom- als auch im Gassektor. Die Nachfrager
kénnen nur zwischen solchen Anbietern wéhlen, die in
dem jeweiligen Netzgebiet auch Endkunden beliefern. So
stehen zwar mittlerweile in vielen Netzen verschiedene
Sondervertragsanbieter zur Verfiigung; jedoch ist bislang
ein iiberwiegender Teil der Anbieter nicht in sdmtlichen
bundesweiten Netzgebieten aktiv, weshalb die Auswahl-
moglichkeiten fiir den Verbraucher sowohl im Gas- als
auch im Stromsektor objektiv begrenzt sind. Fiir eine
bundesweite Marktabgrenzung konnte jedoch sprechen,
dass Moglichkeiten zur Angebotssubstitution bestehen,
wenn die Anbieter aufgrund der im Zuge der Netzregulie-
rung zunehmend gesenkten Marktzutrittsschranken in der

453 Vgl. BKartA, Beschluss vom 20. Mérz 2012, B8-124/11 ,,Enovos/
ESW*.

454 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 171.

45 Vgl. BKartA, Beschluss vom 30. November 2009, B8-107/09
Integra/Thiiga“, Rn. 40.

4356 Vgl. BKartA, B8-124/11, Rn. 35 ff., Rn 59 ff., wobei das Amt im Er-
gebnis jedoch feststellt, dass in diesem Verfahren die Frage der rdum-
lichen Marktabgrenzung letztlich offenbleiben konne.

457 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 172 ff.
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Lage sein sollten, ihr Angebot jederzeit auf unterschiedli-
che Gebiete auszuweiten und somit den Verhaltensspiel-
raum der Anbieter in einem fremden Netz zu kontrollie-
ren. Die Monopolkommission regt an, dass das
Bundeskartellamt solche Nachfrage- und Angebotssubsti-
tutionswirkungen stirker differenziert, sodass deutlicher
wird, warum im jeweiligen Fall eine netzbezogene, bun-
desweite oder andere Marktabgrenzung adiquat ist.

694. Erhebliche Auswirkungen der vorgenommenen
Marktabgrenzung zeigen sich beispielhaft an dem Zusam-
menschlussverfahren RWE/Stadtwerke Unna, in dem ein
grofles vertikal integriertes Energieversorgungsunterneh-
men eine Minderheitsbeteiligung an einem stddtischen
Energieversorger erworben hat. Die wettbewerblichen
Auswirkungen solcher Minderheitsbeteiligungen sind in
der Vergangenheit vom Bundeskartellamt in der Regel als
problematisch bewertet worden, unter anderem, weil es
dadurch zu einer erheblichen Marktanteilsaddition auf
dem damals noch netzbezogenen und auch im Strombe-
reich gemeinsam abgegrenzten Markt fiir die Belieferung
von HuK-Kunden gekommen war.4® Demgegeniiber
fiihrt die gegenwirtige Marktabgrenzung dazu, dass sol-
che Minderheitsbeteiligungen kartellrechtlich deutlich
unkritischer eingeschdtzt werden. Ursache ist, dass der
separate Grundversorgungsmarkt aufgrund der Marktde-
finition allein den hier stets marktbeherrschenden Grund-
versorger umfasst. Dritte konnen daher auch keine eige-
nen Anteile auf diesem Markt haben. Somit kann es auch
durch eine Beteiligung Dritter auf diesem Markt nicht
ohne weiteres zu einer Verstdrkung der marktbeherr-
schenden Stellung des Grundversorgers kommen. Aller-
dings fiihrt die Marktabgrenzung weiter dazu, dass die
Grundversorger in jedem Fall marktbeherrschend sind
und somit der Missbrauchsaufsicht unterliegen. Die meis-
ten Grundversorger bieten zudem auch Sondervertrige
an, beschrinken sich in vielen Féllen allerdings auf das
eigene Versorgungsgebiet. Die bundesweite Abgrenzung
der Sondervertragsmirkte hat daher adullerst geringe
Marktanteile der Beteiligten und insbesondere vieler
Stadtwerke zur Folge, sodass in der Regel einer Fusion
mit Dritten keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken ent-
gegenstehen.

695. Die Monopolkommission hélt es keinesfalls fiir
zweckmiBig, eine bestimmte Marktabgrenzung der End-
kundenmarkte nur aufgrund wettbewerbspolitischer Ziele
zu fordern. Vielmehr geht es bei der Marktabgrenzung
darum, die tatsdchlich im Wettbewerb stehenden Anbieter
und Nachfrager moglichst korrekt abzubilden. Sie weist
jedoch darauf hin, dass die Auswirkungen der Marktab-
grenzung betrichtlich sind, und regt an, die vorgenannten
Aspekte zum Anlass zu nehmen, die vorgenommene
Marktabgrenzung der Endkundenmirkte genauer zu fun-
dieren.

48 Vgl. z. B. die Zusammenschlussvorhaben der RWE Rhein-Ruhr AG
durch Beteiligung an der Stadtwerke Krefeld Neuss GmbH & Co KG
und durch Erhéhung des Anteils an den Stadtwerken Velbert GmbH;
BKartA, Beschluss vom 23. Oktober 2007, B8-93/07.

4.3.4 Ré&umliche Marktabgrenzung — Presse-
grosso-Gebietsmonopole

696. Die Erosion des Kartells aller unmittelbar Betei-
ligten im Pressegrosso hat sich auch in der Entschei-
dungspraxis des Bundeskartellamtes in diesem Bereich
niedergeschlagen. Noch 2010 hatte das Bundeskartellamt
den rdumlich betroffenen Markt entlang der Grenzen der
Alleinbelieferungsgebiete abgegrenzt, die entsprechend
der ,,Gemeinsamen Erkldrung des Verbandes Deutscher
Zeitschriftenverleger, des Bundesverbandes Deutscher
Zeitungsverleger und des Grossoverbandes*® bzw. be-
reits frither festgelegt worden waren; dabei wurde eine
von diesen vertraglichen Gebietsmonopolen abweichende
Marktabgrenzung als hypothetisch nur hilfsweise mitge-
priift.#0 2011 hat das Bundeskartellamt hingegen in
einem weiteren Fall den rdumlichen Markt nach dem
wirtschaftlich sinnvollen Belieferungsradius um die je-
weiligen Logistikzentren abgegrenzt.*¢! Der genaue Ra-
dius wurde mangels Entscheidungserheblichkeit offenge-
lassen; ausgehend von Vergleichen mit anderen Mirkten
im Bereich des ZustellgroBhandels wurde jedoch auf mit
hoher Wahrscheinlichkeit grofere als die derzeitigen Ge-
biete der Grossisten geschlossen, ein bundesweiter Markt
dagegen fiir zweifelhaft gehalten.

697. Das Pressegrosso in Deutschland (mit Ausnahme
des Bahnhofsbuchhandels) ist bislang auf der Grundlage
von Vereinbarungen zwischen den Verbinden aller am
Pressevertrieb Beteiligten organisiert. Das System hat
sich historisch entwickelt und soll ausgehend von Ge-
bietsmonopolen die Versorgung von Wiederverkdufern
mit Presseerzeugnissen diskriminierungsfrei gewéhrleis-
ten. Als Prinzipien sind insbesondere festgelegt:

— Gebietsmonopole: Die Verlage haben die Vertriebs-
rechte ihrer Titel jeweils fiir ein bestimmtes Territo-
rium in der Regel einem Grossounternehmen in Al-
leinauslieferung iibertragen.462

— Vertikale Preisbindung: Nach Verhandlungen mit dem
Grossoverband legen die Verlage als Produzenten von
Zeitungen und Zeitschriften die Margen fiir den Grof3-
und Einzelhandel sowie den Endverkaufspreis ihrer
Presseobjekte allgemein verbindlich fest. Die vertikale
Preisbindung ist fiir Presseprodukte nach § 30 GWB
gesetzlich zuléssig.

459 Diese Vereinbarung von 2004 legt in Verbindung mit der regelméBig
aktualisierten Vereinbarung iiber das Koordinierte Vertriebsmarke-
ting (KVM) die Grundlagen des zwischen den Verbianden der an Her-
stellung und Vertrieb von Presseerzeugnissen beteiligten Unterneh-
men geschlossenen Vertriebskartells fest, das den Pressevertrieb mit
Ausnahme der nach anderen Regeln funktionierenden Bahnhofs-
buchhandlungen fast vollstdndig regelt.

400 BKartA, Beschluss vom 30. Mérz 2010, B6-98/09 ,,Roth + Horsch/
Presse-Vertrieb Pfalz*.

401 BKartA, Beschluss vom 23. November 2011, B6-39/11 ,,Pressever-
trieb Koln Doll & Esser/Pressegrof3handel Probst & Heuser*.

462 Ausnahmen sind Berlin, Hamburg und ein kleines Gebiet in Schles-
wig-Holstein. Dort wird ein sog. ,,Doppelgrosso* praktiziert, bei dem
Verlage fiir die Auslieferung ihrer Produkte zwischen zwei Grossis-
ten wihlen konnen bzw. teilweise die Pressehédndler selbst beliefern.
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— Gemeinsame Verhandlung iiber Konditionen: Der
Grossoverband verhandelt gemeinsam fiir alle Gros-
sisten in Deutschland mit Verlagen und Nationalver-
trieben*®3> Handelsspannen fiir alle Zeitschriften und
Zeitungen. Diese sind einheitlich giiltig fiir alle Gros-
sisten und hdngen im Wesentlichen von der bundes-
weit verkauften Menge und dem bundesweiten
Umsatz ab. Allgemein gilt, dass Grossisten und Ein-
zelhéndler fiir Zeitschriften mit kleineren Auflagen ei-
nen hoheren Anteil am Endverkaufspreis erhalten.

— Dispositions- und Remissionsrecht: Die Verlage und
der Pressegrossist, nicht der Einzelhédndler, entschei-
den — unter Einhaltung eines Neutralitétsgebots — iiber
die an einer Verkaufsstelle angebotenen Titel. Im Ge-
genzug tragen diese das Absatzrisiko; der Einzelhind-
ler kann unverkaufte Exemplare unter Anrechnung
wieder zuriickgeben.

698. Das auf dieser Grundlage funktionierende Presse-
grosso hat in jiingster Zeit durch zwei Urteile erhebliche
Unsicherheit erfahren. Nach einem Urteil des Bundesge-
richtshofs ergibt sich weder aus der ,,Gemeinsamen Er-
kldrung” und der jahrelangen Ubung in deren Rahmen
noch aus dem Diskriminierungsverbot des § 20 Absatz 1
GWB ein Anspruch eines Pressegrossisten auf Beliefe-
rung durch einen Verlag, der insoweit nicht gehindert ist,
dritte Unternehmen mit dem Pressegrosso fiir seine Titel
zu beauftragen.*** Dieses Urteil stellt bereits den bislang
geltenden Konsens aller Teilnehmer des Systems infrage,
da die Gebietsmonopole keinen Schutz mehr genief3en.
Weitergehend untersagt ein Urteil des Landgerichts Koln
dem Grossoverband auf Grundlage des Kartellverbots,
weiterhin wie bisher zentral Handelsspannen mit den Ver-
lagen zu verhandeln.*5 In diesem System liege eine abge-
stimmte Verhaltensweise, die jedenfalls den potenziellen
Wettbewerb beschrinke und nicht freistellungsfahig sei.
Nach diesem nicht rechtskriftigen Urteil*¢¢ sind die Pres-
segrossisten auf individuelle Verhandlungen mit den ein-
zelnen Verlagen bzw. Vertriebsgesellschaften und Natio-
nalvertrieben angewiesen; die zentralistische Natur des
Pressegrosso-Kartells erlitte so weitere Einbulen, ohne
jedoch in ihren oben aufgefiihrten Grundprinzipien be-
riihrt zu sein.

699. Vor dem Hintergrund der referierten Gerichtsent-
scheidungen erscheint die Abgrenzung rdumlicher
Mairkte unter Beriicksichtigung betriebswirtschaftlicher
Kriterien der optimalen Betriebsgrofle notwendig, um den
iiber die einzelnen Gebietsmonopole hinaus wirkenden
(noch weitgehend potenziellen) Wettbewerbsdruck rich-
tig abbilden zu kdnnen. Die Monopolkommission begriifit
daher diese Anpassung der Entscheidungspraxis.

463 Nationalvertriebe biindeln die Interessen insbesondere kleiner Verla-
ge und verhandeln unter anderem in deren Namen {iiber ihre Ver-
triebskonditionen.

464 BGH, Urteil vom 24. Oktober 2011, KZR 7/10 ,,Grossistenkiindi-
gung*®.

465 LG Koln, Urteil vom 14. Februar 2012, 88 O (Kart) 17/11 ,,Presse-
grosso®.

466 Gegen das Urteil des Landgerichts wurde Berufung vor dem Ober-
landesgericht Koln eingelegt.

700. Ausgehend von den referierten Urteilen, vor al-
lem aber von der wettbewerbsausschlieBenden Ausgestal-
tung des — bislang vom Bundeskartellamt geduldeten —
Pressegrosso bietet sich eine wettbewerbskonformere
Ausgestaltung des Systems an, nach der etwa Ausschrei-
bungen fiir einzelne Gebiete stattfinden konnten. Weiter-
gehend ist nicht erkennbar, dass der absolute Gebiets-
schutz die Neutralitit und Effizienz des Pressevertriebs
tatsdchlich fordern wiirde; jedenfalls stellt er keinen un-
verzichtbaren Bestandteil des Pressegrosso mit den o. a.
Grundprinzipien dar. Die Monopolkommission rét drin-
gend davon ab, die infrage stehenden Bestandteile des
bisherigen Systems gesetzlich fortzuschreiben. Derartige
Regelungen wiirden nur die Reformfahigkeit dieses Bran-
chenkartells gefahrden, ohne die den dort zutage getrete-
nen Konflikten zugrunde liegenden Spannungen auflésen
zu kdnnen.

44 Marktbeherrschung

4.4.1 Leitfaden des Bundeskartellamtes zur
Marktbeherrschung

701. Im Mairz 2012 hat das Bundeskartellamt einen

Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle
verdffentlicht. Das Dokument ersetzt die seit geraumer
Zeit nur von dritter Seite verfiigbaren ,,Auslegungsgrund-
sdtze zur Priifung von Marktbeherrschung® von 2000
(2005 aktualisiert). Der Veroffentlichung vorausgegangen
war eine Entwurfsfassung und eine 6ffentliche Konsulta-
tion, die eine Anzahl von Stellungnahmen Interessierter
veranlasst hatte.#¢” Das Dokument stellt die Entschei-
dungspraxis und die Beurteilungskriterien des Bundes-
kartellamtes bei der Ermittlung von Marktmacht im Rah-
men der Fusionskontrolle dar, integriert 6konomische
Erkenntnisse und bindet die Rechtsprechung ein. Es lie-
fert keine abgeschlossene Liste von Kriterien, sondern
stellt die einzelnen Priifungspunkte im Kontext dar. Dabei
wird betont, dass eine Weiterentwicklung der dargestell-
ten Konzepte im Einzelfall angezeigt sein kann.

702. Im Vergleich zu den ersetzten Auslegungsgrund-
sdtzen riickt der neue Leitfaden die notwendige Gesamt-
betrachtung der Marktverhéltnisse stirker in den Mittel-
punkt. Im Zentrum der Priifung steht die Frage, was sich
durch den Zusammenschluss an den Marktverhéltnissen
dndert und ob dies wettbewerbsschédlich ist. Ausfiihrli-
cher eingegangen wird dabei auch auf die 6konomischen
Konzepte, die hinter einer solchen wettbewerblichen
Schadenstheorie stehen. Aufgegliedert nach horizontalen,
vertikalen und konglomeraten Fusionstypen werden die
Kriterien alleiniger und gemeinsamer Marktbeherrschung
behandelt; der Kausalititsbetrachtung und der Abwi-
gungsklausel wurden eigene Abschnitte gewidmet.

467 Im Einzelnen weiterhin verfiigbar unter http://www.bundeskartell
amt.de/wDeutsch/merkblaetter/Fusionkontrolle/Leitfaden_zur
Marktbeherrschung_in_der Fusionskontrolle.php. Vgl. hierzu auch
Bardong, A., Der neue Leitfaden Marktbeherrschung des Bundeskar-
tellamts, in: Forschungsinstitut fiir Wirtschaftsverfassung und Wett-
bewerb e. V. (Hrsg.), Schwerpunkte des Kartellrechts 2011, Referate
des 39. FTW-Seminars, Koln 2012, S. 69—-112.
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703. Die Monopolkommission begriiit die Verdffentli-
chung des Leitfadens. Die Hervorhebung der Bedeutung
einer Gesamtbetrachtung aller Umsténde und die starkere
Fokussierung auf 6konomische Instrumente und Metho-
den entsprechen den Fortschritten der Kartellrechtsan-
wendung. Die zweiphasige Erstellung mit zwischenge-
schalteter Konsultation ermoglicht einerseits, Wissen und
Erfahrungen Dritter nutzbar zu machen und erhéht ande-
rerseits sowohl die Legitimitit als auch die Uberzeu-
gungskraft des Dokuments. Die Transparenz und Vorher-
sehbarkeit des Verwaltungshandelns wird weiter erhoht.
Das Dokument fiihrt teilweise vorher verstreute Erfahrun-
gen in kohédrenter Form zusammen und erleichtert deren
Weiterentwicklung. Die Monopolkommission begriifit
auch, dass der Leitfaden an einigen Stellen eine von der
des Oberlandesgerichts Diisseldorf abweichende Auffas-
sung deutlich macht und so transparent Raum fiir deren
Weiterentwicklung lésst.468 Auch nach dem mit der
8. GWB-Novelle intendierten Ubergang zum SIEC-Test
fiir die Fusionskontrolle wird der Leitfaden eine wertvolle
Zusammenfassung der unter dem Marktbeherrschungstest
entwickelten Kriterien darstellen, da weiterhin die Markt-
beherrschung mafigebliches Regelbeispiel fiir die Unter-
sagungsschwelle sein soll und der Leitfaden robuster
Ausgangspunkt flir eine Weiterentwicklung werden
diirfte. Ausdriicklich begriiit die Monopolkommission
die Verbffentlichung auch einer englischen Fassung des
Leitfadens. Der nicht unerhebliche Mehraufwand bei der
Erstellung rechtfertigt sich zum einen durch die Forde-
rung der Ausstrahlungswirkung der Argumente und Re-
gelungsstrukturen {iber den deutschen Sprachraum hi-
naus; so waren bereits in der Konsultationsphase mehrere
englische Stellungnahmen eingegangen. Zum anderen
wird das Verstindnis deutschen Kartellrechts fiir Unter-
nehmen und Berater aus dem Ausland erleichtert.

4.4.2 Marktbeherrschung in Oligopolmarkten

704. Die Monopolkommission hat in ihrem letzten
Hauptgutachten die Kriterien gemeinsamer Marktbeherr-
schung eingehender analysiert.#®® Die Entscheidungspra-
xis des Bundeskartellamtes bietet im Berichtszeitraum in-
soweit wenig grundlegend Neues; allerdings sind einige
Gerichtsentscheidungen ergangen, die die nach den
Grundsatzurteilen der europédischen Gerichte’® und des
Bundesgerichtshofs#’! erforderliche Gesamtbetrachtung
aller relevanten Umstinde im Einzelnen weiter verfei-

468 Vol BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung, 29. Mirz 2012,
Fn. 86 und 123, zu einem noch nicht rechtskréftigen Urteil, das im
Rechtsbeschwerdeverfahren vor dem Bundesgerichtshof behandelt
wird.

469 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O.,
Tz. 597 ff.

470 EuG, Urteil vom 6. Juni 2002, Rs. T-342/99, WuW/E EU-R 559 ,,Air-
tours/Kommission®, vgl. dazu bereits ausfiihrlich Monopolkommis-
sion, Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler Champions®,
Hauptgutachten 2002/2003, Baden-Baden 2005, Tz. 855 ff.; EuGH,
Urteil vom 10. Juli 2008, Rs. C-413/06 P, WuW/E EU-R 1498 ,.Im-
pala/Kommission®, dazu eingehender Monopolkommission, Haupt-
gutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 739 ff., 821 ff.

471 BGH, Beschluss vom 11. November 2008, KVR 60/07, WuW/E DE-R
2451 ,,E.ON/Stadtwerke Eschwege®.

nern. Dabei kommt — im Rahmen der Zusammenschluss-
kontrolle — den die Marktstruktur bestimmenden
Merkmalen eine besondere Bedeutung zu. Es ist zu unter-
suchen, ob aufgrund der Marktstruktur mit einem dauer-
haft einheitlichen Verhalten der Mitglieder des moglichen
Oligopols zu rechnen ist. Das ist anzunehmen, wenn zwi-
schen den beteiligten Unternehmen eine enge Reaktions-
verbundenheit erwartet werden muss.

705. Die Darlegungsanforderungen fiir die Beurtei-
lung derartiger enger Reaktionsverbundenheit hat der
Bundesgerichtshof im Verfahren Phonak/GN Resound
unter Authebung des bestitigenden Beschlusses des
Oberlandesgerichts Diisseldorf*2 und unter Feststellung
der Rechtswidrigkeit der Untersagung des Bundeskartell-
amtes*’? behandelt.#’* Der Bundesgerichtshof stellt zum
einen auf die nicht unerhebliche Verdnderung der Markt-
anteile zwischen den mutmaflichen Oligopolisten in dem
beobachteten Zeitraum ab. Er geht dabei von einem Er-
fahrungssatz aus, nach dem die Angleichung von Markt-
anteilen zunéchst regelméBig das Ergebnis eines Wettbe-
werbsprozesses sei, bei dem nachfolgende Wettbewerber
zu nach Marktanteilen fithrenden Unternehmen aufschlie-
en. Dazu ldsst der Bundesgerichtshof die (vom Oberlan-
desgericht nicht aufgenommenen) Erdrterungen des Bun-
deskartellamtes unberiicksichtigt, nach denen infolge der
Digitalisierung der betroffenen Produkte (Horgerédte) bei
wesentlichem Wettbewerb weit deutlichere Verschiebun-
gen zwischen den Oligopolmitgliedern zu erwarten gewe-
sen wiren.*”> Zum Zweiten beruht das Urteil des Bundes-
gerichtshofs auf der Annahme, der von Bundeskartellamt
und Oberlandesgericht festgestellte, doch als nicht we-
sentlich beurteilte Innovations- und Rabattwettbewerb sei
tatsdchlich wesentlich.

706. Die Monopolkommission mahnt angesichts die-
ser Entscheidung an, die Nachweisanforderungen fiir oli-
gopolistische Marktbeherrschung nicht zu hoch anzuset-
zen. Auch Marktanteilsverschiebungen und bestehender
Restwettbewerb innerhalb des Oligopols und vonseiten
Dritter heben nicht zwangsléaufig eine auf der Marktstruk-
tur beruhende enge Reaktionsverbundenheit zwischen
den Akteuren auf. Insbesondere wenn — wie in diesem
Markt durch die Digitalisierung der Horgerdte — erhebli-
che Verdnderungen eingetreten sind, konnen nicht allein
tatsdchliche Marktanteilsverdnderungen zugrunde gelegt
werden. Vielmehr kann die Reaktionsverbundenheit der
Oligopolisten die aus deren unterschiedlicher Anpassung
an diese Marktverdnderungen folgenden Marktanteilsver-
schiebungen gedampft haben. Dabei diirfte die Grenze
zwischen ,,wesentlichem‘ Restwettbewerb einerseits, der

472 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 26. November 2008, VI-Kart 8/07
(V), WuW/E DE-R 2477.

473 BKartA, Beschluss vom 13. Dezember 2006, B3-578/06, Rn. 126 ff.,
254 ff., WuW/E DE-V 1365 ; vgl. dazu bereits eingehend Monopol-
kommission, Weniger Staat, mehr Wettbewerb, Hauptgutachten
2006/2007, Baden-Baden 2008, Tz. 573 ff.

474 BGH, Beschluss vom 20. April 2010, KVR 1/09, WUW/E DE-R
2905; vgl. hierzu bereits Monopolkommission, Hauptgutachten
2008/2009, a. a. O., Tz. 604.

475 Vgl. BKartA, Beschluss vom 13. Dezember 2006, B3-578/06,
Rn. 142.
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oligopolistische Marktbeherrschung ausschliefit, und un-
wesentlichem Wettbewerb andererseits nicht immer vol-
lig trennscharf zu bestimmen sein. Entscheidend ist viel-
mehr, wie weit schon verminderter Wettbewerb durch die
Fusion weiter eingeschrinkt wird. Nicht zuletzt die
Anreize fiir die Unternehmen miissen an dieser Stelle
gewlirdigt werden, insbesondere wenn wie hier ein Unter-
nehmen, das in der Vergangenheit als besonders wettbe-
werbsstark aufgefallen ist (,,maverick™), von einem Oli-
gopolisten iibernommen wird. Hervorzuheben sind
insoweit vor allem der begrenzte Zeitrahmen und die un-
vermeidlich unvollkommene Information im Fusionskon-
trollverfahren. Letztlich ist hier immer auch die Progno-
senatur der Fusionskontrolle von Bedeutung.

707. Die Bedeutung des Schutzes der AuBlenseiter in
Oligopolmérkten hat der Bundesgerichtshof in der Ent-
scheidung Springer/Pro Sieben II47¢ betont. Danach ge-
niigt es flir die Verstiarkungswirkung bei bestehender oli-
gopolistischer Marktbeherrschung, wenn die vom
Wettbewerb nur unzureichend kontrollierten Spielrdume
auch nur eines Oligopolmitglieds erweitert werden. Das
gilt nur dann nicht, wenn dadurch gleichzeitig mit einer
deutlichen Wiederbelebung des Binnenwettbewerbs zwi-
schen den Oligopolisten zu rechnen ist. Die Monopol-
kommission begriiit diese Entscheidung auch als Aus-
druck des Rechtssatzes, dass bei bereits eingeschranktem
Wettbewerb keine Spiirbarkeitsschwelle zu erwartender
Wettbewerbsverschlechterungen erreicht werden muss.4”’
Je geringer der verbleibende Restwettbewerb, desto
schutzwiirdiger ist er auch. Dabei kommt insbesondere
den Wettbewerbsmoglichkeiten, aber auch den Wettbe-
werbsanreizen der Oligopol-AuBlenseiter eine entschei-
dende Bedeutung zu.

708. Unter Aufhebung eines die Entscheidung des
Bundeskartellamtes aufhebenden Urteils des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf*’8 hat der Bundesgerichtshof klarge-
stellt, dass die im Tankstellenmarkt zu beobachtenden
starken Preisbewegungen kein zwingendes Indiz fiir zwi-
schen den Oligopolisten bestehenden wesentlichen Bin-
nenwettbewerb sein miissen, sondern vielmehr vor dem
Hintergrund der Marktstrukturkriterien gewiirdigt werden
miissen.*” Diese Klarstellung deckt sich mit der in der
6konomischen Theorie unter dem Namen ,,Edgeworth-
Zyklen bekannten Preisbewegung im Oligopol.#3° Inso-
weit ist die Feststellung des Bundesgerichtshofs zu begrii-
Ben, wonach 6konomisch mehrdeutige Verhaltensweisen
jedenfalls im Anwendungsbereich der Oligopolvermu-
tung des § 19 Absatz 3 Satz 2 GWB die aufgrund der
Strukturanalyse begriindete Annahme eines einheitlichen

476 BGH, Beschluss vom 8. Juni 2010, KVR 4/09.

477 Vgl. BGH, Beschluss vom 21. Februar 1978, KVR 4/77, BGHZ 71,
102, 125 ,Kfz-Kupplungen*; zuletzt Beschluss vom 11. November
2008, KVR 60/07, BGHZ 178, 285 Rn. 61 ,E.ON/Stadtwerke
Eschwege®; st. Rspr.; vgl. dazu eingehender Tz. 718.

418 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 4. August 2010, 2 Kart 6/09 (V)
,»Total/ OMV*.

479 BGH, Beschluss vom 6. Dezember 2011, KVR 95/10 ,, TotalOMV*,
Riickverweisung zur weiteren Sachverhaltsaufklarung und neuen
Verhandlung.

480 Vgl. eingehender Tz. 565 ff.

Verhaltens unter Ausschluss wesentlichen Wettbewerbs
nicht infrage zu stellen vermdgen.*8! Die Preisentwick-
lungen in diesem Bereich und die Diagnose eines Oligo-
pols ohne wesentlichen Wettbewerb im Innenverhiltnis
bedarf auch nach Auffassung der Monopolkommission
weiterer Aufklarung. In jedem Fall sollten die Anforde-
rungen an den Nachweis kollektiver Marktbeherrschung
nicht iberzogen werden. Entscheidend ist immer die Ge-
samtbetrachtung aller relevanten Umsténde, nicht zuletzt
der Marktstrukturen und der daraus fiir die Unternehmen
folgenden Anreize. Aus einzelnen Preis- oder Marktan-
teilsbewegungen lassen sich nur in wenigen Féllen klare
Riickschliisse fiir oder gegen wirksamen Wettbewerb zie-
hen.

4.4.3 Einbeziehung kiinftiger Markt-
veranderungen

709. Die Bewertung der Auswirkungen eines Zusam-
menschlusses im Rahmen der Fusionskontrolle setzt
denknotwendig eine Prognose voraus. Dabei sind grund-
sitzlich auch zukiinftige Entwicklungen zu beriicksichti-
gen, die ihre Ursache auflerhalb der Zusammenschlussbe-
teiligten haben. So hat das Bundeskartellamt einen
Zusammenschluss zwischen BuchgroBhéindlern freigege-
ben, obwohl der eine Fusionsbeteiligte in dem hauptséch-
lich betroffenen BuchgroBhandelsmarkt {iber das Bar-
sortiment gemeinsam mit einem weiteren Duopolisten
bereits marktbeherrschend war und Marktanteilszu-
wéchse fiir beide Duopolisten zu erwarten waren.*82 Nach
den Prognosen des Bundeskartellamtes waren die Verstar-
kungswirkungen durch die Fusion jedoch einerseits ge-
ring. Andererseits sei durch eine in Zukunft verdnderte
Aufstellung des zweiten Duopolisten — im Gegensatz zur
aktuellen Situation — Binnenwettbewerb zwischen den
Duopolisten zu erwarten. Denn durch dessen geplante
Zusammenlegung von Barsortiments- und Verlagsauslie-
ferungslager destabilisiere sich mittelfristig das Duopol.
Die Symmetrie zwischen den Duopolisten werde redu-
ziert und es entstiinden Anreize fiir Wettbewerbsvorstof3e.

710. Die freigegebene Transaktion fiihrt dazu, dass ei-
ner von nur zwei grofleren Auflenseitern auf einem duo-
polistisch strukturierten Markt mit einem der Duopolisten
fusioniert, sodass die beiden Duopolisten — neben einigen
kleineren Marktteilnehmern mit Marktanteilen deutlich
unter 1 Prozent — nurmehr einem Wettbewerber gegen-
iiberstehen. Die Marktanteile des ibernommenen diirften
zwar dem fusionierten Unternehmen — wie das Bundes-
kartellamt nicht zuletzt aufgrund der Transaktionsstruk-
tur*$3 iiberzeugend dargelegt hat — nur zum Teil zuwach-
sen. Dennoch erscheint ein nicht unerheblicher
Marktanteilszuwachs fiir das fusionierte Unternechmen
—und fiir den anderen Duopolisten — als eine deutlich

481 BGH, Beschluss vom 6. Dezember 2011, KVR 95/10 ,, Total/ OMV*,
Rn. 58.

482 BKartA, Entscheidung vom 29. Mérz 2012, B6-84/11 ,,Libri/Barsor-
timent Kénemann®.

483 So sollte etwa den Kunden des iibernommenen Unternechmens aus-
driicklich eine Neubegriindung des fritheren Vertragsverhéltnisses
mit dem fusionierten Unternehmen freigestellt werden.
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spiirbare Verstiarkung deren gemeinsamer marktbeherr-
schender Stellung, auch wenn der dritte im Markt verblei-
bende Anbieter einen Teil dieser Marktanteile fiir sich ge-
winnen kann.

711.  Dass sich mittelfristig die internen Strukturen des
anderen Duopolisten dndern und dadurch moglicherweise
Wettbewerbsimpulse entstehen, kann diese Wettbewerbs-
verschlechterung nach Auffassung der Monopolkommis-
sion in diesem Fall nicht kompensieren. Zwar sind einer-
seits zum Entscheidungszeitpunkt die entscheidenden
Strukturveranderungen bereits weitgehend konkretisiert
und damit grundsitzlich beriicksichtigungsfahig.*$4 An-
dererseits ergibt sich jedenfalls eine Periode, in der diese
Verdnderungen noch keine Auswirkungen zeigen, da der
Baubeginn fiir das entscheidende Logistikzentrum etwa
drei Monate nach dem Entscheidungszeitpunkt geplant
ist, was sich jedenfalls um Bau- und Anlaufdauer erhoht.

712. Insoweit hat die Fusion zumindest in diesem Zeit-
raum eine deutlich verstirkende Wirkung auf die duo-
polistische Marktbeherrschung. Mitentscheidend sind
nach Auffassung der Monopolkommission auch die
Schwierigkeit und die unvermeidlichen Unsicherheiten
der Prognose in diesem Fall. Wie weit eine tatsédchliche
Destabilisierung des zum Entscheidungszeitpunkt wettbe-
werbslosen Duopols eintreten wird und ob dadurch die
Bedingungen der gemeinsamen Marktbeherrschung ent-
fallen, kann nur abgewartet werden, zumal mogliche Ge-
genreaktionen der Fusionsbeteiligten in der Entscheidung
nicht erwogen werden. Insbesondere in Mérkten mit be-
reits stark reduziertem Restwettbewerb wie dem hier be-
troffenen sollte eine Freigabe nicht auf derart komplexe
Prognosen gestiitzt werden. In diesem Zusammenhang
weist die Monopolkommission auch erneut auf die Ge-
fahren einer Reduktion von vier auf drei Anbieter in ei-
nem Markt hin.*8 Zusitzlich hitte moglicherweise eine
genauere Analyse der Auswirkungen der Fusion auf den
letzten verbleibenden wesentlichen Auflenseiter-Anbie-
ter zu einer zuriickhaltenderen Bewertung gefiihrt.+86

4.4.4 Bewertung potenziellen Wettbewerbs

713.  Potenzielle Wettbewerber sind auBerhalb des kar-
tellrechtlich relevanten Marktes aktiv, iiben aber iiber die
Moglichkeit ihres Markteintritts aktuellen Wettbewerbs-
druck auf die Marktteilnehmer aus. Die Ausiibung von
Marktmacht wird so auch ohne aktuelle Ausweichmdg-
lichkeit der Nachfrager durch die implizite Drohung zu-
kiinftigen Wettbewerbs eingeschriankt. Im Rahmen der
Fusionskontrolle kann bestehender potenzieller Wettbe-
werb die Entstehung oder Verstdrkung einer marktbeherr-
schenden Stellung verhindern.#¥7 Dessen Wegfall hinge-

484 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O.,
Tz. 631 ff.

485 Vgl. ebenda, Tz. 617.

486 Vgl. zum Schutz der Oligopol-AuBlenseiter Tz. 707.

487 Vgl. hierzu etwa Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009,
a.a. 0., Tz. 631 ff.

gen ldsst auch seine disziplinierende Wirkung entfallen
und kann eine Untersagung begriinden.438

714. Fir die Bewertung potenziellen Wettbewerbs
kommt es entscheidend auf die Markteintrittsbarrieren
und auf die Anreize zu derartigen Produktions- bzw. An-
gebotsausweitungen an. Wéhrend das Konzept als sol-
ches allgemein anerkannt ist, bestehen doch Unschérfen
uber das Mal} der Wahrscheinlichkeit eines Markteintritts,
das fiir dessen Beriicksichtigung als potenzieller Wettbe-
werb erforderlich sein soll. Insbesondere der zeitliche
Rahmen, innerhalb dessen mit dem Marktzutritt gerech-
net werden kann, und — damit verbunden — die Beriick-
sichtigung von behebbaren Hindernissen, die einem sol-
chen entgegenstehen, erweist sich als problematisch.

715. Der relativierende Effekt potenziellen Wettbe-
werbs auf Unternehmen mit hohen Marktanteilen zeigte
sich beispielsweise deutlich in einem Pressefusionsfall,
der einen bundesweiten Markt betraf. Neben Randsubsti-
tution durch verwandte Produkte sind etwa im Leser-
markt fiir Handarbeitszeitschriften vor allem niedrige
Markteintrittsbarrieren zu beobachten. Trotz erheblicher
kombinierter Marktanteile wurde vor diesem Hintergrund
eine Fusion in diesem Markt freigegeben, da der poten-
zielle Wettbewerb den Verhaltensspielraum der Beteilig-
ten deutlich einschrankt.48?

716. Grundsitzlich sind die Anreize fiir mdgliche
Marktzutritte mitentscheidend fiir die Bewertung poten-
ziellen Wettbewerbs. In der bereits oben diskutierten
Untersagung im Fall Tonnies/Tummel*? reichte bei-
spielsweise der potenzielle Wettbewerb vor allem im
wettbewerblich problematischen Markt fiir Sauenschlach-
tung nicht aus, den nach der Fusion zu erwartenden er-
weiterten Verhaltensspielraum der Beteiligten einzu-
schrinken. Denn neben rechtlichen, strukturellen und
finanziellen Hindernissen fiir einen Markteintritt waren
vor allem die negativen Anreizwirkungen bedeutsam, die
von der Marktmacht der Beteiligten auf verbundenen
Mirkten, aber auch von deren vorhergehenden Machtde-
monstrationen ausgingen.

4.4.41 Besondere Bedeutung potenziellen
Wettbewerbs auf Pressemarkten

717.  Auf den Anzeigen- und vor allem Lesermirkten
fiir Tageszeitungen mit lokaler Berichterstattung ist ange-
sichts vor allem in weniger dicht besiedelten Rdumen
vorherrschender lokaler Monopole*! oftmals nur mehr
potenzieller Wettbewerb von in benachbarten Lokalmark-
ten herausgegebenen Tageszeitungen zu beobachten. Ent-

488 Vgl. BGH, Beschluss vom 29. September 1981, KVR 2/80, WuW/E
BGH 1854, 1860 f., ,Stralenverkaufszeitungen Miinchen*; Be-
schluss vom 6. Mérz 2001, KVR 18/99, WuW/E DE-R 668, 673
,,Werra Rundschau‘; Beschluss vom 21. Dezember 2004, KVR 26/03,
WuW/E DE-R 1419, 1424 ,,.Deutsche Post/trans-o-flex*.

489 BKartA, Beschluss vom 29. April 2011, B6-29/11.

490 Vgl. dazu Tz. 682 ff.

491 Vgl. fiir die Anzahl konkurrierender Tageszeitungen mit lokaler und
regionaler Berichterstattung in groleren Stidten etwa die Grafik bei
Stolz, M., Regionalzeitungen pro Stadt, ZEIT Magazin Nr. 10 vom
4. Mirz 2010, http://www.zeit.de/2010/10/Deutschlandkarte-10
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sprechend kommt es bei Fusionsvorhaben zwischen
Tageszeitungen mit aneinandergrenzendem Verbreitungs-
gebiet oft auf die Bewertung des Fortfalls potenziellen
Wettbewerbs an.*? Mitentscheidend fiir die Wahrschein-
lichkeit von Markteintritten sind die Verflechtungen zwi-
schen den Verbreitungsgebieten der betroffenen Zeitun-
gen. Dabei werden regelméBig die Verkehrsinfrastruktur,
Pendlerstrome, die jeweilige Attraktivitit des Wirt-
schaftsraums, das Bestehen oder Fehlen politischer und
natiirlicher Grenzen sowie landsmannschaftliche und kul-
turhistorische Verbindungen bzw. Trennlinien unter-
sucht. Insbesondere soweit bereits Uberlappungen der
Verbreitungsgebiete (lokaler aktueller Wettbewerb) beste-
hen oder diese aneinandergrenzen, konnen die Méoglichkei-
ten und Anreize zu Wettbewerbseintritten wesentlichen
potenziellen Wettbewerb bedeuten.*9? Demgegeniiber ist
bei klarer rdumlicher Trennung der Verbreitungsgebiete
potenzieller Wettbewerb unwahrscheinlicher.494

718. Dabei kommt es zwar immer auf eine umfassende
Analyse der Gesamtsituation an. Allerdings ist bei gerin-
gem (potenziellem) Restwettbewerb dieser besonders
schiitzenswert, sodass es nicht auf eine besondere Spiir-
barkeit einer Wettbewerbsverschlechterung ankommt.495
Insbesondere kann es fiir eine entscheidungserhebliche
Verschlechterung der Wettbewerbssituation schon genii-
gen, dass potenzielle Wettbewerber entmutigt und so von
einem nachstoBenden Wettbewerb abgehalten werden.4%
Malfstab ist dabei, ob ein Markteintritt durch die Verdnde-
rung der Marktstruktur erschwert wird und aus Sicht der
aktuellen und potenziellen Wettbewerber verniinftiger-
weise dann (noch) zu erwarten ist. Entscheidend ist hier
kein bloBer Vergleich der Situation vor und nach dem ge-
planten Zusammenschluss; zu beriicksichtigen sind viel-
mehr neben den voraussichtlichen Folgen der Fusion
auch die ohne diese zu erwartenden Entwicklungen
(,,counterfactual®). Maflgeblich ist also der Vergleich
zweier Prognosen.*

4.4.4.2 PrognosemaBstab potenziellen
Wettbewerbs

719.  Der potenzielle Wettbewerbsdruck zwischen Un-
ternehmen ist mitunter durch bestehende Kooperations-

492 Vgl. dazu Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O.,
Tz. 625 ff.

493 Vgl. etwa die Aufgabe des Zusammenschlussvorhabens im Verfah-
ren B6-79/09 ,,Rheinische Post/Aachener Verlagsgesellschaft®.

494 BKartA, Beschluss vom 30. September 2011, B6-57/11 ,,Aschen-
dorff Medien/Busse Holding*; vgl. insoweit bereits BKartA, Be-
schluss vom 13. Januar 2009, B6-10/09 ,,Zeitungsverlag Schwerin/
Kurierverlag Neubrandenburg®, sowie Monopolkommission, Haupt-
gutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 629 ff.

495 Vgl. BGH, Beschluss vom 21. Februar 1978, KVR 4/77, BGHZ 71,
102, 125 , Kfz-Kupplungen®; zuletzt Beschluss vom 11. November
2008, KVR 60/07, Rn. 61, BGHZ 178, 285 , E.ON/Stadtwerke
Eschwege*; Beschluss vom 8. Juni 2010, KVR 4/09 ,,Springer/Pro
Sieben II“, Rn. 44; st. Rspr.; eingehender Monopolkommission,
Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 635 ff.

496 Vgl. BGH, Beschluss vom 8. Juni 2010, KVR 4/09 ,,Springer/Pro
Sieben 11, Rn. 47, mit Hinweis auf Beschluss vom 21. Februar 1978,
KVR 4/77, BGHZ 71, 102 ff. , Kfz-Kupplungen®.

#7Vgl. BGH, Beschluss vom 21. Februar 1978, KVR 4/77, Rn. 58,
BGHZ 71, 102 ff. , Kfz-Kupplungen*.

vertrage eingeschriankt. So waren etwa zwei in ihren
raumlich unmittelbar benachbarten Verbreitungsgebicten
jeweils marktbeherrschende Zeitungsverlage vertraglich
mehrfach miteinander verbunden. Eine Fusion zwischen
diesen Zeitungsverlagen hétte jegliche Wahrscheinlich-
keit eines zukiinftigen Wettbewerbs zwischen diesen vol-
lig aufgehoben. Entsprechend hatte das Bundeskartellamt
die geplante Fusion untersagt, da der Wegfall potenziellen
Wettbewerbs die bereits bestehenden marktbeherrschen-
den Stellungen verstarkt hétte.+8

Entscheidend kam es auf die Bewertung der zwischen den
Zusammenschlussparteien unter anderem bestehenden
langjdhrigen unbefristeten Anzeigenkooperations- und
Mantellieferungsvertragen an. Diese wirkten bereits vor
dem geplanten Zusammenschluss auf Anreize und Mog-
lichkeiten zu einem Markteintritt in dem jeweils anderen
Verbreitungsgebiet ein. Das Bundeskartellamt war inso-
weit davon ausgegangen, dass unter Fortbestehen dieser
Kooperationen ein Markteintritt zum Entscheidungszeit-
punkt zwar nicht mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwar-
ten sei. Das Amt priifte jedoch die Moglichkeiten und
Anreize zu einer Aufldsung der bestehenden Koopera-
tionsvertriige und schloss, dass bei Ubertragung des Un-
ternehmens an einen Dritten durchaus die Mdglichkeit
und Anreize fiir einen Markteintritt auf dem Verbrei-
tungsgebiet des anderen Fusionsbeteiligten bestiinden.
Angesichts der seitens eines Unternechmenseigners gedu-
Berten deutlichen VerduBerungsabsicht sei eine derartige
alternative Verduferung auch im Rahmen der Bewertung
potenziellen Wettbewerbs beriicksichtigungsfihig. Der so
vermittelte, jetzt latente Wettbewerbsdruck entfalle durch
eine Fusion mit der Kooperationspartnerin, sodass deren
marktbeherrschende Stellung verstarkt wiirde.

720. Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat die Unter-
sagung des Bundeskartellamtes aufgehoben, die Rechts-
beschwerde zum Bundesgerichtshof jedoch im Interesse
einer hochstgerichtlichen Klarung des Prognosemal3stabs
zugelassen.*” Es stellte auf die derzeitigen Marktstruktu-
ren und Wettbewerbsbedingungen ab und verneinte, dass
insoweit ein Eindringen in die Verbreitungsgebiete des
Zusammenschlusspartners zu erwarten sei. Beriicksichti-
gungsfahig seien nur solche Marktverinderungen, die in
einem Prognosezeitraum von drei bis fiinf Jahren auf-
grund konkreter Umstéinde mit hoher Wahrscheinlichkeit
erwarten lieBen, dass die mit dem Zusammenschluss ge-
schaffenen Wettbewerbsvoraussetzungen sich alsbald
verdnderten.’® Solche konkreten Umstinde fiir eine
DrittverduBerung bzw. eine Kiindigung der Kooperations-

498 BKartA, Beschluss vom 21. April 2009, B6-150/08, WuW/E DE-V
1745 ,NPG/Detjen‘; dazu bereits eingehender Monopolkommission,
Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 626 ff. Entscheidend abge-
stellt wurde auf den Lesermarkt fiir Abonnement-Tageszeitungen mit
lokaler bzw. regionaler Berichterstattung; die Auswirkungen auf An-
zeigenmarkte wurden gepriift, im Ergebnis jedoch offengelassen.

499 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 22. Dezember 2010, VI-Kart 4/09
(V) ,,Anzeigengemeinschaft”. Die Rechtsbeschwerde ist anhdngig
beim Bundesgerichtshof.

500 Vgl. ebenda, Rn. 131, mit Hinweis auf BGH, Beschluss vom 21. Fe-
bruar 1978, KVR 4/77, Rn. 58, BGHZ 71, 102 ff. , Kfz-Kupplun-
gen*.
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vertrage jedoch ldgen hier nicht vor; vielmehr seien vor
einem Markteintritt weitere Struktur- und Marktveriande-
rungen notwendig. Die Prognose des Bundeskartellamtes
setze verschiedene ineinandergreifende Bedingungen ei-
ner Wettbewerbsentwicklung voraus, die lediglich denk-
bar, nicht jedoch konkret wahrscheinlich seien.

721. Die Monopolkommission mahnt angesichts die-
ser Entscheidung an, die Anforderungen an potenziellen
Wettbewerb nicht zu hoch anzusetzen. Die Wahrschein-
lichkeit des Eintritts von konkret moglichen Marktverin-
derungen ist angesichts des Prognosezeitraums — der ins-
besondere bei derart weitreichenden strukturellen
Verfestigungen durchaus fiinf Jahre {iberschreiten kann —
nicht genau festzustellen. Entsprechend hat das Kammer-
gericht in einer vergleichbaren Konstellation darauf abge-
stellt, dass ein Markteintritt von der Produktionsstruktur
des fraglichen Unternehmens her ,,nahezu ausgeschlos-
sen bzw. ,,vollig ausgeschlossen sei.>?! Vorliegend je-
doch war nach den Feststellungen des Bundeskartellam-
tes das Marktumfeld nach den allgemeinen Kriterien fiir
Markteintritte gut geeignet; die Moglichkeiten und An-
reize zur Auflosung der Verflechtungen wurden ebenfalls
eingehender gepriift und konkret dargelegt. Deren ge-
naues Mall anhand eines — (noch) nicht bekannten —
,.ernsthaft in Betracht kommenden Dritterwerbers® zu er-
mitteln, wie vom Oberlandesgericht gefordert, iibersticge
die Reichweite des Fusionskontrollverfahrens, in dem
grundsitzlich nur die angemeldete Transaktion gepriift
wird.502 Entscheidend sollte allein sein, ob sich durch die
Fusion die Wahrscheinlichkeit eines vorher mdoglichen
Markteintritts signifikant verringert.

722. Letztlich maBigeblich ist der Erhalt des durch po-
tenzielle Wettbewerber ausgeilibten Disziplinierungs-
drucks. Nur soweit ein Markteintritt vor der Fusion ganz
tiberwiegend unwahrscheinlich erscheint, kann potenziel-
ler Wettbewerb verneint werden. Wenn hingegen wie hier
konkrete Umsténde einen solchen moglich erscheinen
lassen und konkrete strukturelle Anreize dafiir bestehen,
kann es nicht auf eine klar iberwiegende Wahrscheinlich-
keit ankommen, zumal die Aktualisierung potenziellen
Wettbewerbs definitionsgeméll den Eintritt zusétzlicher,
unsicherer Ereignisse voraussetzt. Die Monopolkommis-
sion erinnert in diesem Zusammenhang an die Funktion
der Fusionskontrolle als Strukturkontrolle und die Unsi-
cherheiten jeglicher Prognose gegeniiber der langfristigen
Wirkung struktureller Vielfalt.

4.4.5 ,Vorschiadigung“ des Wettbewerbs
durch bestehende Kooperations-
vereinbarungen

723. Noch nicht vollstindig geklért ist die fusionskon-

trollrechtliche Bewertung von Beschriankungen des Wett-

501 KG, Beschluss vom 26. Mai 1981, Kart 14/80, WuW/E OLG 2539,
2546 ff. ,,Braun/Almo*.

502 Ausnahmen hiervon sind vor allem Sanierungsfusionen; vgl. dazu
eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009,
a.a. 0, Tz. 329.

bewerbs zwischen den Fusionsbeteiligten, die einer Fu-
sion vorausgehen. Einerseits lieBe sich vertreten, dass
sich — soweit Wettbewerb zwischen den Fusionsbeteilig-
ten schon bisher aufgrund schuldrechtlicher Vertrage aus-
geschlossen oder unattraktiv war — die Wettbewerbssitua-
tion nicht weiter verschlechtern wiirde. Andererseits
verfestigt sich durch eine Fusion der bislang reversible
Ausschluss von Wettbewerb zwischen den Parteien struk-
turell und kann sich intensivieren. Das wirkt sich insbe-
sondere als weitergehende Gleichrichtung der Interessen
der Beteiligten aus. Diese Konstellation liegt etwa dem
vorstehend diskutierten Fall zugrunde, in dem das Beste-
hen schuldrechtlicher Verflechtungen potenziellen Wett-
bewerb nach Auffassung des Oberlandesgerichts aus-
schlieen soll.

724. In jedem Fall sind insoweit nur solche Wettbe-
werbsbeschrankungen beriicksichtigungsfihig, die nicht
kartellrechtswidrig sind. Das Bundeskartellamt geht zwar
wie die Europdische Kommission3%? grundsétzlich davon
aus, dass bestehende Verflechtungen die Auswirkungen
des Zusammenschlusses auf den Wettbewerb verrin-
gern.5% Allerdings sollte dies nicht dazu fithren, dass Fu-
sionen freigegeben werden, die ohne derartig verminder-
ten Wettbewerb unzuldssig wiren. Insbesondere soweit
der verbliebene Restwettbewerb gering ist, bedarf es nach
Auffassung der Monopolkommission einer eingehenden
Priifung der Verstdrkungswirkung im Einzelnen. Denn
auch und gerade bei vertraglichen wie bei unterschwelli-
gen gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen kann ein
schiitzenswertes Mal} an (potenziellem) Wettbewerb be-
stehen.

725. Soweit sich im Rahmen von Fusionskontrollver-
fahren zeigt, dass der betroffene Markt wettbewerbswid-
rige Strukturen und/oder Verflechtungen aufweist, kann
dies nicht allein eine Untersagung des Vorhabens, son-
dern auch eine eingehendere Untersuchung des betroffe-
nen Marktes zur Folge haben. So fiihrten wettbewerbliche
Bedenken des Bundeskartellamtes gegen die geplante Be-
teiligung mit jeweils 25 Prozent der Anteile durch die Fir-
men Diinkel und R6hm, zwei mittelstindische Baustoff-
unternehmen, an den Transportbetonaktivititen der Firma
Schwenk zu einer Riicknahme der Anmeldung im Haupt-
priifverfahren.5%5 Die Behdrde war durch die Ermittlungen
im Rahmen des Fusionsverfahrens auf die vielfaltigen Ver-
flechtungen zwischen verschiedenen Wettbewerbern im
Marktraum Ulm und die dadurch mogliche Verhal-
tenskoordination aufmerksam geworden. In der Folge
wurde eingehender gepriift, ob die liber das aufgegebene

503 Vgl. fiir — auch gesellschaftsrechtliche Verflechtungen — etwa das
Verfahren KLM/Martinair, COMP/ M.5141; dazu Monopolkommis-
sion, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 708 ff., sowie allge-
meiner unten Tz. 901 ff.

504 Vgl. etwa die Fusionsfreigabe im SanitdrgroBhandel, BKartA, Be-
schluss vom 27. August 2009, B5-47/09 ,,Cordes & Graefe/AMG
Haustechnik®, in der auch aufgrund einer bereits bestehenden Betei-
ligung von mehr als 40 Prozent und der gemeinsamen Zugehorigkeit
der Beteiligten zu einem Einkaufsverband eine Verstarkungswirkung
abgelehnt wurde.

505 Riicknahme vom 19. April 2010, B1-108/09 ,, Transportbeton®.
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Zusammenschlussvorhaben hinaus bestehenden Verflech-
tungen zwischen verschiedenen Wettbewerbern im
Marktraum Ulm gegen § 1 GWB versto3en. 0

4.5 AbhilfemaRnahmen

726. Wettbewerblichen Bedenken gegeniiber angemel-
deten Zusammenschlussvorhaben wird in der ganz {iber-
wiegenden Zahl der Félle durch Nebenbestimmungen in
der Freigabeentscheidung des Bundeskartellamtes Rech-
nung getragen, wenn nicht eine Untersagung notwendig
ist oder die Parteien die Anmeldung zuriickziehen und ge-
gebenenfalls das Vorhaben entsprechend dieser Bedenken
modifiziert neu anmelden. Dabei ist eine Freigabe mit
Nebenbestimmungen nur dann zuléssig, aber auf Grund-
lage des VerhidltnismaBigkeitsgrundsatzes auch geboten,
wenn dadurch die nach § 36 Absatz 1 GWB kritische Ver-
schlechterung der Marktstruktur wirksam verhindert wer-
den kann.57 In der Praxis lésst sich klar feststellen, dass
aufschiebende Bedingungen (,,up-front-remedies*) effek-
tiver sind als auflésende, diese wiederum effektiver als
schlichte Auflagen, was entscheidenden Einfluss auf de-
ren VerhéltnisméBigkeit haben kann.508

727. Das Bundeskartellamt ist insoweit nicht ver-
pflichtet, den Parteien Vorschldge fiir entsprechende Zu-
sagenangebote zu machen. Soweit eine Untersagung be-
absichtigt wird, werden die Parteien jedoch im Vorhinein
stets detailliert iiber die wettbewerblichen Bedenken des
Bundeskartellamtes informiert (§ 56 Absatz 1 GWB); in
aller Regel ergeben sich bereits im Verlauf der Untersu-
chungen entsprechende Hinweise. Die Beschlussabteilun-
gen des Bundeskartellamtes erscheinen in diesem Zusam-
menhang stets offen fiir Zusagenvorschldge der Parteien.
Zusammenschlussvorhaben werden also nur dann unter-
sagt, wenn die wettbewerblichen Bedenken nicht durch
Nebenbestimmungen auszurdumen sind oder keine (aus-
reichenden) Zusagen angeboten wurden.

728. Insbesondere in Oligopolmérkten kann durch Ne-
benbestimmungen auf Anreizstrukturen zuriickgewirkt,
die Reaktionsverbundenheit der Marktteilnehmer redu-
ziert und so der Restwettbewerb belebt werden. Das kann
etwa die Ausgestaltung von (fusionskontrollpflichtigen)
Gemeinschaftsunternehmen oder die Offnung von Ver-
tragsnetzwerken fiir Wettbewerber betreffen. Insoweit ist
das Ermessen des Bundeskartellamtes zur Entgegen-
nahme von Zusagenangeboten der Fusionsbeteiligten
zwar vor allem durch den Normzweck der §§ 36, 40
GWB und den VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz be-
schrinkt; gerade in oligopolistisch strukturierten Mérkten
jedoch tragt eine Verminderung der Reaktionsverbunden-
heit in der Regel zu einem verstirkten Wettbewerb bei

506 Das Verfahren war zu Redaktionsschluss dieses Gutachtens noch
nicht abgeschlossen.

507Vgl. BGH, Beschluss vom 20. April 2010, KVR 1/09 ,,Phonak/GN
Store*, Rn. 90, WuW/E DE-R 2905.

508 Vgl. eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009,
a.a. 0., Tz. 660 ff., 663.

und diirfte gegeniiber jenen Restriktionen weniger Beden-
ken begegnen.

4.5.1 \Verhaltenszusagen, insbesondere
Plattformoffenheit als Auflage

729. Wihrend strukturelle Zusagen unmittelbar auf
die Marktstruktur wirken und dadurch direkt die Wettbe-
werblichkeit des betroffenen Marktes stiitzen, setzen
Verhaltenszusagen zusitzlich die Einhaltung dieser Zu-
sagen durch die Unternehmen voraus. Da eine solche
Zusagencompliance aufwendig und nur liickenhaft zu er-
fassen sein kann, verbietet § 40 Absatz 3 Satz 2 GWB
Nebenbestimmungen, soweit sie eine laufende Verhal-
tenskontrolle erfordern. Wenn dazu spezifische kom-
plexe Mechanismen notwendig sind, erscheinen sie auch
schon keine vollwertige Kompensation von fusionsbe-
dingten Strukturverschlechterungen.’® Nicht von die-
sem Verbot betroffen sind solche Zusagen, die zwar auf
ein Verhalten abstellen, aber durch ihren Wirkmechanis-
mus bereits eine effektive Gewdéhr fiir ihre Einhaltung
mit sich bringen.’'® Dementsprechend kdnnen nach Auf-
fassung der Monopolkommission etwa Verpflichtungen
zur Lizenzierung, zur diskriminierungsfreien Ausgestal-
tung von Geschéftsbedingungen oder allgemeiner zur
Offenheit von Plattformen und zur Marktéffnung bei
entsprechender Gestaltung wirksame und geeignete Mit-
tel sein, um transaktionsbedingte Wettbewerbsver-
schlechterungen zu verhindern.’!! Bei der Ausgestaltung
derartiger selbstdurchsetzender Nebenbestimmungen be-
steht bereits eine Reihe von Erfahrungen in der Fusions-
kontrollpraxis;5!2 im Berichtszeitraum waren insoweit ei-
nige Fille zu beobachten.

4.5.1.1 FRAND-Lizenzierung

730. Die Freigabeentscheidung des Bundeskartellam-
tes fiir den gemeinsamen Erwerb einer Vielzahl von Pa-
tenten des anderweitig iibernommenen Unternechmens
Novell durch ein eigens dafiir gegriindetes Gemein-
schaftsunternehmen (CPTN) von Microsoft, Apple, EMC
und Oracle beruht unter anderem darauf, dass die fiir die
Weiterentwicklung des Open-Source-Betriebssystems Li-

509 Vgl. zur insoweit bedenklichen europdischen Praxis Tz. 946 ff.

510 Vgl. eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009,
a.a. 0., Tz. 649 ff.

511 Vel. fur ein theoretisches Modell etwa Werden, G./Froeb, L./
Tschantz, S., Incentive Contracts as Merger Remedies, Vanderbilt
Law and Economics Research Paper No. 05-27, 2005.

512 Die Monopolkommission weist an dieser Stelle ausdriicklich auf die
Schwierigkeiten bei Zusagen hin, die einen (erstmaligen) Zugang zu
physischen oder exklusiv genutzten Infrastrukturen gewéhren sollen;
vgl. statt vieler EU-Kommission, Merger Remedies Study, October
2005, S. 164 f.; aus neuerer (vor allem US-amerikanischer) Sicht et-
wa Kwoka, J./Moss, D., Behavioral Merger Remedies: Evaluation
and Implications for Antitrust Enforcement, SSRN Working Paper
1959588, November 2011; Waller, S.W., Access and Information Re-
medies in High Tech Antitrust, Loyola University Chicago School of
Law Research Paper No. 2011-018, July 25, 2011. Vgl. auch die all-
gemeinen Ausfiihrungen hierzu in der Freigabenentscheidung der
Europdischen Kommission vom 26. Januar 2011, COMP/M.5984
LHIntel/McAffee”, Rn. 306 f. mit weiteren Nachweisen, sowie zur
Ausgestaltung der Abhilfemechanismen insoweit Tz. 735 ff.
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nux benétigten, von der Transaktion betroffenen Patente
weiterhin den Mitgliedern des Open Invention Network
(OIN) ohne Lizenzgebiihren zur Verfiigung stehen.5!3
Diese — in der entsprechend den Bedenken der Kartellbe-
horden neu angemeldeten Transaktionsstruktur angelegte
faktische — Nebenbestimmung &hnelt dem etwa im
Zusammenhang mit Standardisierungskartellen bedeutsa-
men LizenzierungsmaBstab, Dritten Zugang zu standard-
essenziellen Patenten zu fairen, angemessenen und diskri-
minierungsfreien (FRAND — Fair, Reasonable and Non-
Discriminatory) Bedingungen zu gewéhren.>!4

731. Derartige Selbstverpflichtungen, Dritten diskri-
minierungsfreien Zugang zu geistigem Eigentum zu ge-
ben, zielen zwar einerseits auf zukiinftiges Verhalten des
jeweiligen Unternehmens. Andererseits ist auch durch
eine bloBe dahin gehende Erkldrung der Maf3stab fiir in
der Zukunft zu vergebende Lizenzen im Grundsatz klar
festgelegt. Aus dem Missbrauchsverbot konnen — auch
ohne (Verpflichtungs-)Zusage aus dem Fusionskontroll-
verfahren — dhnliche Pflichten folgen; Voraussetzung da-
fiir ist jedoch jeweils der Nachweis einer Marktbeherr-
schung. Insoweit konnen Verpflichtungen im Rahmen des
Fusionskontrollverfahrens insbesondere Rechtssicherheit
herstellen sowie — soweit zusétzliche Patente einbezogen
werden — Marktabschottungspotenziale ausgerdumt und
Mirkte offengehalten werden. Eine — unzuléssige — lau-
fende Verhaltenskontrolle ist dabei in aller Regel nicht
notwendig; vielmehr kann — eine entsprechende Markt-
struktur vorausgesetzt — davon ausgegangen werden, dass
eventuell in Widerspruch zu derartigen Verpflichtungen
diskriminierte Wettbewerber diese unmittelbar durchset-
zen,3!5 sodass in diesen Konstellationen von einer selbst-
durchsetzenden Abhilfemalinahme gesprochen werden
kann.

732. Entscheidend dafiir sind jedoch im Regelfall eine
genaue Spezifizierung der betroffenen Patente und die
Publizitdt der entsprechenden (Selbst-)Verpflichtung.
Dies war im vorliegenden Fall ausnahmsweise deshalb
entbehrlich, da mit der Erkldrung der Kéufer der betroffe-
nen Patente, die Verpflichtungen ihres Vorgéngers einzu-
halten, den betroffenen aktuellen und potenziellen Li-

513 Vgl. BKartA, Pressemeldung vom 20. April 2011, Bundeskartellamt
clears CPTN joint venture for acquisition of Novell patents. Das US-
amerikanische Department of Justice hatte in Absprache mit dem
Bundeskartellamt die Transaktion weiter gepriift; vgl. Department of
Justice, Pressemitteilung vom 13. Februar 2012, Statement of the De-
partment of Justice’s Antitrust Division on Its Decision to Close Its
Investigations of Google Inc.’s Acquisition of Motorola Mobility
Holdings Inc. and the Acquisitions of Certain Patents by Apple Inc.,
Microsoft Corp. and Research in Motion Ltd.

514 Vel. fiir einen Missbrauchsfall, in dem dieser MafBstab fiir Zwangsli-
zenzen nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen entwi-
ckelt wird, etwa BGH, Urteil vom 6. Mai 2009, KZR 36/06 ,,Orange-
Book-Standard“, sowie die Fusionskontrollfreigabe der Europdi-
schen Kommission vom 13. Februar 2012, COMP/ M.6381 ,,Google/
Motorola“.

515 So geniigt fiir die rechtméaBige Verwendung der Lehre eines standar-
dessenziellen Patents nach deutschem Recht in erster Linie die unwi-
derrufliche Hinterlegung eines angemessenen Lizenzentgelts; vgl.
BGH, KZR 36/06.

zenznehmern der Umfang und die Reichweite dieser
Erkldrung miihelos erkennbar waren.

4.5.1.2 Technische Plattformen und Kollusion

733.  Die von Pro7Satl und RTL in dem als Fusion an-
gemeldeten Gemeinschaftsunternehmensprojekt ,,Ama-
zonas* vorgesehene Plattform zum Angebot von Fernseh-
sendungen im Internet (,,video on demand®) sah aufBer
den technisch notwendigen Schnittstellen weitergehend
eine Vereinheitlichung des Angebots der an der Plattform
teilnehmenden Sender vor, insbesondere in Bezug auf den
moglichen Auftraggeberkreis und auf Elemente des Ge-
schiftsmodells fiir In-Stream-Video-Werbung durch Vor-
gabe der Inhalte und ihrer Verfiigbarkeitsdauer, aber auch
der verwendeten Software. Das Bundeskartellamt be-
fiirchtete mit guten Griinden infolge der konkreten Aus-
gestaltung des Gemeinschaftsunternehmens eine Verstar-
kung der duopolistischen Beherrschung des Marktes fiir
Fernsehwerbung durch Beschrinkung des Wettbewerbs
auf dem betroffenen Fernsehwerbemarkt infolge einer
Beschriankung des Substitutionswettbewerbs durch In-
Stream-Video-Werbung und untersagte das Vorhaben
nach § 36 Absatz 1 und § 1 GWB.316

734. Durch eine entsprechend offene Ausgestaltung
der Geschiftsbedingungen der Internetplattform hitten
die untersagungsrelevanten Wettbewerbsverschlechterun-
gen moglicherweise vermieden werden konnen. Das Bun-
deskartellamt hatte insoweit Anforderungen an mogliche
Zusagen der Parteien formuliert, welche die in der ange-
meldeten Ausgestaltung des Gemeinschaftsunternechmens
liegenden Sachzwinge und Anreize zur Kollusion ausrau-
men sollten. Die Unternehmen waren jedoch auch nach
langeren Verhandlungen nicht bereit, die Internetplatt-
form als offene technische Plattform auszugestalten und
deren Geschéftsmodell unabhéngig von den Inhalten und
den Fernsehinteressen der Muttergesellschaften zu defi-
nieren.

735. Die Bestrebungen des Bundeskartellamtes, hier
mit inhaltlichen Vorgaben auf eine kartellrechtskonforme
Ausgestaltung des Gemeinschaftsunternehmens hinzu-
wirken, erscheinen recht weitgehend, erklaren sich aber
nicht zuletzt auch aus der Relevanz des Kartellverbots
nach § 1 GWB fiir das Projekt. Die Monopolkommission
hilt die von der Behorde in der Entscheidung entwickel-
ten Bedenken der Verstirkungswirkung einer wie ange-
meldet ausgestalteten Plattform fiir iberzeugend. Im Ein-
zelnen wire insbesondere eine Harmonisierung von
Wettbewerbsparametern, eine Abschottung des Marktes
gegeniiber (zukiinftigen) Wettbewerbern und eine kollusi-
onserleichternde Transparenzerhdhung durch die gesell-
schaftsrechtlichen Verflechtungen und damit insgesamt
eine empfindliche Verminderung des bereits vor der
Transaktion schon stark eingeschriankten Wettbewerbs in
diesem Markt zu befiirchten gewesen. Eine Ausgestal-
tung des Gemeinschaftsunternehmens als wettbewerbs-
neutrale technische Dienstleistungsplattform hétte einer-
seits den Mutterunternehmen noch immer einigen

516 BKartA, Beschluss vom 17. Mérz 2011, B6-94/10 ,,Amazonas®; vgl.
dazu auch Tz. 469.
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Spielraum zur wettbewerblichen Differenzierung und vor
allem zur Hebung von Effizienzen belassen, ohne die
schon vorher erhebliche Reaktionsverbundenheit der Un-
ternehmen weiter zu festigen. Andererseits hétten von ei-
ner derartigen neutralen Plattform auch Wettbewerbsim-
pulse auf den Fernsehwerbemarkt ausgehen konnen.
Angesichts der fehlenden Bereitschaft der Anmelder, das
Gemeinschaftsunternehmen wettbewerbskonform auszu-
gestalten, blieb dem Bundeskartellamt keine Alternative
zur Untersagung.

736. Eine &dhnliche Video-on-Demand-Plattform, die
als Gemeinschaftsunternehmen zwischen Tochtergesell-
schaften des ZDF, verschiedenen ARD-Sendern sowie
mehreren  Fernsehproduktionsunternehmen  entstehen
soll, wurde im Fusionskontrollverfahren freigegeben, un-
ter dem Aspekt des Kartellverbots jedoch eingehender ge-
priift.>17 Angesichts der rechtlichen Restriktionen fiir
Fernsehwerbung fiir diese Sender und der starken Stel-
lung der privaten Sender in diesem Markt kam zwar eine
marktbeherrschende Stellung im Fernsehwerbemarkt
nicht in Betracht. Allerdings wurden vor dem Hintergund
der Stellung der Beteiligten auf der Produktions- und Li-
zenzierungsstufe vor allem Wettbewerbsbeschrankungen
auf diesen Mérkten sowie Auswirkungen auf Zuschauer-
mérkte untersucht. Auch insoweit ist der Erhalt des ver-
bleibenden Restwettbewerbs entscheidendes Priifkrite-
rium.

4.5.1.3 Technische Plattformen und Marktmacht

737. Um einer fusionsbedingten Wettbewerbsver-
schlechterung im Fall Liberty Global/Unitymedia entge-
genzuwirken, hatten sich die Parteien unter anderem ver-
pflichtet, die bisher praktizierte Grundverschliisselung fiir
digitale Free-TV-Programme aufzugeben.’'® Die beiden
betroffenen Kabel-TV-Anbieter Kabel Deutschland und
Unitymedia verfiigen innerhalb ihrer Netze jeweils iiber
eine technische Plattform, welche die verschliisselte
Ubertragung von Fernsehsignalen ermdglicht. Bei der di-
gitalen Plattform handelt es sich um die technischen Vor-
aussetzungen zur Umsetzung eines fiir verschliisseltes
Fernsehen erforderlichen Abonnentensystems.

738. Im Kern besteht eine solche digitale Plattform aus
der Bereitstellung des Verschliisselungssystems, der
Smart-Card-Verwaltung und dem Zugang zu einer Viel-
zahl angeschlossener und kompatibler Set-Top-Boxen
(Empfangsgerite, die verschliisselte Signale entschliis-
seln). Die Bestandteile dieser Plattform sind aufeinander
abgestimmt und nur teilweise zu Losungen von Drittan-
bietern kompatibel. Dieser Umstand beeinflusst sowohl
die Einspeisebedingungen fiir einen Pay-TV-Programm-
veranstalter, der die Einspeisung in das Kabelnetz nach-
fragt, als auch die Einspeisebedingungen fiir einen grund-
verschliisselnden Free-TV-Veranstalter. Die technische
Plattform bietet Unitymedia die Moglichkeit der Zwangs-
koppelung mit der Einspeiseleistung und insbesondere

517 Vgl. BKartA, Pressemeldung vom 28. November 2011, Bundeskar-
tellamt eroffnet Kartellverfahren zur Priifung der Video on Demand-
Plattform der 6ffentlich-rechtlichen Sendeanstalten.

518 Vgl. dazu bereits Tz. 677 ff.

die Moglichkeit, die Qualitidt und damit die Wertigkeit
der Einspeiseleistung festzulegen. Technisch ist zwar die
Nutzung von Standardschnittstellen nicht ausgeschlossen,
diese erreichen jedoch nur einen langsam wachsenden ge-
ringen Marktdurchdringungsgrad; ein (paralleler) An-
schluss von Fremd-Set-Top-Boxen ist zwar zuldssig,
jedoch aufgrund der Tarifbedingungen finanziell un-
attraktiv. Insgesamt stellt diese digitale Plattform auch ein
Mittel zur Marktabschottung dar.

739. In der Freigabeentscheidung verpflichten sich die
Parteien, mit Wirkung zum 3. Januar 2013 unter anderem
die Verbreitung verschliisselter digitaler Free-TV-Pro-
gramme unbeftristet und unwiderruflich in ihren Netzen
einzustellen und durch eine unverschliisselte Ubertragung
zu ersetzen. Das setzt auch eine Anderung entsprechender
Vertrdge mit den Programmanbietern voraus, die nur in-
soweit widersprechen diirfen, als es sich um HD-Signale
handelt.51®

740. Diese Zusagen haben nach Ergebnissen des vom
Bundeskartellamt durchgefiihrten Markttests vor allem
auf dem Gestattungsmarkt wettbewerbsbelebende Wir-
kungen und wirken sich dadurch auch positiv auf dem
Einspeisemarkt aus.’20 Die Monopolkommission begriif3t
diese (teilweise) Offnung einer geschlossenen Plattform,
die Wettbewerbern das Angebot wettbewerbsféhiger Pa-
kete erleichtert bzw. erst ermoglicht. Allerdings erscheint
bedauerlich, dass die Zusage weder die Einfiihrung neuer
Produkte und Dienste durch Programmanbieter noch eine
vollstindige Offnung der Plattform fiir offene Standards
erfasst.

741. Die Grundverschliisselung von TV-Signalen
durch Fernsehsender und Signaltransmissionsanbieter
wird vom Bundeskartellamt nicht nur aufgrund ihrer
marktabschottenden Wirkung schon seit Anfang des letz-
ten Jahrzehnts kritisch betrachtet, bislang ist jedoch keine
Entscheidung gegen die anbieterabhéngig geschlossenen
Plattformen getroffen worden.>2! Dabei werden die Fern-
sehsender und die Signaltransmissionsanbieter (insbeson-
dere Kabel- und Satelliten-TV-Anbieter) vom Bundeskar-
tellamt jeweils eigenstidndig betrachtet. So wird gegen
ProSiebenSat.1 und RTL mit erheblichem Ressourcen-
aufwand ein Kartellverfahren wegen rechtswidriger Ko-
ordination bei der Einfiihrung der Grundverschliisselung
gefiihrt.522 Die Marktstrategie von Sky und einigen Ka-

519 Diese Anderungen sollen durch Anderungsvorschlige zu bestchen-
den Vertrigen und bei Nichtzustimmung der Programmanbieter
durch Kiindigungen, verbunden mit verénderten Vertragsangeboten,
umgesetzt werden. Zusitzlich sind entsprechende Rahmenvertrage
vorgesehen; vgl. BKartA, B6-94/10, Rn. 311 ff.

520 Vgl. zu diesen Markten genauer Tz. 679 ff.

521 Vgl. insoweit jedoch die eingehenden Ausfiihrungen in der Fusions-
kontrollentscheidung vom 3. April 2008, B7-200/07 ,,KDG/Orion®,
Rn. 100 ff.

522 Bedenken des Bundeskartellamtes in Verbindung mit einer Durchsu-
chung der Unternehmen hatten bereits 2006 zum Ausstieg von Pro7
bei der Satelliten-Verschliisselungsplattform entavio gefiihrt; 2010
durchsuchte das Bundeskartellamt Biiros von ProSiebenSat.l und
RTL, um dem Verdacht auf kartellrechtswidrige Absprachen nachzu-
gehen. Im Fokus stehen die Entscheidungen der Unternehmen, digi-
tale Free-TV-Programme nur noch verschliisselt und gegen zusitzli-
ches Entgelt zugédnglich zu machen; weiter geht es um technische
Mafnahmen wie Kopierschutzfunktionen und ,,Werbeblocker*.
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belnetzbetreibern hinsichtlich ihrer Set-Top-Boxen wurde
getrennt untersucht; aus Opportunitétsgriinden ruht je-
doch dieses Verfahren derzeit.

742. Auch in diesem Markt erscheint eine Marktoff-
nung allein mit kartellrechtlichen Mitteln von beschrank-
ter Reichweite und mit erheblichem behordlichen Auf-
wand verbunden. Zusitzliche Schwierigkeiten ergeben
sich aus den aktuell stattfindenden technologischen Ver-
anderungen, die auch das Machtgleichgewicht zwischen
den Marktteilnehmern verdndern konnten. Insoweit kann
die klassische kartellrechtliche Eingriffsverwaltung nur
abwarten, bis sich Angriffspunkte wie Kartelle oder
Missbréuche ergeben. Zur vorausschauenden und inte-
grierten Losung der Probleme in diesem Bereich er-
scheint der Monopolkommission wiinschenswert, auf
Grundlage der Untersuchungsergebnisse des Bundeskar-
tellamtes und moglicherweise unter dessen Mitwirkung
anbieterseitig die Kartellrechtskonformitit kiinftiger
Strukturen bereits bei deren Konzeption sicherzustellen.

4.5.2 Marktéffnung als Nebenbestimmung

743. Marktoffnende Zusagen haben in der Praxis des
Bundeskartellamtes eine lange Tradition.’?> Gewachsene
Vertragsstrukturen stellen in vielen Mérkten erhebliche
Markteintrittsbarrieren fiir kleine, neue oder bislang bran-
chenfremde Unternehmen (Newcomer) dar. Sind diese
nicht kartellrechtswidrig — insoweit kann insbesondere
der Biindelwirkung verschiedener paralleler Vertragsnetz-
werke entscheidende Bedeutung zukommen —°2#4 hat das
Bundeskartellamt grundsitzlich keine Handhabe zur
Marktoffnung. In Fusionskontrollfillen kann jedoch die
Kompensation von  Wettbewerbsverschlechterungen
durch die Offnung von durch derartige Vertragsnetzwerke
verschlossenen Mirkten infrage kommen.

4.5.2.1 Kabelfernsehen, Aufgabe von
Exklusivitatsrechten und
Sonderkiindigungsrechte

744. Im Kabel-TV-Markt fiir Mehrnutzervertrage (Ge-
stattungsmarkt) wird hiufig dem Kabelnetzbetreiber, der
die Versorgung fiir ein Gebdude oder eine Wohnanlage
iibernimmt, das ausschlieBliche Recht zur Versorgung mit
Kabel-TV-Signalen eingerdumt, um die Amortisierung
der notwendigen Investitionen zu ermdglichen. Entspre-
chend sind die jeweiligen Kunden bei diesem Anbieter
'gefangen’' (,,captive customers™) und stehen alternativen
Anbietern nicht mehr als Kunden zur Verfiigung. Fiir der-
artige meist kleinere oder neue Anbieter ist entsprechend
ein Markteintritt in der Regel schwierig. Ahnliches gilt
fiir die teilweise sehr langen Laufzeiten von Gestattungs-
vertragen.

523 Vgl. etwa Monopolkommission, Die Wettbewerbsordnung erweitern,
Hauptgutachten 1986/1987, Baden-Baden 1988, Tz. 421 ff.

524 Rechtlich kann dann die Entziehung der entsprechenden Gruppen-
freistellung infrage kommen; vgl. dazu Tz. 431 ff. Die Missbrauchs-
aufsicht tiber insoweit ebenfalls grundsitzlich infrage kommende ge-
meinsame Marktbeherrschung ist praktisch dufBerst limitiert; vgl.
Tz. 470 ft., 563 ft.

745. In dem Fusionskontrollverfahren Liberty Global
(Kabel Deutschland)/Unitymedia haben sich die Zusam-
menschlussbeteiligten zur Kompensation der fusionsbe-
dingten Wettbewerbsverschlechterungen auf dem Gestat-
tungsmarkt auch verpflichtet, zum einen auf die in
Gestattungsvertrdgen eingerdumten Exklusivitdtsrechte
zu verzichten und zum anderen jeweils einer bestimmten
Anzahl der groBten Gestattungskunden mit einer Restver-
tragslaufzeit von mehr als drei Jahren ein Sonderkiindi-
gungsrecht einzurdumen. Dieses darf von der Zahlung ei-
ner bestimmten Summe pro Anschluss abhéngig gemacht
werden, die in Relation zu der verbleibenden Restlaufzeit
variiert.’2> Um mdgliche Wettbewerber iiber die neuen
Markteintrittsmoglichkeiten zu informieren, werden fiir
sdamtliche betroffenen Gestattungsvertrdge der Namen des
Vertragspartners, seine Anschrift und eine Bandbreite der
mit dem Vertrag umfassten Wohneinheiten auf den Inter-
netseiten der Zusammenschlussbeteiligten veroffentlicht.

746. Die Aufgabe von Exklusivititsrechten kann ange-
sichts der dadurch nicht beseitigten technischen Notwen-
digkeit des Aufbaus einer parallelen Infrastruktur zur Ver-
sorgung einzelner Kunden durch einen Wettbewerber die
entscheidende Markteintrittsbarriere nicht beseitigen und
hat daher offenbar nur im Glasfaserausbau eine gewisse
Bedeutung. Die Einrdumung von auBlerordentlichen Kiin-
digungsrechten fiir Gestattungskunden hingegen wird
durch die fiir Wettbewerber einfach nutzbare Publizitit
verstarkt und kann nach den Ergebnissen des vom Bun-
deskartellamt durchgefiihrten Markttests zu einer nicht
unerheblichen Belebung des Wettbewerbs in diesem
Markt fithren. Zwar wird von der Anzahl her nur ein klei-
ner Teil der von den Beteiligten abgeschlossenen Gestat-
tungsvertrige erfasst; da jedoch die Sonderkiindigungs-
rechte die jeweils groBten Wohnanlagen umfassen, die
grundsitzlich fiir alternative Anbieter aufgrund von Ska-
leneffekten am attraktivsten sein diirften, konnte der Ef-
fekt liber deren rein numerische Bedeutung hinausgehen.

747. Die Monopolkommission hédlt derartige Zusagen
grundsitzlich flir geeignet, fusionsbedingten Wettbe-
werbsverschlechterungen entgegenzuwirken, da auf diese
Weise Markteintrittsbarrieren unmittelbar abgebaut und
Wettbewerbspotenziale geschaffen werden. Weitergehend
erscheint erwégenswert zu priifen, wie weit derartig lange
Vertragsbindungen in mittlerweile dynamisch geworde-
nen Mairkten iiberhaupt noch zur Investitionsamortisation
notwendig und kartellrechtlich zuldssig sind. Insoweit
diirfte auch von Bedeutung sein, dass einerseits die
Marktstrukturen monopolistisch gewachsen sind und an-
dererseits der gesamte Markt fast vollstdndig von derarti-
gen Vertragsstrukturen durchdrungen ist.

4.5.2.2 Kalbfleischmarkt und Freigabe von
Mastkapazitaten

748. Im Fusionskontrollfall Van Drie/Alpuro wurde
den Wettbewerbsverschlechterungen auf dem Markt fiir
die Schlachtung und den Verkauf von Kalbfleisch an in-

525 BKartA, Beschluss vom 15. Dezember 2011, B7-66/11.
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dustrielle Weiterverarbeiter, Grohdndler und die Gastro-
nomie durch die Verpflichtung der Unternechmen begeg-
net, drei Tochtergesellschaften zu verduBern, die teils
selbst Kédlbermast betreiben, teils {iber Kélbermastver-
trage mit Dritten verfiigen und die gesamte Kélbermast-
kapazitdt der Beteiligten in Deutschland umfassen.52¢ Al-
ternativ zur VerduBlerung einer Tochtergesellschaft war
die VerduBerung der entsprechenden Vertrage mit Mast-
betrieben vorgesehen, die wiederum bei Unverkéuflich-
keit durch Kiindigung der entsprechenden Mastvertrage
ersetzt werden konnte.

Eigene Kélbermastpldtze bzw. der Zugriff auf Kilber-
mastpldtze Dritter sind angesichts des wenig liquiden
Marktes fiir schlachtreife Kélber entscheidende Voraus-
setzung fiir eine Teilnahme am betroffenen Markt. Akzes-
sorisch wurde den Beteiligten verboten, innerhalb von
finf Jahren die zu verduBernden Gesellschaftsanteile
bzw. Mastkapazititen zuriickzuerwerben und innerhalb
von drei Jahren neue Mastkapazititen in Deutschland zu
erwerben.

749. Die VerduBerung von Tochtergesellschaften, die
ein ,,Vorprodukt® herstellen, ist stindige und bewdhrte
Zusagenpraxis und dient hdufiger (zumindest auch) der
Offnung von Mirkten. Die Besonderheit dieses Falles lag
darin, dass die ,,Produktionskapazititen* hier iiberwie-
gend bei Dritten lagen und die Beteiligten nur durch Ver-
trage dariiber verfiigen konnten. Riick- und Neuerwerbs-
verbote erschienen notwendig, um die Effektivitit der
VerduBerungsmafinahmen sicherzustellen. Im Friithjahr
2011 wurden die drei betreffenden Tochtergesellschaften
an zwei branchennahe Erwerber verkauft. Aufgrund der
in der Regel nur geringen Vertragsbindung von zwei Kél-
bermastperioden bzw. 16 Monaten sind die tatsdchlichen
Auswirkungen der Zusagenerfiillung noch nicht genau
absehbar; die Beschlussabteilung plant jedoch eine Eva-
luation in der zweiten Jahreshalfte 2012.

750. Die Monopolkommission begriiit die innovati-
ven Marktoffnungszusagen in diesem Fall, weist jedoch
darauf hin, dass nur mit Riicksicht auf die Besonderheiten
des Marktes derartige im Kern verhaltensbasierte Zusa-
gen die strukturellen Wettbewerbsverschlechterungen zu-
mindest prima facie zu kompensieren vermdgen. Insoweit
ist insbesondere die von der Beschlussabteilung geplante
Evaluation zu begriilen; allerdings erscheint unklar, wel-
ches die Handhabe des Bundeskartellamtes sein konnte,
wenn sich herausstellen sollte, dass die Zusagen die Wett-
bewerbsverschlechterungen faktisch nicht kompensieren
konnten. Vor dem Hintergrund der recht hohen (poten-
ziellen) Volatilitdt der regelmafig nur mit kurzen Laufzei-
ten versehenen Mastvertrége erscheint jedenfalls der Mo-
nopolkommission das Riick- und Neuerwerbsverbot von
besonderer praktischer Bedeutung.

4.5.3 Echte Alternative: Untersagung

751. Wenn die von den Zusammenschlussbeteiligten
angebotenen Zusagen nicht ausreichen, die zu befiirch-

526 BKartA, Beschluss vom 27. Dezember 2010, B2-71/10.

tende Wettbewerbsverschlechterung zu kompensieren
oder angesichts der Besonderheiten des Marktes eine der-
artige Kompensation nicht mdglich erscheint, bleibt dem
Bundeskartellamt nur die Untersagung des Vorhabens.

752. In dem bereits im letzten Hauptgutachten unter-
suchten Zusammenschlussvorhaben im Cabriodachmarkt
Magna/Karmann war eine Kompensation der Wettbe-
werbsverschlechterung durch Zusagen angesichts der
Struktur des Marktes und dessen Funktionsweise schon
nicht moglich, weshalb auch keine Zusagenangebote ge-
macht worden waren und das Bundeskartellamt das Vor-
haben untersagte.>?’

753. In dem oben eingehender untersuchten Verfahren
Pro7Satl/RTL waren die Beteiligten trotz langer Ver-
handlungen nicht bereit, Zusagen zu machen, welche die
zu befiirchtenden Wettbewerbsverschlechterungen kom-
pensiert hitten.>28 Zusétzlich zur Untersagung nach § 36
Absatz 1 GWB untersagte das Bundeskartellamt das ge-
plante Gemeinschaftsunternehmen nach § 1 GWB, da es
in der unabgewandelten Ausgestaltung erhebliche koordi-
native Effekte gehabt hitte. Auch hier blieb dem Bundes-
kartellamt keine Alternative zur Untersagung.

754. In dem Zusammenschlussvorhaben der Schlacht-
hofbetreiber Tonnies und Tummel wére die marktbeherr-
schende Stellung von Ténnies auf verschiedenen betrof-
fenen Mirkten weiter verstirkt worden; die von den
Beteiligten zur Losung der Wettbewerbsprobleme ange-
botenen Zusagen, insbesondere Lohnschlachtangebote
fiir aktuelle oder potenzielle Wettbewerber sowie der vo-
riibergehende Verzicht auf Sauenschlachtung am Standort
Tummel, hitten die wettbewerblichen Bedenken nach den
Ergebnissen des durchgefiihrten Markttests nicht beseitigt
und eine unzuléssige laufende Verhaltenskontrolle durch
das Bundeskartellamt erfordert.>2° Insbesondere wies das
Angebot, fiir Wettbewerber auf den nachgelagerten Mark-
ten Lohnschlachtung zu betreiben, die in derartigen ,,un-
freiwilligen™ Vertragsbeziehungen naheliegenden Diskri-
minierungspotenziale und -anreize auf, die in ihrer
Vielzahl und Vielgestaltigkeit in solchen Konstellationen
kaum wirksam beherrschbar sind; bedenklich wéren inso-
weit andererseits auch Anreize zur wettbewerblichen Ko-
ordinierung der Zusammenschlussbeteiligten mit ihren
Wettbewerbern und Vertragspartnern gewesen. Anders als
im Fall Van Drie/Alpuro bestand hier auch nicht die Mog-
lichkeit zu VerdufBerungen in vorgelagerten Mérkten, da
die Wettbewerbsprobleme vor allen bei der Schlachtung
zu befiirchten waren. Letztlich ist moglicherweise die
Stellung von Tonnies in diesem Markt vor dem Hinter-
grund der Marktstruktur bereits so stark, dass erhebliches
externes Wachstum auf diesen Marktstufen kartellrecht-
lich stets deutlich problematisch erscheinen konnte.

Infolge von Zusammenschlussvorhaben zu erwartende
Strukturverschlechterungen konnen wirksam und nach-
haltig nur durch Zusagen kompensiert werden, die zumin-

527Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O.,
Tz. 512 ff., 615.

528 Vgl. insoweit eingehender Tz. 733 ff.

529 Vgl. Tz. 682 ff.



Drucksache 17/10365

—296 -

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

dest ex ante die Gewihr fiir eine selbsttragende Belebung
des Wettbewerbs bieten. Verhaltenspflichten wie die Fort-
filhrung oder der Neuabschluss von Vertrigen mit Wett-
bewerbern kdnnen — soweit sie nicht wie bei bestimmten
Lizenzerteilungen selbstdurchsetzend sind — nur in Aus-
nahmefallen und nur als Annex zu strukturellen Zusagen
in Betracht kommen und setzen eine entsprechende An-
reiz- und Marktstruktur voraus, die Kollusion verhindert.
Ist eine vollstdndige und nachhaltig wirksame Kompensa-
tion von fusionsbedingten Wettbewerbsverschlechterun-
gen nicht moglich, so ist das Bundeskartellamt verpflich-
tet, das Zusammenschlussvorhaben zu untersagen (§ 36
Absatz 1 Halbsatz 1 GWB).

5. Europaische Fusionskontrollpraxis
5.1 Einfihrung

755. Wihrend des Berichtszeitraums 2010/2011 hat
die Untersagungsentscheidung Olympic/ Aegean Air-
ways besondere Aufmerksamkeit ausgeldst.530 Es handelt
sich um die erste Verbotsentscheidung der Européischen
Kommission gemifl Artikel 8 Absatz 3 FKVO seit gut
drei Jahren. Die letzten beiden Entscheidungen dieser Art
ergingen in den Jahren 2004 und 2007.33! Noch in ihrem
letzten Hauptgutachten hat die Monopolkommission die
Auffassung vertreten, dass die Europdische Kommission
dazu tendiere, selbst bei erheblichen Wettbewerbsbeden-
ken eher Freigabeentscheidungen unter teilweise sehr
umfinglichen Bedingungen und Auflagen zu treffen, als
eine Verbotsverfiigung zu erlassen.>*? In Anbetracht der
erwihnten Entscheidung und einer weiteren Untersagung
im Februar 2012, als die Europédische Kommission den
geplanten Zusammenschluss Deutsche Borse/NYSE
Euronext untersagte, ist fraglich, ob diese Aussage auf-
rechterhalten werden kann.533 Festzuhalten ist allerdings,
dass auch im vorliegenden Berichtszeitraum Zusammen-
schliisse unter zum Teil sehr umfangreichen Abhilfemaf-
nahmen freigegeben worden sind. Fiir eine genauere
Analyse muss daher die weitere Entwicklung der Ent-
scheidungspraxis iiber einen lingeren Zeitraum abgewar-
tet werden.

756. Die fusionskontrollrechtliche Entscheidungspra-
xis stand im Berichtszeitraum 2010/2011 im Zeichen der
Weiterentwicklung des SIEC-Tests, der seit der Reform

530 EU-Kommission, Entscheidung vom 26. Januar 2011, COMP/
M.5830; die Entscheidung war zum Zeitpunkt des Redaktionsschlus-
ses noch nicht verdffentlicht. Aus der Pressemitteilung der Europai-
schen Kommission geht hervor, dass der Zusammenschluss zu einem
Quasi-Monopol auf verschiedenen Flugstrecken in Griechenland ge-
fithrt hétte, IP/11/68.

531 EU-Kommission, Entscheidung vom 9. Dezember 2004, COMP/
M.3440 ,[ENI/EDP/GDP*; Entscheidung vom 11. Oktober 2007,
COMP/M.4439 , Ryanair/Aer Lingus*.

$32Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O.,
Tz. 799.

333 EU-Kommission, Entscheidung vom 1. Februar 2012, COMP/
M.6166; die Entscheidung war zum Zeitpunkt des Redaktionsschlus-
ses noch nicht veroffentlicht. Laut Pressemitteilung der Européischen
Kommission hétte der Zusammenschluss zu einer monopolartigen
Stellung auf dem weltweiten Markt fiir europdische Finanzderivate
gefiihrt, IP/12/94.

der Fusionskontrollverordnung im Mai 2004 das mal3ge-
bende Untersagungskriterium bildet. Bemerkenswert ist
insoweit der Fall Oracle/Sun Microsystems, in dem die
Europidische Kommission bei ihrer Priifung — entgegen
der Kritik der Zusammenschlussparteien — ausschlieBlich
auf das Kriterium der erheblichen Wettbewerbsbehinde-
rung abgestellt hat und nicht auf die mogliche Entstehung
oder Verstirkung von Marktbeherrschung eingegangen ist.
In diesem Zusammenhang ist auch das Verfahren T-Mo-
bile/Orange zu nennen, in dem die Anwendung des SIEC-
Tests die Entscheidungsfindung der Wettbewerbsbehorde
ebenfalls erleichtert haben diirfte. Die Feststellung von
Marktbeherrschung wiére hier moglicherweise an den re-
lativ geringen Marktanteilen der Fusionsparteien und den
geringen Marktanteilsabstdnden zu nachfolgenden Wett-
bewerbern gescheitert.

757.  Der verstiarkte 6konomische Ansatz, den die Euro-
péische Kommission seit einigen Jahren in der Entschei-
dungspraxis verfolgt, kam — wie im vorangegangenen Be-
richtszeitraum — auch in der Anwendung quantitativer
Ermittlungsmethoden zum Ausdruck. Hervorzuheben ist
insoweit der Zusammenschlussfall Unilever/Sara Lee, in
dem die Europdische Kommission neben einer qualitati-
ven Einschitzung auch quantitative Analysen beziiglich
der Marktabgrenzung und der Fusionseffekte vornahm.
Die Zusammenschlussparteien griffen ebenfalls — z. B. in
dem Verfahren Kraft Foods/Cadbury — auf quantitative
Untersuchungen zuriick, um ihre qualitativen Bewertun-
gen zu stiitzen. Im Oktober 2011 legte die Europdische
Kommission eine Mitteilung zu bewéhrten Verfahrens-
weisen bei der Ubermittlung von dkonomischem Beweis-
material vor, in der sie gewisse Mindestanforderungen an
die Erstellung und Présentation von entsprechenden Ana-
lysen sowie an die Ubermittlung von Daten festlegte.

758. Beachtlich ist, dass — soweit ersichtlich534 — in
keinem der Fille, die widhrend des Berichtszeitraums
nach Durchfithrung der Hauptpriifphase entschieden wor-
den sind, Effizienzgewinne geltend gemacht wurden.333
Auch in den Entscheidungen, die in der Vorpriifphase un-
ter Bedingungen und Auflagen freigegeben worden sind,
finden sich keine Anhaltspunkte fiir einen Effizienzein-
wand seitens der Fusionsparteien. Noch in den Jahren
2008/2009 hat sich die Europdische Kommission mehr-
fach mit vorgetragenen Effizienzvorteilen auseinanderge-
setzt.336 Moglicherweise boten sich die Zusammen-
schlussvorhaben, iiber die im jetzigen Berichtszeitraum

534 Neben der Untersagungsentscheidung Olympic/Aegean Airways war
zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses die Phase-II-Entscheidung
Western Digital/Viviti Technologies, COMP/M.6203, nicht verdf-
fentlicht. Von den Phase-I-Entscheidungen unter Bedingungen und
Auflagen war die Entscheidung in dem Verfahren Teva/Cephalon,
COMP/M.6258, unveroffentlicht.

535 Aus der Pressemitteilung zu der bislang ebenfalls unveréffentlichten
Verbotsentscheidung in dem Verfahren Deutsche Borse/NYSE
Euronext ist zu entnehmen, dass die Zusammenschlussparteien Effi-
zienzgewinne vorgetragen haben. Die Européische Kommission hielt
die moglicherweise erzielten Effizienzgewinne jedenfalls nicht fiir
ausreichend, IP/12/94.

536 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a. O.,
Tz. 747 ff.
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entschieden wurde, nicht fiir die Geltendmachung von Ef-
fizienzen an. Die Zuriickhaltung der Unternechmen kdnnte
aber auch darauf zuriickzufiihren sein, dass bislang in kei-
nem einzigen Fall die Ergebnisse der Wettbewerbs-
analyse aufgrund der geltend gemachten Effizienzen
revidiert worden sind. Dariiber hinaus ist nicht auszu-
schlieBen, dass betroffene Unternehmen auf den Vortrag
von Effizienzgewinnen verzichten, um die Schlussfolge-
rung der Europdischen Kommission zu vermeiden, die
Unternehmen gingen selbst von negativen Wettbewerbs-
wirkungen ihres Zusammenschlussvorhabens aus.337

759. Die Europiische Kommission hat sich auch wih-
rend des Berichtzeitraums 2010/2011 weiter um die Ef-
fektivitdt der von den Zusammenschlussparteien angebo-
tenen Zusagen bemiiht. In Zusammenschlussfillen, die
wettbewerbsrechtlich problematisch waren, hat sie mehr-
heitlich Verduferungszusagen auferlegt. Um die Wirk-
samkeit dieser Abhilfemafinahmen zu erhohen, nahm sie
teilweise Zusagen an, die sich — auch — auf Mérkte bezo-
gen, die keine wettbewerblichen Probleme verursachten.
Auf diese Weise sollte die Lebensfahigkeit des zu veréu-
Bernden Geschiftsbereichs sichergestellt werden. Als
weitere Mafinahme zur Erhdhung der Wirksamkeit von
AbhilfemaBBnahmen erlegte die Europédische Kommission
den Zusammenschlussparteien in den Féllen Western Di-
gital/Viviti Technologies und Agilent/Varian Up-front-
buyer-Zusagen auf.

760. Andererseits ist der Eindruck entstanden, dass die
Europédische Kommission in diesem Berichtszeitraum
etwas haufiger verhaltensorientierte Zusagenangebote an-
genommen hat, denen die Monopolkommission grund-
satzlich kritisch gegeniibersteht. Die Europidische Kom-
mission hat mehrere Entscheidungen erlassen, in denen
Verhaltenszusagen eines der Hauptelemente von Abhilfe-
mafBnahmen bildeten. Im Fall Intel/McAfee beispiels-
weise bestand das Zusagenpaket nur aus Verhaltenszusa-
gen. In der Entscheidung SNCF/LCR/Eurostar hat die
Europidische Kommission regulierungsdhnliche Zusagen
akzeptiert. Im Fall Oracle/Sun Microsystems bewertete
die Europdische Kommission die offentlichen Ankiindi-
gungen von Oracle als ausreichend, um Wettbewerbsbe-
denken durch den Zusammenschluss zu verneinen.

761. Wihrend des Berichtszeitraums sind zwei Urteile
des Gerichts der Europdischen Union besonders hervor-
zuheben. Mit dem Urteil in dem Verfahren Ryanair/Euro-
paische Kommission wurde die Verbotsentscheidung der
Europidischen Kommission in dem Fall Ryanair/Aer Lin-
gus vollumfanglich bestitigt. Von besonderem Interesse
sind dariiber hinaus die Ausfiihrungen des Gerichts zum
Stellenwert und Verhiltnis der qualitativen und quantitati-
ven Ermittlungsmethoden der Europdischen Kommission
sowie zu den verfahrensrechtlichen Grenzen bei der Ab-
gabe von Zusagenangeboten durch die Zusammen-
schlussparteien. Das Urteil in dem Verfahren Aer Lingus/
Europdische Kommission befasst sich mit Fragen zur An-

$37Vgl. Roller, L.-H., Efficiencies in EU Merger Control: Do Tex
Matter?, in: Ramser, H.J./Stadler, M. (Hrsg.), Marktmacht, Tiibingen
2010, S. 185-195, 192.

wendbarkeit der Fusionskontrollverordnung auf Minder-
heitsbeteiligungen.

762. In den Jahren 2010/2011 sind keine legislativen
Entwicklungen im Bereich der FKVO zu verzeichnen.
Das erwihnte Urteil in dem Verfahren Aer Lingus/Euro-
pdische Kommission sowie das anschliefende Aufgreifen
der Minderheitsbeteiligung von Ryanair an Aer Lingus
seitens der britischen Wettbewerbsbehorde stieBen indes
die Diskussion dariiber an, ob und unter welchen Voraus-
setzungen Minderheitsbeteiligungen, mit denen kein
Kontrollerwerb verbunden ist, in den Anwendungsbe-
reich der Fusionskontrollverordnung aufgenommen wer-
den sollten. Die Monopolkommission duBert sich im Fol-
genden ausfiihrlich zur Moglichkeit der Ausgestaltung
entsprechender Regelungen.

5.2

763. Wihrend des Berichtszeitraums wurden nach An-
gaben der Europdischen Kommission 583 Zusammen-
schlussvorhaben angemeldet. Im Jahr 2010 erfolgten 274,
im Jahr 2011 309 Anmeldungen. Im Vergleich zum vo-
rangegangenen Berichtszeitraum 2008/2009, in dem
606 Zusammenschlussvorhaben notifiziert wurden, sank
die Zahl der Anmeldungen um 23, d. h. um ca. 4 Prozent,
und blieb damit relativ konstant.

764. Im Berichtszeitraum wurden von den Mitglied-
staaten 13 Antrdge nach Artikel 9 FKVO auf Verweisung
an die nationalen Wettbewerbsbehorden gestellt.>3® Die
Europdische Kommission gab den Antrigen sechsmal
vollstindig und dreimal teilweise statt. Ein Fall wurde
nicht an die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten
abgegeben. Die Mitgliedstaaten haben im Berichtszeit-
raum vier Antrdge nach Artikel 22 FKVO auf Verweisung
eines Zusammenschlusses von den Mitgliedstaaten an die
Europiische Kommission gestellt. Im Vergleich zum vor-
herigen Berichtszeitraum hat die Zahl der Antrdge nach
Artikel 9 FKVO um fiinf Antridge zugenommen und ist
damit um knapp iiber 60 Prozent gestiegen. Die Zahl der
Antrage nach Artikel 22 FKVO ist von drei Antrdgen
leicht auf vier Antrige gestiegen.

765. Den Zusammenschlussparteien wird in Artikel 4
FKVO die Moglichkeit eingerdumt, einen Antrag auf
Verweisung zu stellen. Wéhrend des Berichtszeitraums
beantragten die betroffenen Unternehmen in 16 Féllen die
Verweisung an die nationale Wettbewerbsbehorde. Die
Europiische Kommission verwies 17 Fille vollstindig an
die nationalen Wettbewerbsbehorden und einen Fall teil-
weise. Die Zahl der Antrége bleibt ungeféhr auf dem Ni-
veau des vorherigen Berichtszeitraums, in dem den natio-
nalen Wettbewerbsbehorden 17 Antrage auf Verweisung
iibermittelt wurden. Die Zusammenschlussparteien haben
in 44 Fillen die Verweisung an die Europdische Kommis-

Statistische Angaben

538 Die Zahl der im Berichtszeitraum gestellten Antrdge muss nicht mit
der Zahl der getroffenen Entscheidungen iibereinstimmen, da sich die
Entscheidungen zum Teil auf im vorherigen Berichtszeitraum ge-
stellte Antrdge beziehen, zum Teil werden die im Berichtszeitraum
gestellten Antrége erst 2012 entschieden. Dies gilt gleichermalen fiir
Antrage nach Artikel 22 FKVO und Artikel 4 FKVO.
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sion beantragt. In 41 Fillen wurde die Verweisung des
Zusammenschlusses von der Europdischen Kommission
angenommen, in einem Fall wurde die Verweisung nicht
akzeptiert. Die Zahl dieser Antrage verharrt ebenfalls un-
gefahr auf dem Niveau des vorherigen Berichtszeitraums,
in dem 46 Antriage gestellt wurden.

766. In der ersten Verfahrensphase traf die Europii-
sche Kommission 571 Entscheidungen. In keinem Fall
kam es zu einer Ablehnung der Zustdndigkeit der Euro-
pdischen Kommission nach Artikel 6 Absatz 1 lit. a
FKVO. In 552 Fillen verneinte die Européische Kommis-
sion ernsthafte wettbewerbliche Bedenken und gab das
Zusammenschlussvorhaben nach Artikel 6 Absatz 1 lit. b
FKVO ohne Bedingungen und Auflagen frei. 19 Zusam-
menschlussvorhaben begegneten erheblichen Wettbe-
werbsbedenken und wurden nur unter Bedingungen und
Auflagen nach Artikel 6 Absatz 1 lit. b i. V. m. Absatz 2
FKVO freigegeben. Damit werden prozentual betrachtet
in weniger Phase-I-Entscheidungen als im vorherigen Be-
richtszeitraum Zusammenschlussvorhaben nur unter Ab-
hilfemaBinahmen freigegeben: Wihrend in den Jahren
2008/2009 noch 5,7 Prozent der Phase-I-Entscheidungen
mit Abhilfemaflnahmen verbunden waren, sank dieser
Wert im Berichtszeitraum 2010/2011 auf 3,3 Prozent. Die
Anzahl der Félle, die im vereinfachten Verfahren gepriift
wurden, liegt mit 334 weiterhin auf hohem Niveau; im
Berichtszeitraum wurden 58 Prozent der Phase-I-Ent-
scheidungen nach einer Priifung im vereinfachten Verfah-
ren getroffen.

767. Die Europiische Kommission hat in zwolf Féllen
das Hauptpriifverfahren nach Artikel 6 Absatz 1 lit. ¢
FKVO erdffnet. Im Vergleich zum vorherigen Berichts-
zeitraum mit 15 derartigen Entscheidungen ist die Zahl
relativ konstant geblieben. In fiinf Fillen wurde ein Zu-
sammenschluss nach dem Hauptpriifverfahren ohne Be-
dingungen und Auflagen freigegeben, in drei Féllen er-
folgte eine Freigabe unter Abhilfemalnahmen. Die
Europdische Kommission hat im Berichtszeitraum 2010/
2011 einen Zusammenschluss, den Fall Olympic/Aegean
Airlines, untersagt. Die Gesamtzahl der Untersagungen
stieg damit im Berichtszeitraum auf 21.53° Diese Untersa-
gung ist die erste derartige Entscheidung durch die Euro-
pdische Kommission seit etwas iiber drei Jahren. Wah-
rend von den bis Dezember 2011 insgesamt erfolgten
21 Untersagungen 18 Untersagungen bis Dezember 2001
erfolgten, wurde seit Anfang 2002 lediglich im Jahr 2004
und im Jahr 2007 ein Zusammenschluss untersagt.

768. Im Berichtszeitraum wurden 14 Anmeldungen
zuriickgenommen. Eine solche Riicknahme erfolgte in
13 Fillen in der ersten Verfahrensphase und in einem Fall
wihrend des Hauptpriifverfahrens. Damit sind die Riick-
nahmen im Verhéltnis zu den angemeldeten Fusionen im
Vergleich zum vorherigen Berichtszeitraum auf ungefahr
gleichem Niveau geblieben.

539 Am 1. Februar 2012 ist eine weitere Verbotsentscheidung ergangen,
COMP/M.6166 ,,.Deutsche Borse/NYSE Euronext“; die Entschei-
dung war zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses noch nicht verdf-
fentlicht.
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5.3  Verfahrensfragen
5.3.1 Informelles Vorverfahren
769. Der formellen Anmeldung von Zusammen-

schlussvorhaben bei der Européischen Kommission nach
Artikel 4 FKVO geht in aller Regel ein informelles Vor-
verfahren (sog. Prinotifikationsphase) voran. In jlingerer
Zeit hiufen sich Klagen vonseiten der Unternehmen und
der Anwaltschaft, die Dauer von informellen Vorverfah-
ren nehme kontinuierlich zu. In einigen Fillen dauere die
Prinotifikationsphase bis zu mehreren Monaten, was
dazu fiihren konne, dass die Implementierung von ge-
planten Zusammenschliissen gefdahrdet sei.

770. In der Fusionskontrollverordnung findet sich kein
Hinweis auf das informelle Vorverfahren. Die FKVO-
Durchfiihrungsverordnung erwéhnt das informelle Vor-
verfahren lediglich in Erwédgungsgrund 11.540 Hiernach
sollte die Europdische Kommission den Anmeldern und
anderen an dem Zusammenschlussvorhaben Beteiligten
auf deren Wunsch bereits vor der Anmeldung Gelegen-
heit zu informellen und vertraulichen Gesprichen iiber
den beabsichtigten Zusammenschluss geben. Der Eintritt
in das informelle Vorverfahren ist fiir die Zusammen-
schlussparteien nicht verpflichtend, seine Durchfiihrung
wird jedoch von der Europdischen Kommission selbst
empfohlen.

771. Weiteren Aufschluss iiber die Prinotifikations-
phase geben die entsprechenden Best Practices der Euro-
paischen Kommission.>*! Das informelle Vorverfahren
dient in erster Linie dazu, die Anmeldung des geplanten
Zusammenschlusses vorzubereiten und spitere Verzoge-
rungen und Unterbrechungen des formellen Verfahrens zu
verhindern.’*? Zu diesem Zweck konnen die Parteien
eines hinreichend konkretisierten Zusammenschluss-
vorhabens der Wettbewerbsbehorde ein formloses Memo-
randum iibermitteln, in dem sie ihr Vorhaben, die Hin-
tergriinde und die wesentlichen Einzelheiten des
Zusammenschlusses beschreiben.543 Im weiteren Verlauf
des informellen Vorverfahrens kdnnen die Parteien und
die Europdische Kommission Zusténdigkeits- und andere
rechtliche Fragen diskutieren, den Umfang der zu iiber-
mittelnden Informationen kldren sowie mogliche wettbe-
werbliche Probleme identifizieren.5#4 Rechtliche Aspekte
betreffen etwa die Frage, ob das Vorhaben {iberhaupt bei
der Europédischen Kommission angemeldet werden muss
oder ob eine Verweisung infrage kommt.5#> Ferner kann

540 Verordnung (EG) Nr. 802/2004 der Kommission vom 21. April 2004
zur Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates iiber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliisssen, ABL. EU
Nr. L 133 vom 30. April 2004, S. 1.

541 DG Competition, Best Practices on the conduct of EC merger control
proceedings, 20. Januar 2004, http:/ec.europa.eu/competition/
mergers/legislation/proceedings.pdf

542 Vgl. Koch, in: Hirsch, G./Montag, F./Sicker, F. J. (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Europdischen und Deutschen Wettbewerbsrecht
(Kartellrecht), Bd. 1: Europdisches Wettbewerbsrecht, Miinchen
2007, Einl. A FKVO Rn. 148 ff.

543 Vgl. Best Practices on the conduct of EC merger control proceedings,
Rn. 11.

544 Vgl. ebenda, Rn. 6.

545 Vgl. ebenda, Rn. 25.
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geklart werden, ob das vereinfachte Verfahren anzuwen-
den ist oder die Europdische Kommission auf bestimmte
Angaben in der Anmeldung verzichtet.4¢ Da mit dem
Pranotifikationsverfahren zudem sichergestellt werden
soll, dass die spatere Anmeldung vollsténdig ist, kann ein
erster Anmeldungsentwurf mit der Europdischen Kom-
mission in einem Prénotifikationstreffen besprochen wer-
den.>#7

772. In Bezug auf die materielle Beurteilung der
Transaktion empfiehlt die Europdische Kommission,
moglichst friihzeitig entsprechende unternehmensinterne
Dokumente zu iibermitteln sowie potenzielle Effizienz-
vorteile darzulegen.’*® Mitunter beginnt die Europdische
Kommission bereits im informellen Vorverfahren mit der
Marktuntersuchung.5¥ In komplexen, jedoch wettbe-
werblich unproblematischen Fillen kann so gegebenen-
falls auf die Einleitung der Hauptpriifphase gemif Arti-
kel 6 Absatz 1 lit. ¢ FKVO verzichtet werden. Die
Europidische Kommission empfiehlt die Aufnahme erster
Kontakte zwischen den Parteien und ihr spétestens zwei
Wochen vor dem erwarteten Anmeldedatum. Im Ubrigen
richten sich Umfang und Dauer des Prénotifikationsver-
fahrens nach der Komplexitit des jeweiligen Falles.530

773. Einerseits erscheint es sinnvoll, das formelle Fu-
sionskontrollverfahren mithilfe eines Vorverfahrens von
Zustindigkeitsfragen und sonstigen unmittelbar mit der
Anmeldung zusammenhédngenden Aspekten frei zu hal-
ten. Auf diese Weise wird es sich hiufig vermeiden las-
sen, dass das formelle Verfahren nach Artikel 10 Absatz 3
FKVO verléngert oder gemaf3 Artikel 10 Absatz 4 1. V. m.
Artikel 11 FKVO ausgesetzt wird. Dartiber hinaus wirkt
es sich fir die Zusammenschlussbeteiligten besonders
positiv aus, wenn die Einleitung der Hauptpriifphase
unterbleiben kann, da bereits im informellen Vorver-
fahren strittige Punkte oder wettbewerbliche Bedenken
der Européischen Kommission ausgerdumt werden konn-
ten.

774. Andererseits verzichten die Zusammenschluss-
parteien mit dem Eintritt in die Prénotifikationsphase in
gewisser Weise auf die Einhaltung der strengen Fristen
der Fusionskontrollverordnung durch die Europiische
Kommission. Die vorgetragenen Beschwerden zeigen,
dass jedenfalls in komplexen und/oder potenziell wettbe-
werblich problematischen Féllen die in der Fusionskont-
rollverordnung festgelegten Verfahrensfristen oft bei
Weitem nicht ausreichen, um eine abschliefende Ent-
scheidung zu erlassen. Dies ist um so bemerkenswerter,
als erst mit der letzten FKVO-Reform die Fristen der ers-
ten und zweiten Verfahrensphase verlangert und Mdoglich-
keiten fiir weitere Fristverlangerungen im Einzelfall — auf
Initiative der Parteien und der Européischen Kommission —
geschaffen worden sind. Die Ursache diirfte weniger da-
rin zu sehen sein, dass die geplanten Zusammenschliisse

346 Vgl. ebenda, Rn. 19.

547 Vgl. ebenda, Rn. 7, 15.
548 Vgl. ebenda, Rn. 17, 18.
549 Vgl. ebenda, Rn. 16.

350 Vgl. ebenda, Rn. 10.

heute komplexer sind oder generell groBere wettbewerbli-
che Bedenken hervorrufen als in der Vergangenheit; auch
zu Beginn der europiischen Fusionskontrolle hatte die
Europdische Kommission umfangreiche und potenziell
wettbewerbsbeeintrichtigende Transaktionen zu priifen.
Der Grund fiir die lingere Gesamtdauer der Verfahren
diirfte vielmehr in dem erhohten Beweisstandard liegen,
den die Europdische Kommission aufgrund der Recht-
sprechung der letzten Jahre erfiillen muss. In der Vergan-
genheit hatte die Rechtsprechung der Européischen Kom-
mission in mehreren Fillen vorgeworfen, Entscheidungen
aufgrund liickenhafter Faktenlage und/oder ohne ausrei-
chende 0konomische Fundierung getroffen zu haben.35!
In der Folge dieser Urteile war zu beobachten, dass Um-
fang und Qualitdt der Kommissionsentscheidungen deut-
lich zugenommen haben.>52 Voraussetzung dafiir sind al-
lerdings umfassende Informationen und Daten von den
Zusammenschlussparteien und weiteren Marktteilneh-
mern, die mittels Anmeldung, Fragebogen, Umfragen
und Markttests gesammelt werden. Offensichtlich ist in
diesem Zusammenhang, dass Sammlung, Aufbereitung
und Auswertung der zum Teil erheblichen Datenmengen
einige Zeit in Anspruch nehmen. Zielsetzung der Euro-
paischen Kommission ist es insoweit, Fehler bei der Be-
urteilung von Zusammenschliissen zu vermeiden, was
auch im Interesse der Zusammenschlussparteien sowie
der sonstigen Marktteilnehmer liegt.

775. Es ist davon auszugehen, dass sich die Européi-
sche Kommission des Spannungsverhéltnisses zwischen
dem Erfordernis moglichst fundierter Entscheidungen ei-
nerseits und einer moglichst straffen Verfahrensfiihrung
andererseits bewusst ist. Sie sollte auch weiterhin dafiir
Sorge tragen, dass z. B. die Anforderung von Einzeldaten
mit Augenmal betrieben und das informelle Vorverfahren
nicht unnétig in die Linge gezogen wird. Die betroffenen
Unternehmen konnen ihrerseits zu einer Straffung des
Verfahrens beitragen, indem sie frithzeitig sdmtliche
potenziell entscheidungserheblichen Angaben {ibermit-
teln. Dariiber hinaus sollten die Zusammenschlusspar-
teien in jedem konkreten Fall abwigen, ob sie eigene
quantitative Analysen vorlegen. Naturgemidfl {iberpriift
die Europdische Kommission derartige Analysen mittels
eigener Berechnungen, was regelméfig die Anforderung
grofler Datenmengen sowie einen gewissen zeitlichen
Aufwand nach sich zieht.

Der Hinweis darauf, dass der Eintritt in die Préanotifika-
tionsphase freiwillig und keineswegs verpflichtend ist,

551 EuG, Urteil vom 6. Juni 2002, Rs. T-342/99, Slg. 2002, 1I-2585 ,,Air-
tours/Kommission®; Urteile vom 22. Oktober 2002, Rs. T-310/01
und T-77/02, Slg. 2002, 11-4071 und 11-4201, ,,Schneider Electric/
Kommission®; Urteile vom 25. Oktober 2002, Rs. T-5/02 und T-80/
02, Slg. 2002, 11-4381 und 11-4519, ,, Tetra Laval/Kommission®.

552 Vgl. z. B. die Entscheidung Ryanair/Aer Lingus, die einen Gesamt-
umfang von 500 Seiten hat. Die Europdische Kommission hat hier
neben einer qualitativen Analyse mehrere quantitative Analysen und
Umfragen vorgenommen; der entsprechende Anhang der Entschei-
dung betrégt alleine ca. 100 Seiten. Im Vergleich dazu hatte die erste
Untersagungsentscheidung der Europdischen Kommission vom
2. Oktober 1991 in dem Verfahren Aerospatiale/Alenia/De Havil-
land, TV/M053, einen Umfang von ca. 40 Seiten.
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wiirde nach Auffassung der Monopolkommission aller-
dings zu kurz greifen. Bei Verzicht auf das informelle
Vorverfahren wiirden sich die Parteien gegen die aus-
driickliche Empfehlung der Europdischen Kommission
wenden und hétten erhebliche Nachteile zu befiirchten,
z. B. die erhohte Wahrscheinlichkeit der Aussetzung des
Verfahrens infolge von Auskunftsverlangen oder die Ein-
leitung der zweiten Verfahrensphase, die aus Sicht der
Unternehmen gegebenenfalls als belastender als ein etwas
langeres Vorverfahren empfunden wird. Zu begriilen sind
demgegeniiber Uberlegungen der Europdischen Kommis-
sion, das informelle Vorverfahren durch interne Mafinah-
men weiter zu straffen. Positiv konnte sich z. B. eine
Selbstverpflichtung der Dienststellen der Europdischen
Kommission auswirken, auf Eingaben der Zusammen-
schlussparteien jeweils innerhalb weniger Tage zu reagie-
ren.

5.3.2 Parallele Zusammenschliisse

776. Wihrend des Berichtszeitraums hatte die Euro-
pdische Kommission zwei Zusammenschlussvorhaben
— Seagate/Samsung sowie Western Digital/Viviti Techno-
logies — zu beurteilen, die dieselben relevanten Markte
betrafen. Bemerkenswert an den beiden Fillen ist der
Umstand, dass sie im Abstand von nur einem Tag ange-
meldet worden sind. Das Vorhaben Seagate/Samsung
wurde am 19. April 2011, die Transaktion Western Digi-
tal/Viviti Technologies am 20. April 2011 in Briissel noti-
fiziert. Die Europdische Kommission leitete in beiden
Verfahren die zweite Verfahrensphase ein und gab den
Zusammenschluss Seagate/Samsung ohne Nebenbestim-
mungen, den Fall Western Digital/Viviti Technologies un-
ter Bedingungen und Auflagen frei.>53 Die Europdische
Kommission folgte bei der Beurteilung der beiden Zu-
sammenschlussvorhaben dem Prinzip ,first come, first
serve®. Sie bewertete demzufolge die zuerst angemeldete
Transaktion von Seagate/Samsung ohne Beriicksichti-
gung des geplanten Zusammenschlusses von Western Di-
gital/Viviti Technologies. Bei der Beurteilung des letztge-
nannten Vorhabens legte sie die Wettbewerbssituation
zugrunde, wie sie sich nach dem Vollzug des Zusammen-
schlusses von Seagate/Samsung darstellen wiirde.

777. Beide Vorhaben betrafen die globalen Mérkte fiir
Festplatten (HDDs) und Festkorperlaufwerke (SDDs) so-
wie den EWR-weiten Markt fiir externe Festplatten
(XHDDs). Die Europiische Kommission konzentrierte
sich insbesondere auf den Markt fiir HDDs, den sie nach
Verwendungszweck (z. B. fiir Desktops, Mobilcomputer,
Server, Spielkonsolen) und nach physischer Laufwerk-
grofe weiter unterteilte. Auf den relevanten Markten wa-
ren vor den geplanten Zusammenschliissen maximal fiinf
Anbieter aktiv; neben den vier Zusammenschlussbeteilig-
ten trat auf einigen Mérkten Toshiba als weiterer Anbieter

553 EU-Kommission, Entscheidungen Seagate/Samsung vom 19. Okto-
ber 2011, COMP/M.6214, und Western Digital/Viviti Technologies
vom 23. November 2011, COMP/M.6203; vgl. Pressemitteilungen
vom 19. Oktober 2011, TP/11/1213, und vom 23. November 2011, TP/
11/1395. Die Entscheidung Western Digital/Viviti Technologies war
zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses noch nicht verdffentlicht.

auf. Die Europdische Kommission priifte sowohl mogli-
che nicht koordinierte als auch koordinierte Effekte der
angemeldeten Transaktionen.

778. In dem Verfahren Seagate/Samsung schloss die
Europédische Kommission nach vertiefter Priifung sowohl
nicht koordinierte als auch koordinierte negative Wettbe-
werbswirkungen aus. Bei mindestens drei verbleibenden
Anbietern hitten die Kunden weiterhin ausreichend Mog-
lichkeiten, den Anbieter zu wechseln. Es sei ferner un-
wahrscheinlich, dass der Wegfall von Samsung eine Ab-
sprache zwischen den verbleibenden HDD-Anbietern
nach sich ziehen wiirde. SchlieBlich ging die Europidische
Kommission davon aus, dass das Vorhaben keine negati-
ven vertikalen Auswirkungen haben wiirde, da den nicht
integrierten Anbietern von externen Festplatten weiterhin
eine ausreichende Anzahl an Bezugsquellen verbleiben
wiirde. Das Zusammenschlussvorhaben von Western Di-
gital und Viviti Technologies betrachtete die Europdische
Kommission unter der Annahme, dass die Fusion von
Seagate und Samsung bereits vollzogen sei. Sie ging da-
her davon aus, dass vor dem nun zu priifenden Zusam-
menschluss auf den Markten fiir HDDs noch zwei, maxi-
mal drei Anbieter titig sind. Dies sei problematisch, weil
die meisten Abnehmer auf diesen Mérkten aus Griinden
der Versorgungssicherheit HDDs aus verschiedenen Lie-
ferquellen beziehen. Insoweit hielt die Européische Kom-
mission eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrichtigung
aufgrund des Zusammenschlusses fiir wahrscheinlich.

Um die wettbewerblichen Bedenken der Europiischen
Kommission auszurdumen, boten Western Digital und Vi-
viti Technologies unter anderem an, wesentliche Produk-
tionsanlagen fiir bestimmte HDDs samt geistigen Eigen-
tumsrechten zu verduBlern. Zudem verpflichteten sie sich
zur Lieferung von HDD-Komponenten an die zu verdu-
Bernde Unternehmenssparte. Die Europdische Kommis-
sion ging davon aus, dass aufgrund dieser Verpflichtun-
gen weder auf dem HDD-Markt noch auf dem
nachgelagerten Markt fiir externe Festplatten negative
Wettbewerbswirkungen infolge des Zusammenschlusses
eintreten. Eine Up-front-buyer-Zusage soll sicherstellen,
dass der Zusammenschluss nur vollzogen wird, wenn zu-
vor eine bindende Vereinbarung iiber die VerduBerung der
Unternehmensteile mit einem geeigneten, von der Euro-
pdischen Kommission gebilligten Kiufer geschlossen
wurde.

779. Die Europédische Kommission hat sich in den vor-
liegenden Féllen dafiir entschieden, das Prioritédtsprinzip
— abhingig vom Tag der offiziellen Anmeldung — anzu-
wenden und die beiden Vorhaben unabhéngig voneinan-
der zu bewerten. Diese Entscheidung hat erhebliche Aus-
wirkungen auf die wettbewerbsrechtliche Priifung des
jeweiligen Falles und deren Ergebnis. Wihrend der vor-
rangig gepriifte Zusammenschluss ohne Nebenbestim-
mungen genehmigt wurde, gab die Europdische Kommis-
sion den spiter angemeldeten Fall nur unter einer Reihe
von AbhilfemaBnahmen frei. Im Extremfall sind — bei
Anwendung des Prioritétsprinzips — sogar Konstellatio-
nen vorstellbar, in denen das zuerst angemeldete Vorha-
ben bedingungslos freigegeben wird, wahrend das zweite
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Zusammenschlussverfahren mit einer Untersagung endet.
Derartige Konstellationen diirften vor allem dann auftre-
ten, wenn die Zusammenschlussvorhaben Mirkte betref-
fen, die oligopolistisch gepréagt sind.

780. Die Fusionskontrollverordnung enthilt keine ge-
setzliche Vorgabe, wie in Féllen paralleler Zusammen-
schliisse zu verfahren ist. Die Horizontal-Leitlinien be-
stimmen lediglich, dass die Europdische Kommission bei
der Bewertung der wettbewerblichen Auswirkungen ei-
nes Zusammenschlusses die Wettbewerbsbedingungen,
die sich aus der angemeldeten Fusion ergeben, mit den
Bedingungen vergleicht, wie sie ohne den Zusammen-
schluss herrschen wiirden.>5* Weiter heif3t es, dass in den
meisten Fillen die zum Zeitpunkt des Zusammenschlus-
ses vorherrschenden Wettbewerbsbedingungen den Ver-
gleichsmalistab zur Bewertung des Zusammenschlusses
bilden. Unter besonderen Umstinden konne die Europai-
sche Kommission jedoch zukiinftige Anderungen im
Markt beriicksichtigen, die mit einiger Sicherheit zu er-
warten sind. Bei der Erwigung, welcher Vergleichsmal3-
stab heranzuziehen ist, konne sie insbesondere den zu er-
wartenden Marktzugang oder -austritt von Unternehmen
im Falle, dass der Zusammenschluss nicht erfolgt, be-
riicksichtigen.

781. Mangels eindeutiger gesetzlicher Grundlage hat
die Europédische Kommission prinzipiell zwei Moglich-
keiten, mit parallelen Zusammenschliissen umzugehen.
Zum einen kann sie nach dem Prioritétsprinzip vorgehen,
was die Bestimmung eines Ereignisses voraussetzt, wel-
ches die Prioritit begriindet. In den dargestellten Fallen
hat die Europdische Kommission dieses Prinzip angewen-
det und die formelle Anmeldung des Zusammenschluss-
vorhabens als maf3geblich erachtet.

782. Zum anderen kann die Wettbewerbsbehdrde ei-
nen kombinierten Ansatz wihlen und die betreffenden
Fusionsvorhaben einer einheitlichen Priifung unterziehen.
In der letztgenannten Weise ist das Bundeskartellamt
z.B. in den parallelen Verfahren Shell/DEA und BP/
E.ON vorgegangen, in denen unter anderem der deutsche
Tankstellenmarkt untersucht wurde.5>> Die zustdndige
Beschlussabteilung hielt es in den beiden Verfahren
»hicht fiir gerechtfertigt, die zusitzlichen Konzentrations-
tendenzen des relevanten Marktes, die durch die Anmel-
dung eines weiteren konkreten Zusammenschlussvorha-
bens [...] nachdriicklich bestitigt werden, aus ihrer
Bewertung auszublenden. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs sind bei der Prognoseentscheidung,
die bei der Marktbeherrschungspriifung nach § 36 Absatz
1 GWB anzustellen ist, weitere zu erwartende Ver-
schlechterungen der Wettbewerbsbedingungen zu beriick-
sichtigen ...“.5% Das Bundeskartellamt stellte in beiden
Féllen die Gefahr oligopolistischer Marktbeherrschung

554 Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemél3 der
Ratsverordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schliissen (Horizontal-Leitlinien), ABL. EU Nr. C 31 vom 5. Februar
2004, S.5,Rn. 9.

555 BKartA, Beschliisse vom 19. Dezember 2001, B8-120/01 und BS8-
130/01.

356 Vgl. BKartA, B8-120/01, S. 15 f., und B8-130/01, S. 15.

fest und gab die Zusammenschliisse nur unter Verduf3e-
rungsauflagen frei. In diesem Zusammenhang fiihrte die
Beschlussabteilung aus, dass die erforderliche Dekonzen-
tration des Tankstellenmarktes von den Beteiligten beider
Zusammenschliisse im Verhiltnis ihrer Marktanteile zuei-
nander zu erbringen sei.’>?

783. Die Europdische Kommission hat in der Vergan-
genheit von beiden dargestellten Optionen Gebrauch ge-
macht.>5® Mit den jetzt vorliegenden Entscheidungen legt
sie sich auf das Prioritétsprinzip fest. In der Entscheidung
Seagate/Samsung erldutert die Europdische Kommission,
dass eine Zusammenschlusspartei, die als Erste einen Zu-
sammenschluss anzeige, der fiir sich allein beurteilt keine
Wettbewerbsbedenken aufwerfe, das Recht auf eine Frei-
stellung innerhalb der Fristen der Fusionskontrollverord-
nung habe. Die Europdische Kommission geht in diesem
Zusammenhang davon aus, dass ein zweiter, sich ab-
zeichnender Zusammenschluss keine ,,zukiinftige Ande-
rung im Markt* und keinen ,,Marktaustritt“ im Sinne der
Horizontal-Leitlinien darstellt.>® Sie differenziert also
zwischen dem Marktaustritt eines Unternchmens auf-
grund eines Zusammenschlusses und dem Marktaustritt
aus anderen Griinden. Eine solche Unterscheidung er-
scheint vertretbar, da Ersterer nicht ausschlieBlich vom
Verhalten des betreffenden Unternehmens, sondern von
einer entsprechenden Freigabeentscheidung seitens der
Europiischen Kommission abhingig ist.

784. Fiir die Anwendung des Priorititsprinzips seitens
der Europédischen Kommission kdnnte sprechen, dass es
in der Fusionskontrollverordnung keine gesetzliche
Grundlage fiir die gemeinsame Betrachtung von unabhén-
gigen Zusammenschlussvorhaben gibt. Nach Erwédgungs-
grund 20 FKVO sollten Erwerbsvorgénge, die eng mitei-
nander verkniipft sind, weil sie durch eine Bedingung
miteinander verbunden sind oder in Form einer Reihe von
innerhalb eines gebiihrend kurzen Zeitraums getatigten
Rechtsgeschéften mit Wertpapieren stattfinden, als ein ein-
ziger Zusammenschluss behandelt werden. In Artikel 5
Absatz 2 UnterAbsatz 2 FKVO wird eine Regelung fiir
mehrere Erwerbsvorgiinge getroffen, die innerhalb von
zwei Jahren zwischen denselben Personen oder Unterneh-
men getdtigt werden. Derartige Erwerbsvorginge werden
als ein einziger Zusammenschluss behandelt, der zum
Zeitpunkt des letzten Erwerbsvorgangs stattfindet. Eine
solche Konstellation liegt hier unzweifelhaft nicht vor.
Fiir das Prioritétsprinzip in Verbindung mit der formellen
Anmeldung eines Zusammenschlussvorhabens ldsst sich
weiter anfithren, dass damit eine gewisse Vorhersehbar-
keit fiir die Parteien verbunden ist. Nehmen diese die for-
melle Notifizierung ihres Vorhabens vor, diirfen sie davon
ausgehen, dass Beurteilungsgrundlage fiir die fusionskon-
trollrechtliche Priifung die Verhiltnisse zu diesem Zeit-
punkt sind, und zwar unabhingig von den mdglichen Pli-

557 Vgl. BKartA, B8-120/01, S. 26, und B8-130/01, S. 26.

558 Vgl. die Aufzdhlung in Drauz, G./Mavroghenis, S./Ashall, S., Recent
Developments in EU Merger Control, Journal of European Competi-
tion Law & Practice 3(1), 2012, S. 52-75, 73.

559 Vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Oktober 2011, COMP/
M.6203, Rn. 14.
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nen anderer Marktteilnehmer. Sie werden damit genauso
behandelt wie bei einem Konzentrationsprozess im Zeit-
ablauf, d. h. in dem Fall, in dem die Européische Kom-
mission erst in der Schlussphase oder (kurz) nach Ab-
schluss eines ersten Fusionskontrollverfahrens von einem
zweiten Vorhaben auf demselben relevanten Markt
Kenntnis erhlt.

Eine kombinierte Betrachtung kann sich zudem als pro-
blematisch erweisen, wenn keine ,.teilbaren* Abbhilfe-
mafnahmen verfiigbar sind. In den erwdhnten Tankstel-
lenfillen, die das Bundeskartellamt zu entscheiden hatte,
konnte wegen der Vielzahl kleiner Betriebsstitten in bei-
den Verfahren den jeweiligen Parteien die VerduBerung
von mehreren Tankstellen auferlegt werden. Betreffen die
parallelen Zusammenschliisse jedoch Mirkte, die z. B.
durch groBe Produktionsanlagen gekennzeichnet sind,
kommt eine ,,Teilung* der AbhilfemaBinahmen im Ver-
hiltnis der Marktanteile moglicherweise nicht in Be-
tracht. Kénnen etwa die bestehenden Wettbewerbsbeden-
ken in beiden Fillen durch die VerduBerung -einer
einzigen dieser groflen Produktionsanlagen ausgerdumt
werden, ergibt sich die Frage, welche der Zusammen-
schlussparteien zur VerduBerung verpflichtet werden
kann. Eine VerduBerung mehrerer derartiger Produktions-
anlagen konnte die Europdische Kommission wegen des
VerhéltnismaBigkeitsprinzips jedenfalls nicht verlangen.

785. Den Vorteilen des Prioritdtsprinzips steht indes —
gerade im europdischen Fusionskontrollrecht — die Ge-
fahr einer gewissen Willkiirlichkeit gegeniiber. Zwar sind
die Zusammenschlussparteien insofern Herren iiber das
Fusionskontrollverfahren, als letztlich sie die Entschei-
dung iiber den Zeitpunkt der formellen Anmeldung tref-
fen. Allerdings ist nicht zu verkennen, dass der formellen
Notifizierung in der Praxis regelméBig ein — oft mehrere
Monate dauerndes — informelles Verfahren bei der Euro-
pdischen Kommission vorausgeht. Ublicherweise warten
die Fusionsbeteiligten mit der formellen Notifizierung,
bis die Wettbewerbsbehorde ,,griines Licht™ gibt. Im vor-
liegenden Fall ist zu bemerken, dass die Unternehmen
Western Digital und Viviti Technologies sogar vor
Seagate und Samsung in das informelle Verfahren einge-
treten sind. Nach den Erlduterungen der Europiischen
Kommission wurden die Vorkontakte mit der Kommis-
sion im Fall Seagate/Samsung am 14. Marz 2011, im Ver-
fahren Western Digital/Viciti Technologies aber bereits
am 10. Mérz eingeleitet.>®® Es ist deshalb nicht auszu-
schlieBen, dass von Western Digital und Viviti Technolo-
gies libermittelte Informationen dazu fiihrten, dass das in-
formelle Vorverfahren im Fall Seagate/Samsung etwas
zligiger abgeschlossen werden konnte. Fiir eine Mitbe-
riicksichtigung des zweiten Zusammenschlussvorhabens
spricht ferner, dass auch andere absehbare Anderungen
der Unternehmens- oder Markteigenschaften in die Prog-

560 Vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Oktober 2011, COMP/
M.6203, Rn. 10 f. Darauf weisen auch die von der Europidischen
Kommission vergebenen Fall-Nummern hin; Western Digital/Viviti
Technologies hat die Fall-Nummer COMP/M.6203, Seagate/
Samsung die Fall-Nummer COMP/M.6214.

noseentscheidung der Europdischen Kommission Ein-
gang finden.

786. Die Monopolkommission spricht sich dafiir aus,
die Entscheidung iiber die Anwendung des Prioritétsprin-
zips oder des kombinierten Ansatzes von den Umstidnden
des Einzelfalls abhingig zu machen. In vielen Fillen wird
die Wahl des einen oder anderen Ansatzes ohnehin keine
Auswirkungen auf das Ergebnis der fusionskontrollrecht-
lichen Priifung haben. Derartige Auswirkungen diirften
vielmehr vor allem bei oligopolistischen Marktstrukturen
auftreten, wo zwar fiir einen (ersten) Zusammenschluss
noch Freigabemoglichkeiten existieren, fiir einen weite-
ren Zusammenschluss jedoch kein Spielraum mehr be-
steht. In einer solchen Konstellation sollte auf die Um-
stinde des jeweiligen Falles abgestellt werden, z. B. auf
den Zeitpunkt des Eintritts in das formelle Verfahren, den
zeitlichen Abstand zwischen den formellen Anmeldungen
sowie auf die Moglichkeit, ,,geteilte” AbhilfemaBnahmen
aufzuerlegen.

787. Am 8. August 2011 haben Western Digital und
Western Digital Ireland Klage beim Gericht der Europii-
schen Union erhoben.>¢! Sie beantragen unter anderem,
die in dem Beschluss der Europdischen Kommission vom
30. Mai 2011 enthaltende Vorrangentscheidung, nach Ar-
tikel 6 Absatz 1 lit. ¢ FKVO eine zweite Priifungsphase
im Hinblick auf den geplanten Zusammenschluss zu er-
offnen, fiir nichtig zu erkldren. Die Kldgerinnen stiitzen
sich auf vier Klagegriinde: Erstens sei die Beklagte nicht
befugt, eine auf den Zeitpunkt der Anmeldung eines Zu-
sammenschlusses gestiitzte Vorrangregelung zu iiberneh-
men. Zweitens habe die Beklagte einen Rechtsirrtum be-
gangen und die allgemeinen Grundsitze der Billigkeit
und der ordnungsgeméfen Verwaltung verletzt, da die
von der Beklagten gewdhlte Vorrangregelung keine
Rechtfertigung im Unionsrecht finde, sich nicht aus der
gefestigten Rechtsprechung ergebe und nicht Teil der Fu-
sionskontrollverordnung sei. Die von der Europdischen
Kommission gewihlte Vorrangregelung verletze allge-
meine Rechtsgrundsétze und fiihre zu nicht tragfiahigen
politischen Ergebnissen. Drittens habe die Europdische
Kommission das Vertrauen der Kldgerinnen verletzt, dass
der geplante Zusammenschluss anhand der Marktstruktur
untersucht werden wiirde, wie sie zum Zeitpunkt der Un-
terzeichnung, Ankiindigung und Voranmeldung bei der
Europédischen Kommission bestanden habe. Viertens habe
die Europdische Kommission wesentliche Verfahrens-
grundsitze verletzt, indem sie den Kldgerinnen nicht of-
fengelegt habe, dass es einen parallelen Zusammen-
schluss gebe, der dieselben relevanten Markte betreffe.

788. Es ist zweifelhaft, ob das Gericht der Europii-
schen Union in der Sache entscheiden und somit weiteren
Aufschluss iiber die Behandlung von parallelen Zusam-
menschliissen geben wird, da sich die Klage gegen eine
Entscheidung nach Artikel 6 Absatz 1 lit. c FKVO richtet.
In dem Verfahren Schneider Electric/Europédische Kom-
mission hatte das Gericht eine Klage gegen eine solche

61 Rs. T-452/11, ABL. EU Nr. C 305 vom 15. Oktober 2011, S. 6.
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Entscheidung, mit der die zweite Verfahrensphase einge-
leitet wird, fiir unzuldssig erklért.562 Der Européische Ge-
richtshof bestétigte diesen Beschluss.5¢3 Fraglich sind da-
riber hinaus die Erfolgsaussichten der Klage in
materieller Hinsicht. Es ist daran zu erinnern, dass trotz
Anwendung des Prioritdtsprinzips auch im Fall Seagate/
Samsung das Hauptpriifverfahren eréffnet worden ist. Als
problematisch wiirde es sich ferner erweisen, wenn die
Rechtsprechung das Priorititsprinzip im vorliegenden
Fall verwerfen und sich fiir eine kombinierte Beurteilung
der beiden Zusammenschlussvorhaben aussprechen
wiirde. Denn die Kommissionsentscheidung in der Sache
Seagate/Samsung ist inzwischen bestandskriftig und
diirfte jedenfalls bis zur abschlieBenden Entscheidung des
Gerichts auch vollzogen sein.

5.3.3 Kooperation der Wettbewerbsbehorden

5.3.3.1 Kooperation der nationalen
Wettbewerbsbehérden der
Europdischen Union

789. Im November 2011 haben sich die nationalen
Wettbewerbsbehorden der Europidischen Union sowie die
Européische Kommission auf bewéhrte Verfahrensweisen
fiir den Umgang mit grenziiberschreitenden Zusammen-
schliissen, die nicht auf EU-Ebene gepriift werden (,,Best
Practices on Cooperation between EU National Competi-
tion Authorities in Merger Review* — im Folgenden ,,Best
Practices®), verstindigt.’%* Diese haben zum Ziel, die Zu-
sammenarbeit sowie die Weitergabe von Informationen
zwischen den nationalen Wettbewerbsbehdrden der Euro-
pdischen Union in Féllen zu fordern, die nicht von der
Europédischen Kommission auf EU-Ebene gepriift wer-
den, sondern von mehreren nationalen Wettbewerbsbe-
horden zu untersuchen sind.

790. Bereits im Juni 2002 wurde von den European
Competition Authorities’®5 ein Verfahrensleitfaden zur
gegenseitigen Unterrichtung liber mehrfach notifizierte
Zusammenschlussvorhaben erstellt.5%¢ Dieser sieht vor,
dass die nationale Wettbewerbsbehdrde die anderen na-
tionalen Wettbewerbsbehdrden iiber eine Anmeldung in-
formiert. Hierbei werden lediglich grundlegende Infor-
mationen weitergegeben, wie beispielsweise der Name
der Zusammenschlussparteien, der betroffene Wirt-
schaftssektor, das Datum der Notifikation sowie Name
und Kontaktdetails des verantwortlichen Beamten.

562 EuG, Beschluss vom 31. Januar 2006, Rs. T-48/03 ,,Schneider Elec-
tric/Kommission®, Slg. 2006, 11-00111.

563 EuGH, Beschluss vom 9. Marz 2007, Rs. C 188/06 P ,,Schneider
Electric/Kommission®, Slg. 2007, 1-00035.

564 Der Leitfaden zu den bewéhrten Verfahrensweisen kann unter http://
ec.europa.eu/competition/ecn/nca_best practices_merger _review
en.pdf abgerufen werden.

565 Im Forum ,,European Competition Authorities* haben sich die Wett-
bewerbsbehdrden der Staaten des Europdischen Wirtschaftsraums,
die Europiische Kommission sowie die EFTA-Aufsichtsbehorde zu-
sammengeschlossen.

566 The Exchange of Information between Members on Multijurisdictio-
nal  Mergers, http://ec.europa.eu/com-petition/ecn/eca_informa
tion_exchange procedures en.pdf

791. Die Best Practices haben zum Ziel, eine Koopera-
tion {iber diesen grundlegenden Informationsaustausch
hinaus festzuschreiben. Durch eine engere Kooperation
soll das Priifungsverfahren vereinfacht und beschleunigt
werden. Insbesondere soll durch eine bessere und engere
Kooperation erreicht werden, dass die nationalen Wettbe-
werbsbehorden konsistente und/oder nicht kollidierende
Entscheidungen treffen. Dies sei beispielsweise im Hin-
blick auf die zu treffenden Abhilfemafinahmen wichtig,
da eine von einer nationalen Behorde getroffene Abhilfe-
mafBnahme auch Auswirkungen in den anderen vom Zu-
sammenschluss betroffenen Léndern haben konnte.367

792. Die Best Practices sehen vor, dass die vom Zu-
sammenschluss betroffenen nationalen Wettbewerbsbe-
hérden, d. h. diejenigen Behorden, die denselben Zusam-
menschluss priifen, enger zusammenarbeiten. Es werden
bestimmte Félle genannt, in denen Zusammenschliisse
dhnliche oder vergleichbare Fragen aufwerfen, in denen
eine engere Zusammenarbeit notig oder angemessen sein
konnte. Als eine solche Situation wird beispielsweise der
Fall aufgefiihrt, dass eine AbhilfemaBinahme die wettbe-
werblichen Bedenken in mehreren Mitgliedstaaten aus-
rdumen soll.768

793.  Adressat der Best Practices sind jedoch nicht nur
die nationalen Wettbewerbsbehorden, sondern auch die
Zusammenschlussparteien. So erldutern die Best Prac-
tices, dass die effektive Kooperation zwischen den natio-
nalen Wettbewerbsbehdrden die Hilfe der Parteien erfor-
dert.’%® Die Rolle der Parteien wird als entscheidend fiir
eine vertiefte Zusammenarbeit zwischen den nationalen
Wettbewerbsbehorden angesehen. So stellen die Best
Practices heraus, dass es fiir eine umfassende und fach-
lich tief gehende Kooperation zwischen den Wettbe-
werbsbehorden nétig ist, dass die den Zusammenschluss
priifenden Wettbewerbsbehorden vertrauliche Informatio-
nen diskutieren konnen. Darum werden die Zusammen-
schlussparteien ermutigt, auf die Einhaltung der Vertrau-
lichkeit gegeniiber den anderen Wettbewerbsbehorden,
die ebenfalls den Zusammenschluss priifen, zu verzich-
ten. Ohne eine solche Verzichtserklarung der Parteien
konnen die nationalen Wettbewerbsbehorden keine tief
gehenden Diskussionen fiihren, da sie einander nur nicht
vertrauliche Informationen mitteilen diirfen.

794. Die Monopolkommission bewertet die Best
Practices grundsitzlich positiv. Die dort vorgesehene Re-
gelung, dass die nationalen Wettbewerbsbehdrden nur
dann geheimhaltungsbediirftige Informationen iiber die
Zusammenschlussparteien austauschen diirfen, wenn
diese ihr Einverstindnis erkldrt haben und auf die Ge-
heimhaltung dieser Information verzichtet haben, ist eine
notwendige Einschrankung, da in der Anmeldung eines
Zusammenschlusses sowie in den Akten der jeweiligen
nationalen Wettbewerbsbehorde geheimhaltungsbediirf-
tige Unternehmensinformationen und Geschéftsgeheim-

567 Vgl. Best Practices on Cooperation between EU National Competi-
tion Authorities in Merger Review, Rn. 2.2 und Rn. 2.3

568 Vgl. ebenda, Rn. 3.2.

569 Vgl. ebenda, Rn. 5.1.
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nisse enthalten sind. Zu kritisieren ist allerdings, dass die
Best Practices lediglich eine Absichtserkldrung der natio-
nalen Wettbewerbsbehdrden darstellen.>’ Den nationalen
Wettbewerbsbehorden hitte in diesem Dokument kein Er-
messen im Hinblick auf die Anwendung der Best Prac-
tices eingerdumt werden sollen. Die Best Practices hitten
vielmehr als ein verpflichtendes Dokument ohne Ermes-
senspielraum beziiglich der Frage der Anwendbarkeit ent-
worfen werden sollen. Dies gilt insbesondere vor dem
Hintergrund, dass es in manchen Mitgliedstaaten der
Europdischen Union noch grole Unternehmen gibt, die
bestimmte Sonderrechte (unter Umstdnden auch Mono-
polrechte) genieflen. Es ist daher zu befiirchten, dass es
nationale Wettbewerbsbehorden gibt, die im Falle eines
Zusammenschlusses eines sog. Nationalen Champions ih-
res Landes mit einem anderen Unternehmen nicht mit den
anderen Wettbewerbsbehorden kooperieren mochten, um
diesen Nationalen Champion zu schiitzen. Die optimale
Losung hétte selbstverstidndlich die Niederlegung dieser
Grundsitze in einem legislativen Akt dargestellt; die Mo-
nopolkommission sieht allerdings, dass diese Losung
politisch wohl zu schwierig durchzusetzen war. Im Er-
gebnis sind die Best Practices jedoch als eine zu begrii-
Bende Vertiefung der bisherigen Kooperation zwischen
den nationalen Wettbewerbsbehdrden zu bewerten.

5.3.3.2 Kooperation mit den US-amerikanischen
Wettbewerbsbehorden

795. Die Wettbewerbsdirektion der FEuropéischen
Kommission, die US-amerikanische Federal Trade Com-
mission sowie die US-amerikanische Antitrust Division
of the Department of Justice haben sich im Oktober 2011
auf neue Best Practices zur Kooperation in Zusammen-
schlussverfahren verstindigt (,,Best Practices on Coope-
ration in Merger Investigation der US-EU Merger Wor-
king Group* — im Folgenden Best Practices 2011).57!
Dieselben Behorden hatten bereits 2002 bewédhrte Verfah-
rensweisen verdffentlicht,’2 welche sie in den jetzigen
Best Practices iiberarbeitet haben. Die Best Practices be-
handeln Verfahrensweisen zur Zusammenarbeit in Féllen,
in denen eine US-Behorde und die Generaldirektion
Wettbewerb der Europdischen Kommission denselben
Zusammenschluss priifen. Insbesondere ist dargelegt, wie
diese Zusammenarbeit ausgestaltet werden soll, beispiels-
weise ist erldutert, in welchen Verfahrensschritten die Be-
horden eine Konsultation der anderen Behorde fiir nutz-
bringend halten und wer in diesen Konsultationen

570 Vgl. ebenda, Rn. 1.2:,,This document [...] sets out the Best Practices
which the NCAs, to the extent consistent with their respective laws
and enforcement priorities, aim to follow when they review the same
merger transaction. sowie Rn. 1.3: ,,This document is intended to
provide a non-binding reference for cooperation between NCAs.
NCAs reserve their full discretion in the implementation of these
Best Practices and nothing in this document is intended to create new
rights or obligations which may fetter that discretion.

571 Best practices on cooperation in merger investigations, http://
ec.europa.eu/competition/mergers/legislation/
best_practices 2011_en.pdf

572 Best practices on cooperation in merger investigations, http://
ec.europa.eu/competition/mergers/legislation/
best_practices_2002_en.pdf

teilnimmt. Die Best Practices 2011 enthalten im Vergleich
zu den Best Practices 2002 eine ausfiihrlichere Beurtei-
lung der Frage, welche Rolle die Parteien spielen konnen,
um die Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehorden zu
vereinfachen, sowie eine detailliertere Behandlung der
AbhilfemaBinahmen und deren Ausgestaltung.

796. Die Monopolkommission beurteilt die engere Zu-
sammenarbeit zwischen internationalen Wettbewerbsbe-
hoérden positiv. Eine engere Zusammenarbeit kann
— durch sachliche Diskussionen des Zusammenschlusses —
die Effizienz der Zusammenschlusspriifung fiir die Wett-
bewerbsbehorden erhdhen sowie durch die zeitliche Ab-
stimmung der Entscheidungen die Last, die durch die Un-
gewissheit {iber den Ausgang des Verfahrens auf den
Zusammenschlussparteien liegt, verringern.

5.4 Erweiterung des Zusammenschluss-
tatbestands in der Fusionskontroll-
verordnung?

797. Waihrend des Berichtszeitraums wurde — erneut —

die Diskussion iiber eine mdgliche Erweiterung des An-
wendungsbereichs der europdischen Fusionskontrolle an-
gestoBen. Infrage steht, ob der Zusammenschlussbegriff
des Artikel 3 FKVO auf Minderheitsbeteiligungen ausge-
dehnt werden soll, mit denen kein Kontrollerwerb ver-
bunden ist.

798. Den aktuellen Anlass fiir diese Diskussion bildet
das Zusammenschlussvorhaben Ryanair/Aer Lingus, das
die Europdische Kommission am 27. Juni 2007 unter-
sagte.’? Gegenstand des Vorhabens war der mehrstufige
Erwerb des gesamten Kapitals von Aer Lingus durch Ry-
anair. Ryanair hielt zundchst ca. 19 Prozent, zum Zeit-
punkt der Untersagung etwa 25 Prozent der Anteile an
Aer Lingus und erhohte seine Beteiligung nach Erlass der
Verbotsentscheidung durch die Européische Kommission
nochmals auf nun ungefihr 29 Prozent. Aer Lingus
ersuchte die Europédische Kommission mehrmals um Ein-
leitung eines Entflechtungsverfahrens, was diese mit Ent-
scheidung vom 11. Oktober 2007 ablehnte.5* Die Euro-
pdische Kommission hielt sich fiir unzustandig, da die
Minderheitsbeteiligung in Hohe von ca. 29 Prozent nicht
mit einem Kontrollerwerb einhergehe und somit keinen
Zusammenschluss im Sinne des Artikel 3 FKVO dar-
stelle. Auf die Klage von Aer Lingus bestétigte das Ge-
richt der Europdischen Union diese Auffassung, stellte
aber ausdriicklich fest, dass es den Mitgliedstaaten frei-
stehe, die Beteiligung von Ryanair nach ihren jeweiligen
nationalen Fusionskontrollregeln zu priifen.”> Im weite-
ren Verlauf hat die britische Wettbewerbsbehorde Office
of Fair Trading (OFT) die Minderheitsbeteiligung von
Ryanair an Aer Lingus zum Anlass einer Verfahrensein-

573 EU-Kommission, Entscheidung vom 27. Juni 2007, COMP/M.4439;
vgl. hierzu und zur Rechtsprechung des Gerichts der Européischen
Union Tz. 986 ff.

574 EU-Kommission, Entscheidung vom 11. Oktober 2007, C(2007)
4600.

575 EuG, Urteil vom 6. Juli 2010, Rs. T-411/07.
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leitung gemacht.’’® Das Verfahren ist noch nicht abge-
schlossen.

799. Im Mairz 2011 griff Wettbewerbskommissar
Almunia in einem Vortrag das Thema Minderheitsbeteili-
gungen ohne Kontrollerwerb auf und sprach davon, dass
wahrscheinlich eine Anwendungsliicke im européischen
Fusionskontrollrecht vorliege. Es sei nun die Frage zu
kléren, ob das Thema bedeutend genug sei, um Mafnah-
men zu treffen, mit der die ,,Liicke” geschlossen werde.577
Im Juli und im Oktober 2011 hat die Europédische Kom-
mission die Beschaffung von Daten fiir die Beurteilung
der Bedeutung von Minderheitsbeteiligungen in der Euro-
pdischen Union ausgeschrieben.5”® Die durch die Aus-
schreibungen gewonnenen Daten sollen es ihr ermogli-
chen, sich ein Bild iber die derzeit bestehenden
Minderheitsbeteiligungen sowie liber die diesbeziiglichen
Transaktionen innerhalb der letzten fiinf bzw. zehn Jahre
zu verschaffen. Erfasst werden sollen alle direkten und
indirekten Minderheitsbeteiligungen unter 50 Prozent, die
nicht mit einem Kontrollerwerb im Sinne der Fusionskon-
trollverordnung einhergehen. Die im Juli 2011 ausge-
schriebene Studie soll der Generaldirektion Wettbewerb
unter anderem Hinweise dafiir liefern, in welchem Um-
fang Minderheitsbeteiligungen zwischen Unternehmen in
demselben Wirtschaftssektor bestehen, und zwar auf hori-
zontaler und vertikaler Ebene. Rein finanzielle Invest-
ments seien von geringerem Interesse. Daneben will die
Europdische Kommission Informationen dariiber erhal-
ten, welche Transaktionen eine ,,gemeinschaftsweite™ Be-
deutung in Bezug auf die GroBe der beteiligten Unterneh-
men und eventuelle grenziiberschreitende Auswirkungen
hatten. Die im Oktober 2011 ausgeschriebene Studie soll
die Europdische Kommission — soweit mdglich — in die
Lage versetzen, die potenziellen Einflussmdglichkeiten
des jeweiligen Minderheitsgesellschafters im Zielunter-
nehmen einzuschétzen. Entsprechende Informationen
konnten sich insbesondere auf den Streuungsgrad der iib-
rigen Anteilsrechte oder auf die Befugnisse zur Beset-
zung von Leitungsgremien oder Managementposten be-
ziehen.

800. Die Europdische Kommission hatte bereits im
Jahr 2001 Uberlegungen angestellt, ihre Zustindigkeit
auf Minderheitsbeteiligungen ohne Kontrollerwerb aus-
zudehnen.5” Sie verwarf damals entsprechende Pléne in
der Annahme, dass es nur bei wenigen derartiger Trans-

576 Im Oktober 2010 hat das Office of Fair Trading wegen der Beteiligung
von Ryanair in Hohe von 29,82 Prozent an Aer Lingus ein Zusammen-
schlussverfahren eingeleitet; vgl. OFT, Press Release 112/10, 29 Octo-
ber 2010, http://www. oft.gov.uk/news-and-updates/press/2010/112-10

577 Almunia, J., EU merger control has come of age, speech at confe-
rence ,,Merger Regulation in the EU after 20 years®, Commission/
IBA, Biissel, 10. Mérz 2011, S. 6, http://europa.eu/rapid/pressRelea
sesAction.do?reference=SPEECH/11/166& format=HTML&aged=0&
language=EN&guiLanguage=en

578 EU-Kommission, COMP/2011/016 — Study on the importance of
minority shareholdings in the EU und COMP/2011/029 — Provision
of data on the importance of minority shareholdings in the EU, http://
ec. europa.eu/competition/calls/tenders_closed.html

579 EU-Kommission, Griinbuch iiber die Revision der Verordnung
(EWG) Nr. 4064/89 des Rates vom 11. Dezember 2001, KOM(2001)
745, 11. Dezember 2001, Rn. 109.

aktionen zu Wettbewerbsproblemen kommen wiirde, die
sich nicht mittels Kartellaufsicht oder Missbrauchskont-
rolle 16sen lieBen. AuBerdem &uBlerte die Europdische
Kommission Zweifel, ob eine geeignete Definition gefun-
den werden konne, um die problematischen Fille aus der
Vielzahl von Minderheitsbeteiligungen herauszufiltern.

In jlingerer Zeit haben sich auch andere Wettbewerbsbe-
horden und Institutionen mit den wettbewerblichen Aus-
wirkungen von Minderheitsbeteiligungen ohne Kontroll-
erwerb befasst. Beispielhaft genannt sei die Organisation
for Economic Co-operation and Development (OECD),
die Wettbewerbsprobleme im Zusammenhang mit Min-
derheitsbeteiligungen im Februar 2008 diskutierte.580
AuBlerdem gab die britische Wettbewerbsbehorde ein
Gutachten zu den Wettbewerbswirkungen von Minder-
heitsbeteiligungen an Wettbewerbern in Auftrag, das im
Jahr 2010 ver6ffentlicht wurde.38!

801. Unter dem Begriff der Minderheitsbeteiligung ist
jede Beteiligung an einem anderen Unternehmen zu ver-
stehen, die weniger als 50 Prozent der Stimm- oder An-
teilsrechte dieses Zielunternehmens umfasst. Minder-
heitsbeteiligungen konnen einseitig oder gegenseitig und
direkt oder indirekt gehalten werden. Zum Teil gehen sie
mit dem Erwerb der alleinigen oder gemeinsamen Kon-
trolle an dem Zielunternehmen einher, zum Teil stellen
sie rein passive Investments dar.

802. Ob Minderheitsbeteiligungen vom Zusammen-
schlussbegriff in Artikel 3 FKVO erfasst werden, hiangt
davon ab, ob mit ihrem Erwerb eine dauerhafte Verdnde-
rung der Kontrolle am Zielunternehmen verbunden ist.
Die alleinige oder gemeinsame Kontrolle im Sinne der Fu-
sionskontrollverordnung wird gemaf Artikel 3 Absatz 2
FKVO durch Rechte, Vertrige oder andere Mittel begriin-
det, die einzeln oder zusammen unter Beriicksichtigung
aller tatsdchlichen oder rechtlichen Umstéinde die Mdg-
lichkeit gewihren, einen bestimmenden Einfluss auf die
Tatigkeit eines Unternehmens auszuiiben. Eine Minder-
heitsbeteiligung kann die alleinige Kontrolle iiber das
Zielunternehmen begriinden, wenn diese Beteiligung mit
besonderen Rechten, z. B. der Befugnis, mehr als die
Halfte der Aufsichtsrats- oder Vorstandsmitglieder zu er-
nennen, verbunden ist.582 Die alleinige Kontrolle kann
auch ein Minderheitsgesellschafter haben, der aufgrund
der besonderen Organisationsstruktur — z. B. als Komple-
mentdr — berechtigt ist, die Geschifte des Unternechmens
zu leiten. Ein Minderheitsgesellschafter kann dariiber hi-
naus faktisch ein Unternehmen allein kontrollieren, etwa
wenn es angesichts des Umfangs seiner Beteiligung und
unter Berticksichtigung der Anzahl der Gesellschafter, die

580 OECD, Policy Roundtables, Minority Shareholdings 2008, DAF/
COMP(2008)30, 23. Juni 2009, http://www.oecd.org/dataoecd/40/
38/41774055/pdf

581 OFT, Minority interests in competitors, A research report prepared
by DotEcon Ltd, March 2010, OFT 1218, http://www.oft.gov.uk/
shared_oft/economic_research/oft1218.pdf

582 Vgl. Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zusténdigkeitsfra-
gen gemil der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates iiber die
Kontrolle von Unternchmenszusammenschliissen, ABL. EU Nr. C 43
vom 21. Februar 2009, S. 10, Rn. 56 ff.
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in fritheren Jahren an Hauptversammlungen teilgenom-
men haben, sehr wahrscheinlich ist, dass er in den kom-
menden Hauptversammlungen eine Mehrheit bekommen
wird. In dieser Konstellation ist fiir die Bewertung insbe-
sondere ausschlaggebend, ob die verbleibenden Anteile
weit gestreut sind und ob andere Gesellschafter ein strate-
gisches oder rein finanzielles Interesse an dem Zielunter-
nehmen haben.

Die gemeinsame Kontrolle iiber ein anderes Unterneh-
men konnen zwei Minderheitsgesellschafter z. B. dann
haben, wenn sie iiber die Mehrheit der Stimmrechte ver-
fligen und bei deren Ausiibung gemeinsam handeln.
Zusammen mit einem Mehrheitsgesellschafter kann ge-
meinsame Kontrolle ausgeilibt werden, wenn Ersterer in
starkem Malle von dem Minderheitsgesellschafter abhéngig
ist, etwa aufgrund von dessen Know-how oder finanzieller
Ressourcen. Auch Vetorechte beziiglich strategischer Ent-
scheidungen, die das Budget, den Geschéftsplan, groBere
Investitionen und die Besetzung der Unternehmenslei-
tung betreffen, konnen einem Minderheitsgesellschafter
Kontrolle vermitteln.583

803. Sofern mit einer Minderheitsbeteiligung kein
dauerhafter Kontrollerwerb verbunden ist (sog. passives
Investment), kann die Europdische Kommission den
Erwerb dieser Beteiligung nicht als Zusammenschluss
aufgreifen und der fusionskontrollrechtlichen Priifung un-
terziehen. Im Rahmen der Beurteilung von Zusammen-
schliissen im Sinne der Fusionskontrollverordnung kon-
nen indes bestehende Minderheitsbeteiligungen der
Zusammenschlussparteien in verschiedener Hinsicht be-
riicksichtigt werden. Zum einen konnen Minderheitsbe-
teiligungen, die eine der Zusammenschlussparteien an ei-
nem weiteren Wettbewerber oder —im Vertikalverhilt-
nis — an einem Lieferanten oder Abnehmer hilt, die wett-
bewerbliche Einschitzung des geplanten Zusammen-
schlusses beeinflussen. Zum anderen kann die Europdi-
sche Kommission bei Wettbewerbsbedenken gegen einen
Zusammenschluss die VerduBerung derartiger Minder-
heitsbeteiligungen zur Bedingung einer Freigabeentschei-
dung machen. Die VerduBerung von Minderheitsbeteili-
gungen kann prinzipiell auch in Féllen aufgegeben
werden, in denen ein bereits vollzogener Zusammen-
schluss entflochten werden muss.

804. Finen Sonderfall bildet eine Minderheitsbeteili-
gung ohne Kontrollerwerb im Rahmen eines mehrstufi-
gen Zusammenschlusses. Eine solche Konstellation lag
im Fall Ryanair/Aer Lingus vor. Sobald ersichtlich ist,
dass iiber die Minderheitsbeteiligung hinaus ein Kontroll-
erwerb angestrebt wird, kann die Europdische Kommis-
sion die bestehende Minderheitsbeteiligung als Teil eines
einheitlichen Zusammenschlusses mit der Folge beurtei-
len, dass z. B. das Vollzugsverbot des Artikel 7 FKVO
anwendbar ist. Wird der Zusammenhang zwischen den
einzelnen Zusammenschlussschritten wieder aufgehoben
— etwa durch eine Untersagungsverfiigung der Européi-
schen Kommission oder die freiwillige Aufgabe des Fu-

583 Vgl. ebenda, Rn. 65 ff.

sionsvorhabens —, unterliegt die bestehende Minderheits-
beteiligung nicht mehr der Fusionskontrollverordnung.
Eine Entflechtung der Beteiligung gemil Artikel 8
FKVO ist demgemaf nicht moglich.

805. Die Wettbewerbstheorie zeigt, dass Minderheits-
beteiligungen zwischen Konkurrenten und im Vertikal-
verhéltnis das Potenzial fiir negative Wettbewerbswirkun-
gen haben, weil der Minderheitsgesellschafter seine
geschiftlichen Entscheidungen nicht mehr vollig unab-
hingig trifft, sondern die Wirkungen seines Verhaltens
auf das Zielunternehmen beriicksichtigt.’84 Daraus kon-
nen sowohl nicht koordinierte als auch koordinierte Ef-
fekte resultieren.’®> Wettbewerbsbeeintrichtigende Wir-
kungen sind vor allem in oligopolistischen Mérkten mit
wesentlichen Marktzugangsbarrieren zu befiirchten.

806. Nicht koordinierte Effekte konnen auftreten, so-
fern die Minderheitsbeteiligung die Anreize der beteilig-
ten Unternehmen zu wettbewerblichem Verhalten beein-
flusst. So wird ein Minderheitsgesellschafter regelmifBig
beriicksichtigen, dass finanzielle Verluste des Zielunter-
nehmens dazu fiithren, dass seine Beteiligung an Wert ver-
liert. Daher konnen die Anreize des Minderheitsgesell-
schafters, dem Zielunternehmen aggressiven Wettbewerb
zu machen, abnehmen. Der Minderheitsgesellschafter
kann auBerdem Anreize haben, seine Produktionsmenge
zu reduzieren und die Preise zu erhdhen, weil er seine
diesbeziiglichen Verluste oder Teile davon iiber sein In-
vestment am Zielunternehmen zuriickerhilt.

807. Minderheitsbeteiligungen kdnnen unter bestimm-
ten Umstdnden auch ausdriickliche oder stillschweigende
Kollusion erleichtern. Eine solche Moglichkeit besteht,
wenn der Minderheitsgesellschafter durch seine Beteili-
gung Zugang zu nicht offentlichen Informationen des
Zielunternehmens, z. B. iiber Preise, Kosten und kiinftige
Strategien, erhélt. Ein derartiger Zugang trigt zu einer Er-
hohung der Transparenz bei, was einerseits ein gemeinsa-
mes Vorgehen und andererseits die Aufdeckung eines ab-
weichenden Verhaltens erleichtern kann. Zudem kdénnen
die Anreize des Zielunternehmens, von dem kollusiven
Verhalten abzuweichen, vermindert werden, weil es seine
Gewinne mit dem Minderheitsgesellschafter teilen muss.
Dariiber hinaus haben Investments in Konkurrenzunter-
nehmen gegeniiber den iibrigen Marktteilnehmern mogli-
cherweise eine Art Signalwirkung; sie lassen sich dahin

584 Vgl. z. B. Reynolds, R. J./Snapp, B. R., The Competitive Effects of
Partial Equity Interests and Joint Ventures, International Journal of
Industrial Organization 4(2), 1986, S.141-153; Farrell, J./Shapiro. C.,
Asset Ownership and Market Structure in Oligopoly, Rand Journal of
Economics 21(2), 1990, S. 275-292; O’Brien, D. P./Salop, S.C.,
Competition Effects of Partial Ownership: Financial Interest and
Corporate Control, Antitrust Law Journal 67, 2000, S. 559-610;
Charlety-Lepers, P./Fagart, M.-C./Souam, S., Incentives for Partial
Acquisitions and Real Market Concentration, Journal of Institutional
and Theoretical Economics, 165(3), 2009, S. 508-534; Karle, H./
Klein, T. J./Stahl, Konrad O., Ownership and Control in a Competiti-
ve Industry, ZEW Discussion Paper No. 11-071, Mannheim 2011.

585 Vgl. neben Reynolds, R. J./Snapp, B. R., a. a. O., auch Malueg, D.,
Collusive Behavior and Partial Ownerships of Rivals, International
Journal of Industrial Organization 10(1), 1992, S. 27-34, und Gilo, D./
Moshe, Y./Spiegel, Y., Partial Cross Ownership and Tacit Collusion,
Rand Journal of Economics, 37(1), 2006, S. 81-99.
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gehend interpretieren, dass der Minderheitsgesellschafter
beabsichtigt, seine Wettbewerbsanstrengungen in Zukunft
zu reduzieren.

808. Unbestritten ist allerdings ebenfalls, dass nicht
aus jeder Minderheitsbeteiligung Wettbewerbsbeeintrich-
tigungen folgen. Der Umfang und die Wahrscheinlichkeit
von negativen Wettbewerbswirkungen héngen vielmehr
entscheidend von einer ganzen Reihe von Faktoren ab.
Solche Faktoren kdnnen struktureller Natur sein und be-
treffen etwa den Konzentrationsgrad auf dem relevanten
Markt, die Marktanteile der jeweiligen Unternehmen so-
wie das Vorliegen von Marktzugangshindernissen. Rele-
vant ist ferner, wie homogen oder heterogen die relevan-
ten Produkte sind, inwiefern Substituierbarkeit zwischen
den Produkten des Minderheitsgesellschafters und des
Zielunternehmens und welche ,,diversion ratio*>8 zwi-
schen ihnen besteht. Von Bedeutung ist dariiber hinaus
die Hohe der jeweiligen Minderheitsbeteiligung, ob die
Beteiligung einseitig oder gegenseitig ist, ob ein beson-
ders aggressiver Wettbewerber (sog. ,,maverick™) eine
solche Beteiligung hélt und wie viele Unternehmen auf
dem relevanten Markt tétig sind, zwischen denen struktu-
relle Beziehungen existieren. Schlie8lich spielen die Ver-
fligbarkeit von Informationen iiber das Zielunternehmen,
welche die Entscheidungen des Minderheitsgesellschaf-
ters beeinflussen konnen, und die Mdglichkeit des Min-
derheitsgesellschafters, die mit der Beteiligung verbunde-
nen Vorteile zu nutzen, sowie das Mal} des Einflusses
iiber die Managemententscheidungen des Zielunterneh-
mens eine Rolle.387

Des Weiteren ist zu beriicksichtigen, dass mit Minder-
heitsbeteiligungen auch gewisse Effizienzgewinne ver-
bunden sein kdnnen. Beispielhaft seien die Diversifizie-
rung von Kosten und Risiken, die Erleichterung beim
Zugang zu neuen Mirkten und Vorteile bei gemeinsamer
Forschung und Entwicklung genannt.

809. Fiir die Beantwortung der Frage, ob der Anwen-
dungsbereich der Fusionskontrollverordnung auf Minder-
heitsbeteiligungen ohne Kontrollerwerb ausgedehnt
werden soll, ist eine Nutzen-Kosten-Abwigung vorzu-
nehmen. Der zu erwartende Nutzen einer fusionskontroll-
rechtlichen Erfassung von derartigen Beteiligungen liegt
im Wesentlichen darin, dass das Auftreten negativer
Wettbewerbseffekte verhindert wird. Daneben konnte
sich die Harmonisierung der Fusionskontrollverordnung
mit dem Recht einiger Mitgliedstaaten und der USA, die
eine Kontrolle von Minderheitsbeteiligungen vorsehen,
als positiv erweisen. Gegebenenfalls wiirden weitere Mit-
gliedstaaten, die Minderheitsbeteiligungen bislang nicht
fusionskontrollrechtlich erfassen, ihre Vorschriften an die
europidischen Regelungen anpassen und so zu einer wei-
tergehenden Harmonisierung des Wettbewerbsrechts in-
nerhalb der Europdischen Union beitragen. Schlielich
konnte insbesondere die Einfiihrung einer quantitativen
Eingriffsschwelle dazu fiihren, dass der Priifungsaufwand

586 Unter der ,,diversion ratio” (Umlenkungskennziffer) ist die Nachfra-
gemenge zu verstehen, die das Zielunternehmen im Falle eines Preis-
anstiegs seitens des Minderheitsgesellschafters (oder umgekehrt) auf
sich ziehen wiirde.

387 Vgl. OECD, Policy Roundtables, Minority Shareholdings 2008, S. 9.

der Europdischen Kommission im Rahmen einzelner Fu-
sionskontrollverfahren geringer ausfillt als bisher. Denn
in Féllen, in denen offensichtlich keine wettbewerblichen
Probleme bestehen, die Frage des Zusammenschlusstat-
bestands in Form des Kontrollerwerbs indes schwierig zu
16sen ist, konnte der damit verbundene Priifungsaufwand
entfallen.

810. In Bezug auf den zu erwartenden Nutzen ist ein-
schriankend festzuhalten, dass viele Fille, in denen Min-
derheitsbeteiligungen erworben werden, wettbewerblich
unproblematisch sind. Negative Wettbewerbswirkungen
sind nur unter bestimmten Umstdnden zu erwarten; zu-
dem konnen sie im Einzelfall durch Effizienzgewinne
ausgeglichen werden.

811. Zu beachten ist ferner, dass einige der wettbe-
werblich problematischen Konstellationen jedenfalls
prinzipiell im Wege der Kartellaufsicht und der Miss-
brauchskontrolle geméf Artikel 101, 102 AEUV erfasst
werden konnen. Hierbei ist wiederum zu beriicksichtigen,
dass die Praxis nur wenige entsprechende Entscheidun-
gen aufweist. Ursdchlich hierfiir sind Schwierigkeiten bei
der Anwendung von Artikel 101 AEUYV, die sich etwa da-
raus ergeben, dass zwischen Erwerber und Zielunterneh-
men eine Vereinbarung nachgewiesen werden muss. Eine
solche Vereinbarung kann z. B. bei einem Aktienerwerb
iiber die Borse nicht angenommen werden. Hiirden bei
der Anwendung von Artikel 102 AEUV ergeben sich dar-
aus, dass Adressaten der Regelung nur marktbeherr-
schende Unternehmen sind; die Probleme beim Nachweis
eines missbriduchlichen Verhaltens sind hinldnglich be-
kannt. Als nachteilig konnte es sich ferner auswirken,
dass Kartellaufsicht und Missbrauchskontrolle im Gegen-
satz zur Fusionskontrolle erst nachtréglich eingreifen.

812. Der Erwerb von Minderheitsbeteiligungen wird
auch von einigen nationalen Jurisdiktionen erfasst. Ent-
sprechende Regelungen enthalten z. B. die Wettbewerbs-
gesetze der USA, Grofbritanniens und Deutschlands. In
den USA unterliegen prinzipiell alle Minderheitsbeteili-
gungen der wettbewerbsrechtlichen Kontrolle. Eine Aus-
nahme (,,safe harbour®) besteht fiir solche Beteiligungen,
die ausschlieBlich zu Investmentzwecken erworben wer-
den. In GrofBbritannien ist das Tatbestandsmerkmal der
,,material influence* entscheidend, dessen Vorliegen bei
einer Minderheitsbeteiligung in Hohe von 25 Prozent
oder mehr vermutet wird. Im Ubrigen ist eine Gesamtbe-
trachtung aller erheblichen Umstdnde vorzunehmen. In
Deutschland existieren zwei Zusammenschlusstatbe-
stinde, die Minderheitsbeteiligungen ohne Kontroller-
werb erfassen.’8® Mit § 37 Absatz 1 Nummer 3 lit. b
GWRB existiert ein quantitativer Tatbestand, der beim Er-
werb von 25 Prozent des Kapitals oder der Stimmrechte

588 Der Anteil der angemeldeten Zusammenschliisse im Zusammenhang
mit Minderheitsbeteiligungen im Vergleich zu allen angemeldeten
Zusammenschliissen betrdgt etwa 10 Prozent. Die Anzahl der An-
meldungen nach § 37 Absatz 1 Nummer 4 GWB ist sehr gering,
durchschnittlich ca. 15 pro Jahr. Sie repréasentieren weniger als 1 Pro-
zent aller angemeldeten Zusammenschliisse, aber mehr als 10 Pro-
zent aller Verbotsentscheidungen; vgl. hierzu Bardong, A., Merger
control and minority shareholdings: Time for a change? The German
Experience, Concurrences N° 3-2011, S. 32-36.



Drucksache 17/10365

—308 -

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

des Zielunternechmens eingreift. Gemall § 37 Absatz 1
Nummer 4 GWB ist ein Zusammenschluss bei jeder sons-
tigen Verbindung von Unternehmen, aufgrund derer ein
oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar ei-
nen wettbewerblich erheblichen Einfluss auf das Zielun-
ternehmen ausiiben kénnen, gegeben. Ob ein wettbewerb-
lich erheblicher Einfluss vorliegt, hédngt von den
gesamten Umstdnden des konkreten Falles ab. Ein Zu-
sammenschluss nach § 37 Absatz 1 Nummer 4 GWB
kann beispielsweise bejaht werden, wenn der Minder-
heitsgesellschafter die Befugnis zur Besetzung von Lei-
tungsgremien oder betréchtliche Vetorechte hat, iiber be-
sonderes Know-how im Vergleich zu anderen
Anteilseignern verfiigt oder wichtige Geschéftsbeziehun-
gen zum Zielunternehmen unterhdlt. Eine Mindesthéhe
der Beteiligung wird hingegen nicht vorausgesetzt.

Eine Befassung der mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehor-
den kann sich vor allem dann als belastend fiir die beteilig-
ten Unternehmen auswirken, wenn die Minderheitsbeteili-
gung — im Rahmen eines mehrstufigen Kontrollerwerbs —
zundchst von der Europdische Kommission gepriift
wurde. Dies belegt der Fall Ryanair/Aer Lingus, in dem
die britische Wettbewerbsbehorde im Oktober 2010 ein
Verfahren einleitete, das bis heute nicht abgeschlossen
ist.589

813. Die Kosten einer Erweiterung des fusionskon-
trollrechtlichen Anwendungsbereichs ergeben sich in ers-
ter Linie aus der zusédtzlichen biirokratischen Belastung
der Unternehmen und der Wettbewerbsbehdrde sowie der
Gefahr der Uberregulierung. Kosten, die mit einer Aus-
weitung der europdischen Zusammenschlusskontrolle
einhergehen, bestehen zunichst in der Belastung der Un-
ternehmen mit einem behordlichen Verfahren, das eine
umfangreiche Anmeldung und héufig die Ubermittlung
weiterer Informationen erfordert, die Einschaltung von
Anwilten und 6konomischen Experten notwendig macht
und eine nicht unerhebliche Zeitspanne in Anspruch
nimmt. AuBlerdem darf der Zusammenschluss wéhrend
des Verfahrens nicht vollzogen werden. Aufseiten der
Europédischen Kommission entsteht zusétzlicher Prii-
fungsaufwand. Hinzu treten die Kosten der Rechtsunsi-
cherheit, weil die betroffenen Unternehmen nicht von
vornherein wissen, wie die fusionskontrollrechtliche Prii-
fung ihres Vorhabens endet. Daneben besteht die Gefahr
einer Uberregulierung, die dazu fiihren kann, dass wettbe-
werblich erwiinschte Minderheitsbeteiligungen unterblei-
ben. Ein neuer Aufgreiftatbestand konnte schlielich zu
Rechtsunsicherheit und Inkohdrenz im Hinblick auf den
bisherigen Aufgreiftatbestand des Kontrollerwerbs fiih-
ren.

814. Vor diesem Hintergrund ist eine Regelung anzu-
streben, die einerseits negativen Wettbewerbseffekten in-
folge von Minderheitsbeteiligungen wirksam begegnet,
andererseits den Unternechmen und der Européischen
Kommission moglichst geringe biirokratische Lasten auf-
erlegt, Uberregulierung vermeidet und ein hohes Maf an
Rechtssicherheit gewéhrleistet. Als ganz mallgebend

5% Vel. Tz. 798.

diirfte sich insoweit die verfahrensrechtliche Ausgestal-
tung einer Regelung erweisen, die Minderheitsbeteiligun-
gen ohne Kontrollerwerb der Fusionskontrollverordnung
unterstellt.

815. Im Hinblick auf einen moglichen Aufgreiftat-
bestand ist zwischen der Einfithrung eines quantitativen
Zusammenschlusstatbestands wie in § 37 Absatz 1 Num-
mer 3 lit. b GWB und eines qualitativen Tatbestands wie
im US-amerikanischen und im britischen Recht sowie in
§ 37 Absatz 1 Nummer 4 GWB abzuwédgen. Zudem be-
steht die Moglichkeit, beide Tatbestéinde — wie im deut-
schen Recht — zu kombinieren. Jede dieser Losungen
weist Vor- und Nachteile auf. Fiir die quantitative Losung
spricht ein hohes MaB3 an Rechtsklarheit und Vorherseh-
barkeit aufseiten der Unternehmen sowie die leichte
Handhabbarkeit aus Sicht der Wettbewerbsbehdrde. Ein
offensichtlicher Nachteil besteht in der damit verbunde-
nen Umgehungsgefahr. Betroffene Unternehmen kdnnen
einen solchen Tatbestand leicht umgehen, indem sie Be-
teiligungen erwerben, die knapp unterhalb der festgeleg-
ten Grenze liegen. Derartige Verhaltensweisen haben in
Deutschland dazu gefiihrt, dass zusétzlich der qualitative
Zusammenschlusstatbestand des § 37 Absatz 1 Nummer 4
GWB eingefiihrt wurde. Die beschriebene Gefahr liefle
sich allerdings abmildern, indem die quantitative
Schwelle unterhalb von 25 Prozent angesetzt wird. Vor-
stellbar ist in diesem Zusammenhang z. B. eine Schwelle
von 15 Prozent oder 10 Prozent. Gegen eine quantitative
Aufgreifschwelle spricht allerdings auch der damit ver-
bundene formalistische Ansatz, der in gewissem Wider-
spruch zu dem auswirkungsbasierten Ansatz steht, der seit
einigen Jahren im européischen Fusionskontrollrecht ver-
folgt wird.

816. Ein qualitativer Tatbestand, der auf dem Krite-
rium des ,,wettbewerblich erheblichen Einflusses® des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen oder auf
dem ,material influence“-Erfordernis des britischen
Wettbewerbsrechts basieren konnte, vermeidet das Pro-
blem zu groBer Formalisierung und rdumt die Gefahr der
Gesetzesumgehung weitgehend aus. Diese Vorteile gehen
indes mit groBerer Rechtsunsicherheit einher, die mithilfe
von Leitlinien der Europdischen Kommission abgemil-
dert werden miisste. Hierin wéren die Faktoren zu erldu-
tern, die das Vorliegen des qualitativen Zusammen-
schlusstatbestands begriinden.

817. Bei allen drei mdglichen Alternativen — quantita-
tive, qualitative oder kombinierte Aufgreifschwelle —
wire in Erwdgung zu ziehen, die Anwendung der Fu-
sionskontrollverordnung von zusétzlichen Kriterien ab-
héngig zu machen. Auf diese Weise konnte die Belastung
fiir Unternehmen und Wettbewerbsbehorde gering gehal-
ten und die Anwendung der Fusionskontrollverordnung
auf die Minderheitsbeteiligungen fokussiert werden, die
eine hohe Wahrscheinlichkeit negativer Auswirkungen
aufweisen. Sachgerecht konnte eine Einschrankung des
Anwendungsbereichs z. B. auf Minderheitsbeteiligungen
von Unternehmen sein, bei denen mindestens eines iiber
Marktmacht verfiigt oder die auf hochkonzentrierten
Markten tdtig sind. Problematisch an einer solchen Rege-
lung ist jedoch, dass die Frage der prinzipiellen Anwend-
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barkeit der fusionskontrollrechtlichen Vorschriften von
Faktoren abhingen wiirde, die Teil der materiellen Prii-
fung sind.

818. Eine weitere Moglichkeit zur Fokussierung der
Fusionskontrollverordnung auf wettbewerbsbeeintréchti-
gende Minderheitsbeteiligungen ist die Festlegung von
Ausnahmetatbestdnden, sog. ,.safe harbours”. Entspre-
chend dem US-amerikanischen Wettbewerbsrecht kdnnte
z. B. eine Ausnahme fiir reine Finanzinvestments im Ge-
setz verankert werden. Im Hinblick auf zu erwartende
Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen reinen Finanz-
investments und sonstigen Minderheitsbeteiligungen
lieBe sich die Voraussehbarkeit der behordlichen
Entscheidungen mittels entsprechender Leitlinien der Eu-
ropdischen Kommission steigern. Da die Wettbewerbs-
theorie auch davon ausgeht, dass die negativen Wettbe-
werbseffekte von Minderheitsbeteiligungen von deren
Hohe abhingen, kdnnte auch ein quantitativ ausgerichte-
ter Ausnahmetatbestand — etwa in Hohe von 5 Prozent —
in Betracht kommen.

819. Im Falle einer weitergehenden Erfassung von
Minderheitsbeteiligungen konnte die Vorhersehbarkeit im
Hinblick auf die Anwendbarkeit der Fusionskontrollver-
ordnung mithilfe von Leitlinien der Europdischen Kom-
mission erhoht werden. Diese miissten Erlduterungen zu
einem moglichen qualitativen Aufgreiftatbestand sowie
moglichen weiteren Faktoren und festzulegenden Aus-
nahmetatbestinden enthalten. Erkldrungen zur Beurtei-
lung von nicht koordinierten und koordinierten Wettbe-
werbseffekten von Minderheitsbeteiligungen wéren
insoweit aufzunehmen, als sie von den Vorgaben in den
Horizontal- und Nichthorizontal-Leitlinien abweichen.
Dies erscheint beispielsweise in Bezug auf mogliche Effi-
zienzgewinne erforderlich.

820. Neben Uberlegungen zur Ausgestaltung eines
moglichen Aufgreiftatbestands konnten fiir die Priifung
von Minderheitsbeteiligungen bestimmte verfahrens-
rechtliche Modifikationen erwogen werden. Nachzuden-
ken wire zundchst dariiber, ob anstelle der derzeit fiir
samtliche Zusammenschliisse geltenden Prinzipien der
Anmeldepflicht und Ex-ante-Priifung eine nachtrigliche
Anzeigepflicht in Verbindung mit einer Ex-post-Kon-
trolle treten konnte. Gegen eine nachtragliche Fusions-
kontrolle bestehen zwar prinzipiell schwerwiegende Be-
denken, die insbesondere aus den zum Teil schlechten
Erfahrungen mit Entflechtungsversuchen bereits vollzo-
gener Zusammenschliisse resultieren. Im Zusammen-
hang mit Minderheitsbeteiligungen konnten diese Beden-
ken jedoch weniger schwer wiegen, weil diese in der
Regel wesentlich einfacher aufzuldsen sind als Vollfusio-
nen. Beleg hierfiir ist die bislang erfolgreiche Praxis der
Wettbewerbsbehorden, die Auflosung von Minderheits-
beteiligungen oder die Aufgabe damit verbundener
Stimmrechte im Rahmen von Abhilfemafinahmen zu ver-
langen. Unabhéngig davon, ob Minderheitsbeteiligungen
kiinftig angemeldet oder angezeigt werden und einer Ex-
ante- oder Ex-post-Kontrolle unterliegen, konnte es sich
als sinnvoll erweisen, die fiir Zusammenschlussvorhaben
generell geltenden Anforderungen an eine Anmeldung/

Anzeige im Falle von Minderheitsbeteiligungen zu sen-
ken. Das Anmeldeformular CO der Europdischen Kom-
mission erfordert umfassende Angaben und Informatio-
nen, was die Anmeldung in Briissel sehr aufwendig
macht. Bedenkenswert erscheint, im Falle von Minder-
heitsbeteiligungen — zundchst — eine geringere Menge
von Daten abzufragen, etwa nach dem Vorbild des verein-
fachten Verfahrens bei der Europdischen Kommission
oder der Anmeldung beim Bundeskartellamt.

821. SchlieBlich konnte dariiber nachgedacht werden,
im Hinblick auf Minderheitsbeteiligungen die Verpflich-
tung der Europdischen Kommission aufzuheben, jeden
ihr bekannt gewordenen Zusammenschluss zu priifen.
Stattdessen konnte es der Wettbewerbsbehorde freige-
stellt werden, ob sie ein fusionskontrollrechtliches Ver-
fahren einleitet oder darauf verzichtet. Die Einflihrung
des Opportunititsprinzips bei Minderheitsbeteiligungen
wiirde dazu beitragen, dass die vorhandenen personellen
und sachlichen Ressourcen der Europdischen Kommis-
sion auf die Beteiligungen konzentriert werden konnen,
die aus wettbewerblicher Sicht besonders problematisch
erscheinen.

822. Gegenwirtig bestehen noch grofle Unsicherheiten
theoretischer und empirischer Natur hinsichtlich der po-
tenziellen Wirkungen von Minderheitsbeteiligungen ohne
Kontrollerwerb. Insofern sind die Bemiithungen der Euro-
pdischen Kommission, weitere Informationen {iber Um-
fang und Bedeutung von Minderheitsbeteiligungen in der
Europiischen Union einzuholen, prinzipiell positiv zu be-
werten. Allerdings ist vor tiberzogenen Erwartungen im
Hinblick auf die ausgeschriebenen Datensétze zu warnen.
Zum einen diirfte es sich um Datenmengen von erhebli-
chem Umfang handeln, deren Aufbereitung einige Zeit in
Anspruch nehmen wird. Zum anderen ist fraglich, ob aus
den zu liefernden Informationen Empfehlungen fiir die
Wettbewerbspolitik abgeleitet werden kdnnen. Skepsis
besteht zum einen, ob tatsidchliche Einflussmoglichkeiten
wie Zustimmungserfordernisse, Vetorechte und sonstige
vertragliche Vereinbarungen aus o6ffentlich zugénglichen
Quellen hervorgehen. Dasselbe gilt im Hinblick auf die
Befugnis des Minderheitsgesellschafters, die Besetzung
der Geschiftsfilhrung des Zielunternehmens vorzuneh-
men. Noch schwieriger diirfte es sein, die wettbewerblich
problematischen Minderheitsbeteiligungen herauszufil-
tern. Die Kenntnis von der Anzahl aller Minderheitsbetei-
ligungen in der Europdischen Union allein gibt keinen
Hinweis darauf, wie viele und welche dieser Félle Wett-
bewerbsprobleme aufwerfen. Zwar sollen die Datensitze
auch Informationen zu den betroffenen Wirtschaftssekto-
ren liefern. Diese geben aber nur sehr begrenzten Auf-
schluss dariiber, ob die beteiligten Unternehmen auf dem-
selben fusionskontrollrechtlich relevanten Markt aktiv
sind und welche Wettbewerbsbedingungen dort vorherr-
schen. Schlieflich wiirde die Beantwortung der Frage
nach einer Anwendungsliicke Kenntnisse dariiber erfor-
dern, ob die bestehenden Minderheitsbeteiligungen als
Teil eines mehrstufigen Erwerbs von der Fusionskontroll-
verordnung oder im Ubrigen von Artikel 101, 102 AEUV
erfasst sind bzw. dem nationalen Wettbewerbsrecht unter-
liegen.
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5.5 Marktabgrenzung

5.5.1 Einfihrung

823. Es fillt auf, dass die Europdische Kommission

wihrend des Berichtszeitraums in einer Reihe von Féllen
die Marktabgrenzung nicht umfassend ermittelt, sondern
in sachlicher und/oder rdumlicher Hinsicht offengelassen
hat. Sie folgte damit einem pragmatischen Ansatz, der
z. B. dann sachgerecht erscheint, wenn bei jeglicher nahe-
liegender Marktdefinition Anhaltspunkte fiir negative
Wettbewerbswirkungen eines Zusammenschlussvorha-
bens fehlen oder die Fusionsparteien in einem frithen Ver-
fahrensstadium Zusagenangebote iibermitteln, die samtli-
che denkbaren Wettbewerbsbedenken ausrdumen. Ein
solches Vorgehen passt auch zu einem Fusionskontroll-
konzept, bei dem den Marktanteilen keine herausgeho-
bene Bedeutung beigemessen wird, sondern das Bewusst-
sein besteht, sie seien im konkreten Fall aufgrund
besonderer Faktoren zu relativieren. Diese Uberzeugung
findet sich auch in den Horizontal-Leitlinien, wonach
Marktanteile die Marktmacht eines Unternehmens nicht
stets zutreffend widerspiegeln.’® Dementsprechend gilt
das Interesse der Wettbewerbsbehorde in den letzten Jah-
ren stirker den direkten Effekten eines Zusammenschlus-
ses auf Preise, Innovationen, Investitionen etc.

824. In diesem Zusammenhang stehen auch die Aus-
filhrungen des Chefokonomen der Europidischen Kom-
mission zur Durchfiihrung empirischer Analysen zur
Marktabgrenzung.5°! Er betonte erst jiingst das Vorliegen
eines konzeptionellen Problems bei der 6konometrischen
Analyse der Marktabgrenzung. Dieses ergebe sich daraus,
dass die Marktdefinition und die Marktanteile weniger
Hinweise auf die Auswirkungen eines Zusammenschlus-
ses als eine Effektanalyse (,,merger simulation®) geben.
Um den Markt zu definieren, benétige die Wettbewerbs-
behorde jedoch hiufig mehr Daten als fiir eine direkte Be-
rechnung der Fusionseffekte. Im Idealfall brauche sie fiir
eine Effektanalyse nur Daten (z. B. Preise, Mengen, Ver-
dnderungen relativer Kosten sowie Informationen iber
das Preissetzungsverhalten) von den fusionierenden Un-
ternehmen, wéhrend fiir die Marktabgrenzung diese Da-
ten von allen potenziellen Marktteilnehmern erforderlich
seien.

Auf eine Ermittlung der relevanten Mérkte kann aber
auch nach Auffassung des Chefokonomen nicht génzlich
verzichtet werden. Die Marktdefinition diene in der Ent-
scheidungspraxis der Europédischen Kommission jedoch
eher als qualitativer Filter fiir die Beschreibung des
Marktgeschehens sowie fiir die Identifikation der mogli-
chen Konkurrenten und der Fragen, die bei einer Effekt-
analyse gestellt werden miissten. Auch Marktanteile soll-
ten weiterhin fiir die Zwecke der Fusionskontrolle genutzt
werden. Zum einen seien solche Daten oft schon in den
betreffenden Unternehmen vorhanden und enthielten zu-

390 Vgl. Horizontal-Leitlinien, Rn. 27, 37, 38.

1 Kiihn, K.-U., Die Zukunft der Marktabgrenzung, Internationales Fo-
rum EU Kartellrecht, Studienvereinigung Kartellrecht, Briissel,
14. Mérz 2012, http://www.studienvereinigung-kartellrecht.de/veran
staltungen/eu-kartellrecht.html

mindest gewisse niitzliche Informationen. Zum anderen
stellten von den Unternehmen genutzte Daten einen guten
Startpunkt fiir die Untersuchungen der Wettbewerbsbe-
horde dar. Zudem lieen sich einige empirische Analyse-
methoden am besten in Marktanteilen darstellen.

825. Ein weiterer Grund dafiir, dass die Europdische
Kommission nicht vollstédndig auf eine qualitative Ermitt-
lung der relevanten Mirkte und Marktanteile verzichtet,
diirfte darin zu sehen sein, dass die prinzipiell angestrebte
Effektanalyse bei Weitem nicht in allen Fusionskontroll-
fallen praktisch durchfiihrbar ist (Stichwort: Verfiigbar-
keit von Daten). Zudem rdumte die Europidische Kom-
mission selbst mehrfach die begrenzte Aussagekraft
solcher Analysen ein und betonte die Notwendigkeit einer
Gesamtbetrachtung. SchlieBlich ist unsicher, ob der Euro-
pdische Gerichtshof eine Entscheidungspraxis billigen
wirde, bei der von einer Marktdefinition und Marktan-
teilsermittlung génzlich abgesehen wird.

5.5.2 Pragmatische Marktabgrenzung im Fall
CAT/MWM

826. Die Europédische Kommission hat am 19. Oktober
2011 den Erwerb der alleinigen Kontrolle der Caterpillar
Inc. (CAT) iiber die MWM Holding GmbH ohne Bedin-
gungen und Auflagen nach Artikel 8§ Absatz 1 FKVO
freigegeben.’?> Die US-amerikanische Firma CAT ist
weltweit tdtig und bietet Maschinen, Motoren und Fi-
nanzprodukte an. CAT erzeugt und verkauft Motoren und
Maschinen fiir viele Anwendungsbereiche, unter anderem
auch gas- und dieselbetriebene Motoren und Maschinen
fiir Systeme zur Erzeugung elektrischer Energie. Hierzu
gehoren auch Stromerzeugungsaggregate, die aus einem
Hubkolbenmotor sowie stromerzeugenden Teilen beste-
hen. Das in Deutschland ansdssige Unternehmen MWM
produziert und verkauft Produkte, Dienstleistungen und
Technik fiir die dezentrale Energieversorgung, unter an-
derem auch Stromerzeugungsaggregate. Die Téatigkeit der
Zusammenschlussparteien iiberschneidet sich hauptséch-
lich im Bereich der mit Gas betriebenen Stromerzeu-
gungsaggregate.

827. CAT meldete den geplanten Kauf von MWM zu-
nichst bei den nationalen Wettbewerbsbehdrden an.
Deutschland beantragte jedoch nach Artikel 22 Absatz 1
FKVO die Priifung des Zusammenschlussvorhabens
durch die Europdische Kommission. Diesem Verwei-
sungsantrag schlossen sich Osterreich sowie Slowenien
an. Da die Europdische Kommission den Verweisungsan-
trag am 26. Januar 2011 akzeptierte, notifizierten die Zu-
sammenschlussparteien das Vorhaben am 14. Mérz 2011
bei der Europdischen Kommission.3%3

828. Erwihnenswert an der Freigabeentscheidung ist
die von der Europdischen Kommission durchgefiihrte
sachliche Marktabgrenzung sowie die anschlieBende

592 EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Oktober 2011, COMP/
M.6106.

593 EU-Kommission, Entscheidungen vom 26. Januar 2011, K(2011)
509, 510, 511 im Fall COMP/M.6106.
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Analyse der Marktanteile. Die Europdische Kommission
untersuchte den Markt fiir Stromerzeugungsaggregate
nach drei verschiedenen Kriterien: (1) dem Treibstoff, mit
dem das Stromerzeugungsaggregat betrieben wird, (2) der
Drehzahl des Motors sowie (3) dem Leistungsbereich des
Motors, d. h. wie viel Leistung (MW) ein Aggregat erzeu-
gen kann.

829. Zunéchst definierte sie aufgrund der unterschied-
lichen Verwendungsbereiche einen getrennten Markt fiir
mit Dieselkraftstoff betriecbene Stromerzeugungsaggre-
gate und fiir mit Gas betriebene Stromerzeugungsaggre-
gate. Die mit Erdgas sowie die mit anderen Gasen** be-
triebenen Stromerzeugungsaggregate wurden jedoch dem
gleichen Markt zugeordnet, da eine hohe Umstellungsfle-
xibilitdt der Produktionsanlagen vorliege, das Aggregat
selbst umriistbar sei und die Einsatzgebiete gleich seien.

830. Nach der Marktuntersuchung im Hauptpriifver-
fahren gab es keine klare Abgrenzung zwischen einem
Markt flir Stromerzeugungsaggregate mit Motoren mit
hoher Drehzahl und einem Markt fiir Stromerzeugungs-
aggregate mit Motoren mit mittlerer Drehzahl.5%5 Da die
wettbewerbliche Beurteilung bei jeder moglichen Ab-
grenzung gleich sei, lieB die Europdische Kommission
die Frage offen, ob der Markt fiir Gas-Stromerzeugungs-
aggregate weiter nach der Drehzahl des Motors in einen
Markt fiir Motoren mit mittlerer Drehzahl und einen
Markt fiir Motoren mit hoher Drehzahl zu unterteilen sei.
Bei der Marktanteilsanalyse hat die Europdische Kom-
mission zunichst die Marktanteile fiir alle Stromaggre-
gate mit einer Leistung von mehr als 0,5 MW festgestellt
und danach diejenigen fiir Stromaggregate mit einer Leis-
tung von mehr als 0,5 MW mit einem Motor mit einer ho-
hen Drehzahl. Hierbei stellte sie fest, dass die Marktan-
teile nur geringfiligig voneinander abwichen, wodurch es
verzichtbar war, zu entscheiden, ob diese Aggregate dem-
selben Markt angehdren oder nicht.

831. Im Hinblick auf die Abgrenzung des Marktes
nach dem Leistungsbereich des Motors wurden Stromer-
zeugungsaggregate mit einer Leistung von unter 0,5 MW
aufgrund ihrer unterschiedlichen Produkteigenschaften

594 Andere Gase sind beispielsweise Biogase oder Grubengase.

%95 Der Marktuntersuchung der Europdischen Kommission nach haben
Motoren mit mittlerer Drehzahl von Motoren mit hoherer Drehzahl
unterschiedliche Eigenschaften; so haben sie eine hohere Energieffi-
zienz, jedoch auch hohere Fixkosten als Motoren mit hoherer Dreh-
zahl. Die Bieterdaten zeigten, dass Motoren mit mittlerer Drehzahl
nicht um Projekte unter 2,5 MW konkurrieren. Auch habe es in den
letzten finf Jahren weltweit keinen Verkauf von Aggregaten mit
mittlerer Drehzahl unter 2,5 MW gegeben. Die Analyse der Bieterda-
ten ergab zudem, dass zwei Unternehmen, die Aggregate mit mittle-
rer Drehzahl produzieren, nur Randwettbewerber fiir Projekte bis
5 MW seien. Sie boten lediglich in 5 bis 10 Prozent der vergebenen
Projekte zwischen 2,5 und 5 MW mit, wobei sie allerdings nicht das
erfolgreiche Gebot abgegeben hitten. Dariiber hinaus betrachteten
die Zusammenschlussparteien diese Unternehmen, die Aggregate mit
mittleren Drehzahlen produzieren, nicht als wesentliche Wettbewer-
ber. Andererseits ergab die Marktuntersuchung allerdings auch, dass
die erfolgreichen Gebote fiir groe Projekte von Anlagen aus mehre-
ren Aggregaten mit hoher Drehzahl darauf hindeuten, dass diese mit
Einzelaggregaten mittlerer Drehzahl in Wettbewerb stiinden; vgl.
Europédische Kommission, KOM(2001) 745, Rn. 39-51.

— kiirzere Lebensdauer und geringere Energieeffizienz —
sowie aufgrund der von Stromerzeugungsaggregaten mit
einer Leistung von iiber 0,5 MW unterschiedlichen An-
bieterstruktur separat abgegrenzt.

832. Die Europdische Kommission hat letztlich als
sachlich relevanten Markt den Produktmarkt fiir Gasag-
gregate mit einer Leistung von mehr als 0,5 MW abge-
grenzt. Die Marktuntersuchung des Hauptpriifverfahrens
hatte ergeben, dass es (1) in den letzten fiinf Jahren welt-
weit keine Verkdufe von Aggregaten mit einer hohen
Drehzahl und einer Leistung von mehr als 5 MW gab, (2)
nur das Unternehmen General Electric Aggregate mit ei-
ner hohen Drehzahl und einer Leistung von iiber 2,5 MW
verkauft hat und es (3) in den letzten fiinf Jahren keine
Verkdufe von Aggregaten mit einer mittleren Drehzahl
und einer Leistung von unter 2,5 MW gab. Die Européi-
sche Kommission sah diese Punkte als Anhaltspunkte fiir
eine Marktabgrenzung an der Grenze von 2,5 MW. Aus
den Bieterdaten, die die Parteien der Europdischen Kom-
mission {libermittelten, ging jedoch hervor, dass von
Nachfragerseite aus Projekte, die eine bestimmte Leis-
tung erfordern, durch Anlagen aus kleineren (leistungs-
schwicheren) Aggregaten oder aus einzelnen (leistungs-
stirkeren) Aggregaten bedient werden kdnnen und dass
folglich Einzelaggregate mit einer Anlage aus mehreren
Aggregaten in Wettbewerb treten kdnnen. Dies sei in den
kleineren Megawatt-Leistungsstufen nur beschrankt mog-
lich, steige jedoch mit der Leistungsgrofe eines Projekts
an. Aus diesen Griinden erschien der Europdischen Kom-
mission eine Trennung des Marktes nach der Leistungs-
groBBe des einzelnen Aggregats unangemessen. Sie
grenzte den Markt darum generell als Markt fiir mit Gas
betriebene Stromerzeugungsaggregate mit einer Leistung
von mehr als 0,5 MW ab.5%

833.  Bei der Marktanteilsanalyse untersucht die Euro-
paische Kommission die Marktanteile zunéchst aus Pro-
jektperspektive im Hinblick auf die Grofle der Projekte.
Sie fiithrt jedoch aus, dass die Differenzierung nach der
Leistungsgrofle der Aggregate der Angebotsperspektive
entspreche und in den Verkaufszahlen der Aggregate wi-
dergespiegelt sei. Die Grofe eines Projekts hingegen ent-
spreche der Nachfrageseite und der Art, in der Wettbe-
werb im Markt stattfinde, da ein Projekt einer bestimmten
Grofle durch ein Aggregat oder durch eine Anlage von
Aggregaten bedient werden konne. Bei der Berechnung
der Marktanteile ging die Europédische Kommission da-
von aus, dass die Marktanteile fiir Gas-Stromerzeugungs-
aggregate mit einer Leistung von mehr als 0,5 MW am
ehesten mit der in diesem Fall angenommenen Marktdefi-
nition eines Marktes, in dem Wettbewerb iiber Projekte

59 Vgl. Europdische Kommission, KOM(2001) 745, Rn. 63-71. Nach
oben hin lieB die Europdische Kommission den Markt offen. Die An-
zahl von Aggregaten, die in einer Anlage zusammengeschlossen
werden konnen, sei zwar nicht hoch und die Tatsache, dass Aggrega-
te mit einer hohen Drehzahl nur bis zu einer bestimmten Leistungs-
grofle verkauft wiirden, lasse darauf schliefen, dass die Substituie-
rung von FEinzelanlagen durch mehrere Aggregate begrenzt sei.
Allerdings sei es nicht nétig, diese Grenze zu belegen, da sie fiir die
wettbewerbliche Beurteilung nicht relevant sei; vgl. Europiische
Kommission, KOM(2001) 745, Rn. 71.
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stattfindet, ilibereinstimmen. Nach diesen Marktanteilen
hat das nach dem Zusammenschluss entstehende Unter-
nehmen einen Marktanteil von ca. 30 Prozent sowohl im
Européischen Wirtschaftsraum als auch weltweit.>7

834. Zusitzlich untersuchte die Europédische Kommis-
sion — obwohl sie dies nicht fiir die am passendsten er-
scheinende Marktabgrenzung hielt — noch die Marktan-
teile bei einer Aufteilung des Marktes nach den einzelnen
Leistungsbandbreiten bzw. -groflen der Aggregate. Diese
Analyse wurde wohl durchgefiihrt, um das oben gefun-
dene Ergebnis zu untermauern. Einen erheblichen
Zuwachs und hohen Marktanteil hétte das zusammenge-
schlossene Unternechmen nur im Bereich der Leistungs-
bandbreite von 1,5 bis 2,0 MW mit 50 bis 60 Prozent im
Europdischen Wirtschaftsraum und 70 bis 80 Prozent
weltweit. Die Europédische Kommission relativierte die-
sen hohen Marktanteil jedoch. Sie analysierte, dass die
hohen Marktanteile in diesem Bereich im Licht der Infor-
mationen zu den Projektgroflen gesehen werden miissten:
Da ein erheblicher Teil dieser Aggregate in grofleren Pro-
jekten integriert sei, werde mehr als die Hailfte der Pro-
jekte in der GroBe 2,0 bis 2,5 MW mit Aggregaten der
GrofBle 1,5 bis 2,0 MW versorgt. Daraus folgerte die Euro-
pdische Kommission, dass der ermittelte Marktanteil er-
heblich abzuschwichen sei.

835. Die Monopolkommission begriiit die in diesem
Fall durchgefiihrte Marktabgrenzung und Marktanteils-
analyse der Europdischen Kommission. Die Europiische
Kommission hat die Marktdefinition im vorliegenden Fall
an mehreren Punkten offengelassen, beispielsweise im
Hinblick auf die Frage, ob Stromerzeugungsaggregate
mit Motoren mit hoher Drehzahl dem gleichen Markt wie
Stromerzeugungsaggregate mit Motoren mit mittlerer
Drehzahl angehdren. Im Hinblick auf die Marktabgren-
zung hilt es die Monopolkommission ebenfalls nicht fiir
nodtig, immer eine vollstdndige Abgrenzung durchzufiih-
ren, um die Effekte einer Fusion zu analysieren. In Fillen
wie dem vorliegenden, in denen eine vollstindige Markt-
definition nicht erforderlich ist, sollten lediglich die ver-
schiedenen Moglichkeiten der Definition aufgezeigt so-
wie dargelegt werden, warum es fiir die weitere Analyse
des Zusammenschlusses nicht auf die exakte Ermittlung
der relevanten Markte ankommt. Durch eine solche Her-
angehensweise konnen Ressourcen in der Wettbewerbs-
behdrde, die sonst mit einer (unter Umstédnden kompli-
zierten und langwierigen) Abgrenzung des Marktes
beschéftigt werden, fiir andere Aufgaben verwendet wer-
den. Damit wird letztlich eine effizientere Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen ermdglicht.

7 In der Entscheidung liegt der Marktanteil bei 20 bis 30 Prozent so-
wohl fiir den Europdischen Wirtschaftsraum als auch weltweit. In ei-
nem zweiten Schritt wurden jedoch die Marktanteile im Hinblick auf
mit Gas betriebene Stromerzeugungsaggregate mit Motoren mit ho-
her Drehzahl untersucht und diese wurden mit 30 bis 40 Prozent an-
gegeben. Da die Europdische Kommission danach feststellte, dass
die Marktanteile im Hinblick auf den Gesamtmarkt und eine Abgren-
zung nach Motoren mit hoher Drehzahl nur marginal unterschiedlich
seien, kann geschlussfolgert werden, dass der Marktanteil sowohl
EWR- als auch weltweit bei ca. 30 Prozent liegt.

836. Besonders hervorzuheben ist zudem, dass die von
den Zusammenschlussparteien tibermittelten Bieterdaten
ergaben, dass eine Substitution der Stromaggregate nicht
tiber die reine Leistungsgrofe der Aggregate erfolgt, son-
dern liber deren Nutzung. Die Bieterdaten zeigten, dass es
eine Substitution zwischen einer aus mehreren kleinen
Aggregaten zusammengeschlossenen Anlage und einem
groflen Aggregat gibt. Aufgrund dieser Substitutionsbe-
ziehungen hat die Europédische Kommission ausgefiihrt,
dass sie eine Marktabgrenzung entlang der Leistungs-
bandbreiten der einzelnen Aggregate fiir unangemessen
halte. Die Monopolkommission begriiit diese Ausfithrun-
gen und bewertet es positiv, dass die Europdische Kom-
mission im vorliegenden Fall bei der Priifung der Substi-
tutionsbeziehungen die tatsédchliche Nutzung durch die
Nachfrager der Stromerzeugungsaggregate entscheidend
beriicksichtigt hat. Die Substitution lag gerade in der Art,
wie das Produkt genutzt wird. Folgerichtig bezog sich die
Priifung der Substitution auch nicht auf die Frage der
Substitution durch einzelne Produkte, sondern darauf, wie
das Produkt von der Marktgegenseite genutzt wird. Gene-
rell ist davon auszugehen, dass aus Nachfragersicht ein
Produkt auch durch mehrere andere Produkte, die gleich
genutzt werden konnen, ersetzt werden kann. Aus diesem
Grund sollte dies bei der Priifung der Substitutionsbezie-
hungen gepriift werden.

837. Folglich gaben auch die nach den einzelnen Leis-
tungsbandbreiten der Aggregate berechneten Marktan-
teile nicht das wahre Bild der Substitutionsbeziehungen
wider. Bezogen auf die Substitution zwischen einer An-
lage aus mehreren kleinen Aggregaten und einem grof3en
Aggregat sind die nach den einzelnen Leistungsbandbrei-
ten ermittelten Marktanteile als erheblich geringer anzu-
sehen, vor allem, wenn noch dazu beriicksichtigt wird,
dass die Hilfte der in dieser Bandbreite verkauften Ag-
gregate zum Bau groferer Anlagen genutzt wird. Die Mo-
nopolkommission befiirwortet darum diese Herangehens-
weise der Europdischen Kommission bei der Bewertung
der ermittelten Marktanteile.

838. Insgesamt belegt dieser Fall nach Auffassung der
Monopolkommission, dass die Europdische Kommission
an die Abgrenzung des Marktes sowie die darauf aufbau-
ende Marktanteilsanalyse pragmatisch herangeht. In Fél-
len wie dem vorliegenden, in denen keine vollstéindige
Marktabgrenzung zur Analyse der Effekte eines Zusam-
menschlusses notig ist, sollte auf diese, wie bereits ausge-
fithrt, aus Effizienzgesichtspunkten verzichtet werden.
Bei der Priifung der Substitutionsbeziehungen sollte ge-
nerell gepriift werden, ob aus Nachfragersicht ein Produkt
auch durch mehrere andere Produkte, die wie das ein-
zelne Produkt genutzt werden konnen, ersetzt werden
kann.

5.5.3 Marktabgrenzung im Verkehrssektor

839. Am 11. August 2010 genehmigte die Européische
Kommission in der ersten Verfahrensphase den Erwerb
von Arriva durch die Deutsche Bahn (DB), nachdem die
Parteien AbhilfemaBBnahmen angeboten hatten.’% Die

598 Vgl. auch Tz. 889 ff.
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Deutsche Bahn ist der etablierte Bahn- und Busbetreiber
in Deutschland mit Aktivitdten im Schienenpersonen-
und Busverkehr, bei Transport- und Logistikdienstleistun-
gen und beim Betrieb von Eisenbahninfrastruktur. Arriva
ist ein europdischer Bahn- und Busbetreiber, der vor al-
lem im Vereinigten Konigreich, aber z. B. auch in Déne-
mark, Deutschland, den Niederlanden, Polen und Schwe-
den tdtig war. Die Europdische Kommission untersuchte
vornehmlich die Mérkte fiir Bus- und Schienenpersonen-
verkehr und fiir Schienengiiterverkehr. Hierbei konzen-
trierte sie sich im Wesentlichen auf die Auswirkungen des
geplanten Zusammenschlusses im Vereinigten Konig-
reich, in Danemark und in Deutschland. Die Entschei-
dung enthilt interessante Hinweise darauf, wie die Euro-
pdische Kommission verschiedene nationale Markte fiir
Bus- und Bahnverkehr abgrenzt.

840. In GrofBbritannien war Arriva sowohl im Schie-
nenpersonen- als auch im Busverkehr tétig, DB betrieb
dort lediglich Schienenverkehr. Die Europdische Kom-
mission unterscheidet zwischen dem Markt fiir die Erlan-
gung von Konzessionen im Schienenpersonenverkehr ei-
nerseits und dem Passagiermarkt andererseits. Auf dem
nationalen Markt fiir Konzessionen verfiigten die Parteien
liber gemeinsame Anteile von 10 bis 20 Prozent nach
Zugkilometern. Die Europédische Kommission nahm eine
Analyse der Ausschreibungsverfahren der letzten fiinf
Jahre sowie der Ausschreibungen seit 1996 vor. Sie kam
zu dem Ergebnis, dass seit zehn Jahren in jeder Aus-
schreibung mindestens drei Wettbewerber Angebote ab-
gegeben hatten. Die Wettbewerbsbehorde leitete daraus
ab, dass keine Wettbewerbsbedenken bestehen.

841. Den Passagiermarkt betrachtete die Europiische
Kommission im Hinblick auf spezifische Strecken oder
Streckenabschnitte, auf denen sich die Aktivitdten der
Parteien iiberschneiden. Sie legte ihrer Untersuchung ei-
nen von der britischen Competition Commission entwi-
ckelten ,Filter zugrunde, wonach eine Uberschneidung
nur unter bestimmten Voraussetzungen als wettbewerb-
lich relevant angesehen wird: So muss z. B. ein Verkehr
mindestens halb so héufig angeboten werden wie der
tiberschneidende Verkehr. Aulerdem muss ein erhebli-
cher Umsatzteil des auf eine Strecke entfallenden Ge-
samtumsatzes auf den iiberlappenden Streckenabschnitt
entfallen. Zudem muss der Anteil an unregulierten Prei-
sen auf der betreffenden Strecke eine bestimmte Grenze
erreichen. Nach den Erkenntnissen der Europdischen
Kommission fehlten diese Voraussetzungen auf sdmtli-
chen untersuchten Strecken, sodass der Zusammenschluss
keine negativen Wettbewerbswirkungen ausldste.

842. In Deutschland wirkte sich der Zusammenschluss
auf den Schienenpersonen-, den Schienengiiter- und den
Busverkehr sowie auf den Markt fiir die Wartung von
Schienenfahrzeugen aus. Die Europdische Kommission
hegte in allen genannten Bereichen erhebliche Wettbe-
werbsbedenken. Besonders interessant sind die Ausfiih-
rungen der Kommission zur Marktabgrenzung und zur
Marktanteilsaddition.

843. Die Europidische Kommission differenzierte beim
Schienenpersonenverkehr zwischen Fernverkehr und Re-

gionalverkehr. Zur Begriindung verwies sie unter ande-
rem auf die Unterschiedlichkeit des Regulierungsrah-
mens, der Geschiftsmodelle und der Motivation der
Reisenden. Beim Regionalverkehr grenzte die Européi-
sche Kommission den Markt fiir Konzessionen als sach-
lich relevant ab. Ein Wettbewerb um die Passagiere finde
nicht statt, da die Aufgabentridger Auftrige im Weg der
Ausschreibung oder der Direktvergabe vergeben und den
Betreibern ein vorab bestimmtes Entgelt zahlen. Letztere
hitten keinen Einfluss auf die Fahrpreise oder die Fre-
quenz des bestellten Verkehrs. In raumlicher Hinsicht de-
finierte die Europdische Kommission den Markt national,
da aufler DB und Arriva auch die Wettbewerber Veolia,
Abellio und Keolis regelmifig an Ausschreibungen fiir
einen erheblichen Teil Deutschlands teilnahmen.

844. Fiir den Fernverkehr vertraten die Zusammen-
schlussparteien eine weite Marktdefinition, die alle Arten
von Personentransporten, z. B. per Eisenbahn, Bus und
Flugverkehr, umfassen sollte. Die Europdische Kommis-
sion folgte dieser Auffassung nicht und berief sich in ers-
ter Linie auf unterschiedliche Regulierungsvorschriften
und auf das weitgehende Fehlen eines Fernbusverkehrs in
Deutschland. Im Ubrigen erklirt sie, dass die Antworten
auf ihre Marktbefragung keine klaren Hinweise fiir die
Substituierbarkeit von Schienenverkehr und Flugverkehr
ergeben hédtten. Im Ergebnis grenzte die Europiische
Kommission einen separaten sachlichen Markt fiir Schie-
nenpersonenfernverkehr ab. In rdumlicher Hinsicht schlu-
gen die Parteien einen Ansatz vor, den die Europédische
Kommission in Flugverkehrsfillen anwendet. Hierbei bil-
det grundsitzlich jede einzelne Strecke auf Basis des je-
weiligen Ausgangs- und Zielpunkts einen eigenstindigen
Markt. Die Europdische Kommission legte dagegen einen
einheitlichen nationalen Markt zugrunde, weil DB bun-
desweit ein Quasi-Monopol halte und im gesamten Bun-
desgebiet derselbe Regulierungsrahmen gelte.

845. Die Parteien argumentierten auch hinsichtlich des
Giterverkehrs fiir die Annahme eines einheitlichen Pro-
duktmarktes. Nach Ansicht der Europédischen Kommis-
sion gab es jedoch starke Indizien fiir getrennte Markte
fir Schienen- und StraBBengiiterverkehr. Sie stellte da-
riiber hinaus Uberlegungen zur weiteren Unterteilung des
relevanten Marktes an, etwa zur Mdglichkeit von Sub-
miérkten fiir inldndischen und grenziiberschreitenden
Schienengiiterverkehr, fiir Einzelwagen- und Ganzzug-
verkehr sowie fiir unterschiedliche Giiter. Letztlich lie
sie die genaue Marktabgrenzung mit Hinweis auf die an-
gebotenen Verpflichtungen offen, da diese die festgestell-
ten Wettbewerbsbedenken bei jeder der in Betracht gezo-
genen Marktdefinitionen ausrdumten. Raumlich relevant
war nach Auffassung der Europdischen Kommission der
nationale Markt.

846. Der Zusammenschluss betraf zudem den Markt
fir Konzessionen fiir den Linienbusverkehr, der von Auf-
trags- und Gelegenheitsverkehren zu unterscheiden war.
Nach Ansicht der Europdischen Kommission umfasste
der Produktmarkt sowohl eigenwirtschaftliche als auch
gesamtwirtschaftliche Verkehre sowie Konzessionen per
Direktvergabe und im Ausschreibungsweg. Es blieb of-
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fen, ob dem sachlich relevanten Markt auch Stralenbahn-
und U-Bahnverkehr zuzurechnen sind. Die rdumliche
Marktabgrenzung lie die Europdische Kommission
ebenfalls offen. In der ersten Verfahrensphase sei nicht
abschlieBend zu kldren gewesen, ob es sich um nationale,
regionale oder Regionen iibergreifende Mérkte handele.
Die Wettbewerbsbehorde priifte den Zusammenschluss
deshalb auf Basis alternativer geografischer Mérkte und
bejahte bei jeder Alternative das Vorliegen von Wettbe-
werbsproblemen.

847. Im Rahmen der wettbewerblichen Beurteilung
stellte die Europdische Kommission zunéchst fest, dass
die Aufgabentriger sowohl eigenwirtschaftlich als auch
gemeinwirtschaftlich erbrachte Verkehrsdienstleistungen
subventionieren konnten, sie also de facto die Wahl hit-
ten, eine Strecke direkt zu vergeben oder den Ausschrei-
bungsweg zu beschreiten. Die Ermittlungen ergaben, dass
die direkte Vergabe derzeit noch am haufigsten praktiziert
wird. Allerdings erwartete die Europdische Kommission,
dass kiinftig mehr Ausschreibungen stattfinden werden.
Sie wies auBerdem auf die Regelung des § 13 Absatz 3
PBefG hin, wonach der Umstand, dass ein Betreiber eine
Strecke jahrelang zufriedenstellend betrieben hat, bei der
Konzessionserteilung berlicksichtigt werden muss. Als
Folge dieser Regelung werde grundsétzlich die Konzession
des etablierten Betreibers erneuert. Insgesamt konstatierte
die Europdische Kommission einen groflen Spielraum der
zustiandigen Stellen bei der Konzessionsvergabe.

848. Von besonderem Interesse sind die Ausfithrungen
der Europédischen Kommission zur Rolle der kommuna-
len Busbetreiber, die derzeit die Mehrheit der Konzessio-
nen halten. Nach europédischem Recht diirfen die Aufga-
bentriger Konzessionen an kommunale Betreiber direkt
vergeben, allerdings ist diesen dann die Teilnahme an
Ausschreibungen auflerhalb ihres Gebietes untersagt.3%°
Vor diesem Hintergrund iiben die kommunalen Betreiber
nach Einschitzung der Européischen Kommission keinen
Wettbewerbsdruck aufBerhalb des ihnen zugewiesenen
Gebiets aus. Zudem hielt es die Wettbewerbsbehdrde fiir
plausibel, dass ein SSNIP-Test zeigen wiirde, dass die
stidtischen Betreiber nicht zu demselben Produktmarkt
gehdren wie die privaten Betreiber, selbst wenn Erstere
einen gewissen Wettbewerbsdruck ausiiben. Zur Begriin-
dung fiihrte sie an, dass die Aufgabentréger ihre Vertriage
nicht auf einer streng wirtschaftlichen Basis vergeben,
sondern politische Griinde einen wesentlichen Einfluss
auf die Vergabe haben. Da insoweit eine abschlieBende
Untersuchung innerhalb der ersten Verfahrensphase nicht
moglich gewesen sei, priifte die Europédische Kommis-
sion die Auswirkungen des Zusammenschlussvorhabens
sowohl unter als auch ohne Beriicksichtigung der kom-
munalen Busbetreiber.

599 Vel. Artikel 5 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 iiber
offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafle und zur
Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr.
1107/70 des Rates, ABL. EU Nr. L 315 vom 3. Dezember 2007, S. 1.

849. Bei der vorliegenden Entscheidung fallt auf, dass
die Europdische Kommission viele Bewertungsfragen,
insbesondere im Zusammenhang mit der Marktabgren-
zung, offenldsst. Sie stellt ausdriicklich fest, dass in der
ersten Verfahrensphase diesbeziiglich keine abschlie-
fende Beurteilung moglich ist. Damit bekréftigt sie ihre
Entscheidungspraxis, auf eine umfassende Marktabgren-
zung zu verzichten, wenn bei keiner der naheliegenden
Marktdefinitionen Wettbewerbsprobleme auftreten oder
derartige Bedenken aufgrund friihzeitig vorgelegter Zusa-
genangebote in jedem Fall ausgerdumt werden. Dieses
pragmatische Vorgehen ist angesichts der engen Verfah-
rensfristen der europdischen Fusionskontrolle, der be-
grenzten Ressourcen innerhalb der Generaldirektion
Wettbewerb und des Interesses der Zusammenschlusspar-
teien, eine positive Entscheidung moglichst noch in der
ersten Verfahrensphase zu erlangen, nachvollziehbar.600

850. Sofern sich die Europdische Kommission zur
Marktdefinition &uflert, sind zwei Aspekte bemerkens-
wert. Auf dem deutschen Markt fiir Linienbusverkehr
deutet sie zwei getrennte Markte fiir kommunale Betrei-
ber einerseits und private Betreiber andererseits an. Sie
begriindet dies damit, dass Aufgabentriager die Konzes-
sionen nicht auf rein wirtschaftlicher Basis, sondern poli-
tisch motiviert vergeben. Diese Aussage steht zum einen
in gewissem Widerspruch zur Einschitzung der Wettbe-
werbsbehorde, wonach in naher Zukunft mehr Ausschrei-
bungen als bislang stattfinden werden. Im Rahmen
solcher Ausschreibungen stehen wirtschaftliche Erwé-
gungen im Vordergrund, sodass sich die Durchsetzung
politischer Interessen wesentlich schwieriger gestalten
diirfte als bisher.

Zum anderen erinnert die Argumentation der Européi-
schen Kommission im vorliegenden Fall an die Begriin-
dung des Bundeskartellamtes im Zusammenhang mit der
Definition der Endkundenmérkte im Stromsektor. Das
Bundeskartellamt unterscheidet hier zwischen prinzipiell
wechselwilligen und grundsitzlich wechselunwilligen
Nachfragern, obwohl es sich rein physisch bei beiden ab-
gegrenzten Mirkten um die Belieferung mit demselben
homogenen Produkt Strom handelt.®®! Sowohl die Euro-
paische Kommission als auch das Bundeskartellamt neh-
men die Marktabgrenzung zwar nach dem Bedarfsmarkt,
also aus Sicht des verstidndigen Verbrauchers, vor. Dabei
wird jedoch nicht die — vorhandene — funktionale oder
technische Substituierbarkeit als mafigebend angesehen.
Entscheidend ist vielmehr in beiden Konstellationen die
prinzipielle Wechseltragheit der Nachfrager, die bei den
Busdienstleistungen héufig politisch motiviert ist. Uber-
raschend ist im Ubrigen die Bemerkung der Europiischen
Kommission im vorliegenden Fall, dass ein SSNIP-Test
die Annahme separater Markte moglicherweise bestéti-
gen wiirde. Ein solcher Hinweis ist in fusionskontroll-
rechtlichen Entscheidungen bislang uniiblich und besitzt
keinerlei Beweiskraft.

600 Vgl. auch Tz. 835 ff.
601 Vo], Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 165 ff.
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851. Bei der Marktabgrenzung im deutschen Schie-
nenfernverkehr fallen die Erlduterungen der Europdi-
schen Kommission sehr kurz aus. Mit dem knappen Hin-
weis auf die Ergebnisse der Marktbefragung verneint die
Wettbewerbsbehorde ein Substitutionsverhdltnis zwi-
schen Schienen- und Flugverkehr. Rdumlich geht sie auf-
grund der Quasi-Monopolstellung von DB und des natio-
nalen Regulierungsrahmens von einem bundesweiten
Markt aus. Fraglich erscheint, ob diese pauschale Be-
trachtungsweise im Rahmen der fusionskontrollrechtli-
chen Priifung sachgerecht ist. Es ist durchaus vorstellbar,
dass bei einer streckenbezogenen Betrachtung von Fern-
verbindungen die Bewertung der Substituierbarkeit zwi-
schen Schienen- und Flugverkehr unterschiedlich
ausfallt. Arriva bediente zum Zeitpunkt der Kommis-
sionsentscheidung im Fernverkehr lediglich die Route
zwischen Plauen und Berlin. Von besonderem Interesse
wire daher eine spezifische Analyse der Substitutionsver-
héltnisse und des Wettbewerbsdrucks auf dieser Strecke
gewesen. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass
die Europédische Kommission beim Passagierflugverkehr
in stindiger Entscheidungspraxis streckenbezogene
Mirkte, die sich am Abflug- und Ankunftsort orientieren,
definiert. Ferner unterliegt auch der Passagierflugverkehr
nationaler bzw. supranationaler Gesetzgebung, sodass das
Vorliegen eines bundesweiten Regulierungsrahmens fiir
den Schienenverkehr nicht gegen eine streckenbezogene
Marktabgrenzung spricht. Hinzuweisen ist insoweit auch
auf die von der Europédischen Kommission in demselben
Fall vorgenommene Beurteilung des britischen Passagier-
marktes fiir Schienenverkehr, bei der sie auf spezifische
Strecken bzw. Streckenabschnitte abgestellt hat.

852. Letzteres gilt ebenfalls fiir den Zusammenschluss
SNCF/LCR/Eurostar, der die Bereitstellung von interna-
tionalem Schienenpassagierverkehr durch den Kanaltun-
nel betrifft.092 Die Europdische Kommission grenzt hier
als rdumlich relevante Mérkte die Strecken London—Paris
und London—Briissel ab und stellt ausdriicklich klar, dass
diese Marktdefinition mit der Sicht der Nachfrager korre-
spondiert, die iiblicherweise Abfahrts- und Zielort nicht
ohne weiteres auswechseln. Die Frage, ob zwischen zeits-
ensiblen und zeitunsensiblen Kunden zu unterscheiden
ist, wird nicht abschlieBend geklart. Auch die Frage, ob
intermodaler Wettbewerb besteht, bleibt letztlich offen.
Die Parteien und einige Marktteilnehmer gehen davon
aus, dass jedenfalls der Flugverkehr — unter Umsténden
auch der Autozugverkehr durch den Kanaltunnel — Reiseal-
ternativen darstellen. Demgegentiber vertritt die Europdi-
sche Kommission die Auffassung, dass die Hochgeschwin-
digkeitsverbindung durch den Kanaltunnel insbesondere
fir zeitsensible Kunden besonders attraktiv ist, da die Ge-
samtreisedauer mit dem Flugzeug wesentlich langer ist.
Ein weiterer wesentlicher Unterschied besteht darin, dass
Zugpassagiere von Innenstadt zu Innenstadt fahren und
weniger Sicherheitskontrollen durchlaufen als Fluggéste.
SchlieBlich bietet Eurostar auf den genannten Strecken
mehr Kapazitdten an als alle Fluggesellschaften zusam-
men.

602 Vgl. auch Tz. 895 ff., 963 ff.

5.5.4 Anwendung des SSNIP-Tests zur
Marktabgrenzung

853. Am 17. November 2010 gab die Europdische
Kommission den Zusammenschluss Unilever/Sara Lee
gemil Artikel 8 Absatz 2 FKVO unter Bedingungen und
Auflagen frei.®0 Der Zusammenschluss fiihrte zu vielfa-
chen Uberschneidungen bei Produkten fiir die Korper-
pflege. Wettbewerbsbedenken erhob die Européische
Kommission allerdings nur in Bezug auf verschiedene na-
tionale Mirkte fiir Deodorants. Bemerkenswert ist die
Entscheidung vor allem, weil die Wettbewerbsbehorde
eine Okonometrische Schitzung der wettbewerblichen
Wirkungen des Zusammenschlusses (Effektanalyse,
,merger simulation®) durchfiihrte und in diesem Zuge
auch einen SSNIP-Test zur Marktabgrenzung vorgenom-
men hat.604

854. Die Europdische Kommission setzte sich beson-
ders intensiv mit den Mirkten fiir Deodorants auseinan-
der. Aufgrund ihrer qualitativen und quantitativen Ermitt-
lungen grenzte sie separate Mirkte fiir maskuline und
nicht maskuline Deodorants ab. Die qualitative Untersu-
chung ergab unter anderem, dass fiir Manner vorgesehene
Produkte fast ausschlielich von Ménnern verwendet
werden, wahrend bei femininen und Unisex-Produkten
(nicht maskuline Produkte) eine generelle Substituierbar-
keit feststellbar sei. Fiir eigenstindige Maérkte sprachen
nach Auffassung der Europédischen Kommission zum ei-
nen die deutlichen Unterschiede bei Marketing sowie
Produktdesign und Verpackung. Zum anderen nannte die
Europiische Kommission die getrennte Positionierung im
Einzelhandel. Hinzu kommen teilweise erhebliche Preis-
unterschiede und das ausschlieBlich auf Méanner ausge-
richtete Angebot bestimmter Marken. Ferner verwies die
Wettbewerbsbehorde auf unterschiedliche Wachstumsra-
ten fiir maskuline und nicht maskuline Produkte. Auch
die Betrachtung der Angebotsumstellungsflexibilitét
fithrte nicht zu einer Zusammenfassung der Mérkte fiir
maskuline und nicht maskuline Produkte. Wie die Markt-
untersuchung ergab, wiirde die Platzierung eines neuen
maskulinen Deodorants ca. zwei Jahre in Anspruch neh-
men und erhebliche Werbeaufwendungen erfordern.

855.  Zusitzlich zur qualitativen Analyse fiihrte die Eu-
ropdische Kommission einen SSNIP-Test zur Marktab-
grenzung durch.®0> Hierbei wurde getestet, ob die Seg-
mente der maskulinen und nicht maskulinen Deodorants
getrennt betrachtet werden kdnnen. Auch die Ergebnisse
des Tests implizierten, dass die beiden Markte jeweils ge-

603 Vel. auch Tz. 904 ff.

604 Der SSNIP-Test untersucht, ob es fiir einen hypothetischen monopo-
listischen Anbieter aller betrachteten Produkte profitabel wire, eine
kleine, aber signifikante und permanente Preiserh6hung vorzuneh-
men. Ist dies der Fall, weichen Kunden als Folge dieser Preiserho-
hung nur in geringem Mal auf vorhandene Substitute aus und die
Gesamtheit der betrachteten Produkte kann als relevanter Markt er-
achtet werden. Wenn dies nicht der Fall ist und substituierbare Pro-
dukte die Preiserh6hung unprofitabel machen, werden weitere Pro-
dukte in die Analyse mit einbezogen.

005 Tn der formalen praktischen Anwendung des SSNIP-Tests ist dazu
die Schétzung der marginalen Kosten und der Nachfragfunktionen
notig.
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trennt als relevante Mérkte abzugrenzen sind. Kleine,
aber signifikante Preiserhdhungen von 5 Prozent fiir alle
nicht maskulinen Deodorants fiihrten je nach Mitglied-
staat zu Profitsteigerungen von 4 bis etwa 25 Prozent.
Ebenso zeigte sich, dass der Markt fiir maskuline Deodo-
rants separat betrachtet werden kann, da dort fast ebenso
grofle Profitsteigerungen erfolgen wiirden. Die Europii-
sche Kommission legte selbst Wert darauf, diese Ergeb-
nisse nicht iiberzubewerten, da sie allein nicht geeignet
seien, den relevanten Markt abzugrenzen. Vielmehr soll-
ten die Resultate im Kontext der gesamten Marktanalyse
gesehen werden.

856. Es ist hervorzuheben, dass die vorliegende Fu-
sionskontrollentscheidung — soweit ersichtlich — einen der
ganz wenigen Fille darstellt, in denen die Européische
Kommission den SSNIP-Test im Rahmen einer 6konome-
trischen Analyse durchgefithrt hat. Die FEuropdische
Kommission hat in Fusionskontrollentscheidungen zwar
bei der Marktabgrenzung mitunter den SSNIP-Test er-
wihnt. Es blieb aber in der Regel bei einer Befragung der
Marktteilnehmer, die einschitzen sollten, wie sie auf eine
kleine, aber signifikante und dauerhafte Preiserhdhung ei-
nes bestimmten Produkts reagieren und zu welchem an-
deren Produkt sie gegebenenfalls wechseln wiirden. Be-
zeichnend ist, dass die 6konometrische Untersuchung der
Marktabgrenzung im vorliegenden Fall im Zusammen-
hang mit einer Okonometrischen Effektanalyse auf
Grundlage einer Nachfrageschitzung durchgefiihrt
wurde. Im Rahmen dieser Analyse war es mit begrenztem
zusétzlichem Aufwand mdglich, einen quantitativen
SSNIP-Test zu implementieren.

5.6 Wettbewerbliche Beurteilung
5.6.1 Einfiihrung

857. Wihrend des Berichtszeitraums 2010/2011 hat
die Europdische Kommission vor allem die Anwendung
des SIEC-Tests weiterentwickelt. In dem Verfahren
Oracle/Sun Microsystems nahm sie die wettbewerbliche
Priifung ausschlieBlich anhand des Kriteriums der erheb-
lichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs vor. Auf den
Marktbeherrschungstest ging sie dagegen — trotz Kritik
der Zusammenschlussparteien — nicht ein. Nach eigenem
Bekunden von Vertretern der Européischen Kommission
erleichterte der SIEC-Test auch in dem Fall T-Mobile/
Orange die Entscheidungsfindung.

858. Wie in den vergangenen Jahren konzentrierte sich
die Europdische Kommission bei ihren Untersuchungen
auf die horizontalen Effekte. Dabei lag der Schwerpunkt
auf der Priifung nicht koordinierter Auswirkungen. Im
Gegensatz zum vorangegangenen Berichtszeitraum sah
sich die Europdische Kommission nur in wenigen Fillen,
vor allem in den Verfahren Syngenta/Monsanto und
BASF/Cognis, veranlasst, ndher auf mogliche vertikale
Auswirkungen einzugehen. Konglomerate Effekte priifte
sie vornehmlich in dem Zusammenschlussfall Intel/
McAfee. In einigen weiteren Verfahren — unter anderem
Abbott/Solvay Pharmaceuticals, Agilent/Varian, Cisco/
Tandberg und Novartis/Alcon — untersuchte sie das Vor-
liegen nicht horizontaler Effekte nur relativ kurz. Die

Maoglichkeit koordinierter Effekte wurde nur selten in Be-
tracht gezogen und z. B. in dem Verfahren Votorantim/
Fischer im Ergebnis abgelehnt.

859. Marktanteile bleiben zwar in der Entscheidungs-
praxis der Europdischen Kommission regelmifig ein
wichtiger Anhaltspunkt. Auch die Rechtsprechung be-
kréftigte in dem Verfahren Ryanair/Aer Lingus ihre Auf-
fassung, wonach Marktanteile in Héhe von 50 Prozent als
solche den Beweis fiir das Vorliegen einer beherrschen-
den Stellung liefern konnen. Allerdings liegt eine Reihe
von Entscheidungen der Europdischen Kommission vor,
in denen die Marktanteile aufgrund der besonderen Um-
stinde im konkreten Fall relativiert wurden. Dies steht im
Einklang mit dem Ansatz der Europdischen Kommission,
im Rahmen des SIEC-Tests eine Gesamtbetrachtung vor-
zunchmen, bei der andere Faktoren — z. B. das wettbe-
werbliche Néheverhiltnis der Zusammenschlussparteien,
die Kapazitdtsauslastung und die Wechselmdglichkeiten
der Abnehmer — starker gewichtet werden.

860. Fiir die Beurteilung, ob ein Zusammenschluss
negative Wettbewerbswirkungen auslosen wird, ist ein
Vergleich zu der Situation vor dem Zusammenschluss an-
zustellen. Die Frage, welches ,,counterfactual® die Euro-
pdische Kommission zur Grundlage ihrer Entscheidung
machen sollte, war in den Parallelfdllen Seagate/Samsung
und Western Digital/Viviti Technologies sowie in dem
Verfahren SNCF/LCR/Eurostar von besonderer Rele-
vanz.

861. Der seit einigen Jahren von der Europdischen
Kommission verfolgte verstiarkte dkonomische Ansatz in
der Fusionskontrolle kommt unter anderem in einem ver-
mehrten Einsatz von quantitativen Ermittlungsmethoden
seitens der Wettbewerbsbehorde und der Verfahrensbetei-
ligten zum Ausdruck. Diese Entwicklung setzte sich
wihrend des Berichtszeitraums fort und veranlasste die
Europédische Kommission, eine Mitteilung zu bewihrten
Verfahrensweisen bei der Ubermittlung von dkonomi-
schen Analysen und Daten vorzulegen. In der Entschei-
dungspraxis hervorzuheben sind die Fille Unilever/Sara
Lee und Kraft Foods/ Cadbury, in denen aufwendige
Nachfrageschitzungen und Effektanalysen durchgefiihrt
wurden. Erwéhnenswert ist in diesem Zusammenhang,
dass die Europdische Kommission wiederholt auf die Be-
schriankungen quantitativer Analysemethoden hingewie-
sen hat.

862. Bemerkenswert ist der Umstand, dass — soweit
ersichtlich®% — in keinem der Fille, die wihrend des Be-
richtszeitraums nach Durchfithrung der Hauptpriifphase
gemil Artikel 8 FKVO entschieden worden sind, Effi-
zienzgewinne vorgetragen wurden. Auch in den Entschei-
dungen, die in der Vorpriifphase unter Bedingungen und

606 Neben der Untersagungsentscheidung Olympic/Aegean Airways war
zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses die Phase-II-Entscheidung
Western Digital/Viviti Technologies, COMP/M.6203, nicht verof-
fentlicht. Von den Phase-I-Entscheidungen unter Bedingungen und
Auflagen war die Entscheidung in dem Verfahren Teva/Cephalon,
COMP/M.6258, unverdffentlicht. Eine abschlieBende Bewertung ist
daher nicht moglich.
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Auflagen gemil Artikel 6 Absatz 1 lit. b i. V. m. Absatz 2
FKVO erlaubt worden sind, finden sich keine Anhalts-
punkte fiir einen Effizienzeinwand seitens der Zusam-
menschlussparteien.®’ Erwdhnung finden Effizienzvor-
teile lediglich in zwei Entscheidungen. Im Fall Unilever/
Sara Lee wurden im Rahmen der durchgefiihrten Effekt-
analyse auch die Effizienzgewinne geschitzt, die noétig
gewesen wiren, damit die erwartete Erhohung der End-
kundenpreise ausbliebe. In der Phase-I-Entscheidung
Teva/Ratiopharm ging die Europdische Kommission an-
lasslich der Beschwerde eines Marktteilnehmers kurz auf
mogliche konglomerate Effekte ein, deren Vorliegen sie
im Folgenden verneinte. In diesem Zusammenhang wies
sie darauf hin, dass die geltend gemachten Bedenken eher
den Charakter eines Effizienzvorteils hitten.

5.6.2 SIEC-Test

863. Seit Inkrafttreten der neuen Fusionskontrollver-
ordnung am 1. Mai 2004 werden Zusammenschlussvor-
haben danach beurteilt, ob sie eine erhebliche Behinde-
rung wirksamen Wettbewerbs (,,significant impediment
of effective competition — sog. SIEC-Test) darstellen.
Die Begriindung oder Verstirkung einer marktbeherr-
schenden Stellung bleibt als Regelbeispiel fiir eine erheb-
liche Behinderung wirksamen Wettbewerbs relevant. Der
SIEC-Test setzt aber keine Marktbeherrschung voraus.
Dadurch kénnen mit ihm auch Wettbewerbsbeschrankun-
gen sanktioniert werden, ohne dass die Zusammen-
schlussparteien die hochsten Anteile auf dem relevanten
Markt auf sich vereinigen.608

5.6.2.1 Der Fall Oracle/Sun Microsystems

864. Die Oracle/Sun Microsystems-Entscheidung
stellt nach Ansicht der Monopolkommission ein gutes
Beispiel fiir die Anwendung des SIEC-Tests durch die
Europidische Kommission dar. Die Europdische Kommis-
sion hat das Zusammenschlussvorhaben am 21. Januar
2010 nach dem Hauptpriifverfahren ohne Bedingungen
und Auflagen freigegeben.® Oracle entwickelt und ver-
treibt Software-Losungen fiir Unternehmen und bietet da-
mit verbundene Dienstleistungen an. Zur Angebotspalette
gehort unter anderem Datenbanksoftware. Sun bietet
Hard- und Software sowie die damit verbundenen Dienst-

607 Am 1. Februar 2012 untersagte die Europdische Kommission den
Zusammenschluss Deutsche Borse/NYSE Euronext, COMP/M.6166.
Aus der Pressemitteilung zu der bislang unverdffentlichten Verbots-
entscheidung geht hervor, dass die Zusammenschlussparteien in die-
sem Verfahren Effizienzgewinne vorgetragen haben. Die Europdi-
sche Kommission stellte fest, dass die moglicherweise erzielten
Effizienzgewinne jedenfalls nicht ausreichen, um den durch den Zu-
sammenschluss verursachten Schaden fiir die Verbraucher auszuglei-
chen, IP/12/94.

608 Vgl. Erwdgungsgrund 25 FKVO. Danach ist der Begriff ,,erhebliche
Behinderung wirksamen Wettbewerbs* dahin gehend auszulegen,
»dass er sich iiber das Konzept der Marktbeherrschung hinaus aus-
schlieBlich auf diejenigen wettbewerbsschadigenden Auswirkungen
eines Zusammenschlusses erstreckt, die sich aus nicht koordiniertem
Verhalten von Unternehmen ergeben, die auf dem jeweiligen Markt
keine beherrschende Stellung haben wiirden.*

609 EU-Kommission, Entscheidung vom 21. Januar 2010, COMP/
M.5529.

leistungen an. Der Zusammenschluss fiihrt unter anderem
zu einer horizontalen Uberschneidung im Bereich der Da-
tenbanken. Oracles Kernprodukt im Datenbankbereich ist
die Oracle Database Enterprise Edition, die fiir High-
End-Anwendungen konzipiert ist. Oracle bietet jedoch
auch drei abgespeckte Versionen dieser Datenbank an, die
auf Benutzer abzielen, die nicht alle Features der High-
End-Version bendtigen. Fiir diese Datenbanken verlangt
Oracle eine Lizenzgebiihr. Das wichtigste Datenbankpro-
dukt von Sun ist MySQL. MySQL ist eine Open-Source-
Datenbank und wird von Sun sowohl kostenfrei unter der
Open-Source-Lizenz General Public License v2 (,,GPL-
Lizenz*) im Internet zum Download als auch unter kom-
merzieller Lizenz angeboten.®!® Da jedoch nur die we-
nigsten Nutzer MySQL unter der kommerziellen Lizenz
nutzen, betonte die Europdische Kommission bei der Prii-
fung der Wettbewerbsbehinderung den Open-Source-
Charakter von MySQL.

865. Beachtenswert an der Vorgehensweise der Euro-
pdischen Kommission ist insbesondere, dass sie in diesem
Zusammenschlussverfahren vollkommen auf die Priifung
der Marktbeherrschung verzichtet hat und die erhebliche
Behinderung wirksamen Wettbewerbs durch das Zusam-
menschlussvorhaben nur unter dem Aspekt des Wettbe-
werbsdrucks, den Sun mit der Datenbank MySQL auf
Oracle und den Datenbankmarkt ausiibte, tiberpriift hat.
Sie analysierte, ob Sun mit MySQL eine wichtige Wett-
bewerbskraft darstellt, die vor dem Zusammenschluss
Wettbewerbsdruck ausgeiibt habe, der nach dem Zusam-
menschluss beseitigt wiirde. Dieses Vorgehen der Euro-
pdischen Kommission wurde von Oracle kritisiert. Oracle
brachte vor, die Europdische Kommission habe in den
meisten Féllen die Wettbewerbsbehinderung auf das Vor-
liegen einer beherrschenden Stellung sowie die Intensitdt
des Wettbewerbs zwischen den Zusammenschlussparteien
gestiitzt. Auch in Fillen, in denen sie die wettbewerbliche
Behinderung auf die Beseitigung einer wettbewerblichen
Kraft gestiitzt habe, habe der Zusammenschluss eine be-
herrschende Stellung begriindet oder verstirkt oder es
habe intensiver Wettbewerb zwischen den Unternehmen
vorgelegen. Zudem fiihrte Oracle an, dass die Horizontal-
Leitlinien nur zwei Félle auffiihrten, in denen ein Unter-
nehmen eine wichtige Wettbewerbskraft darstelle; es han-
dele sich entweder um ein kiirzlich in den Markt eingetre-
tenes Unternehmen, von dem zu erwarten sei, dass es in
Zukunft spilirbaren Wettbewerbsdruck ausiibe, oder um
ein innovatives Unternehmen. Da keiner dieser Fille vor-
liege, seien die Voraussetzungen nicht erfiillt, um die
Wettbewerbsbehinderung auf die Beseitigung einer wich-
tigen Wettbewerbskraft zu stiitzten.

866. Die Europidische Kommission wies diese Argu-
mente richtigerweise zuriick. Unter dem SIEC-Test muss
die Entstehung oder Verstirkung einer marktbeherrschen-
den Stellung gerade nicht mehr in allen Fillen nachge-
wiesen werden, um ein Zusammenschlussvorhaben fir

610 Kommerzielle Lizenznehmer kénnen Anwendungen oder Produkte,
in die der urspriingliche Code eingebettet ist, als Closed-Source ver-
treiben.



Drucksache 17/10365

-318 -

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt zu erkléren.
Die Fusionskontrollverordnung erldutert in Erwagungs-
grund 25, dass iiber das Konzept der Marktbeherrschung
hinaus auch dann eine erhebliche Behinderung wirksa-
men Wettbewerbs vorliegt, wenn ein Zusammenschluss
wettbewerbsschidigende Auswirkungen hat, die sich aus
nicht koordiniertem Verhalten von Unternehmen, die
keine beherrschende Stellung haben, ergeben. Die Hori-
zontal-Leitlinien der Europdischen Kommission fiithren
aus, dass solche nicht koordinierten Wirkungen den wirk-
samen Wettbewerb erheblich behindern konnen, indem
wichtiger Wettbewerbsdruck fiir ein oder mehrere Unter-
nehmen beseitigt wird, die dadurch ihre Marktmacht er-
hohen, ohne auf ein koordiniertes Verhalten zuriickgrei-
fen zu miissen.®’! In den Horizontal-Leitlinien ist
dargelegt, welche Faktoren die Europdische Kommission
als entscheidend ansieht, um zu beurteilen, ob ein Zusam-
menschluss zu einer Beseitigung wichtigen Wettbewerbs-
drucks fiir das bzw. die Unternehmen fiihrt. Diese Fakto-
ren beinhalten beispielsweise hohe Marktanteile sowie
die Wettbewerbsndhe der fusionierenden Unternehmen.
Die Beseitigung einer wichtigen Wettbewerbskraft durch
den Zusammenschluss ist auch ein solcher Faktor. Es ist
jedoch ebenfalls in den Horizontal-Leitlinien erklért, dass
die dort aufgefiihrten Faktoren keine abschlieBende Auf-
zéhlung darstellen.

867. Die Monopolkommission stimmt der Européi-
schen Kommission darum darin zu, dass die Wettbe-
werbsbehorde nicht verpflichtet war zu beweisen, dass
die Zusammenschlussparteien eine marktbeherrschende
Stellung einnehmen oder dass sie nahe Wettbewerber dar-
stellen. Im Hinblick auf die Beseitigung einer wichtigen
Wettbewerbskraft durch den Zusammenschluss fiihrt die
Europédische Kommission in ihren Horizontal-Leitlinien
aus, dass einige Unternehmen auf den Wettbewerbspro-
zess einen grofleren Einfluss haben, als anhand ihrer
Marktanteile zu vermuten wére. Ein Zusammenschluss
unter Beteiligung eines solchen Unternehmens konnte die
Wettbewerbsdynamik in einer spilirbar wettbewerbswidri-
gen Weise verdndern, insbesondere wenn es sich um ei-
nen bereits konzentrierten Markt handelt. Diesem Krite-
rium unterfallen dem Wortlaut der Horizontal-Leitlinien
nach jedoch nicht nur die Fille, in denen ein Unterneh-
men jiingst in den Markt eingetreten ist. Dieser Fall stellt
nur ein Beispiel dar.

868. Bei der Beurteilung des Zusammenschlussvorha-
bens priifte die Europdische Kommission folglich, wel-
cher Wettbewerbsdruck von MySQL vor dem geplanten
Zusammenschluss ausging, inwiefern dieser nach dem
Zusammenschluss beseitigt wiirde und in welchem Maf
andere Wettbewerber nach dem Zusammenschluss Wett-
bewerbsdruck auf Oracle ausiiben konnten. Die Europai-
sche Kommission erlduterte hierbei, dass der Fall
aufgrund des Open-Source-Charakters von MySQL be-
sondere Aspekte aufweise, die bei diesen Priifungspunk-
ten zu berticksichtigen seien.

611 Vgl. Horizontal-Leitlinien, Rn. 22.

869. Die Europdische Kommission untersuchte zu-
ndchst, ob MySQL und Oracle miteinander in Wettbe-
werb stehen und MySQL deshalb das Potenzial hat, einen
wichtigen Wettbewerbsdruck auf Oracle und die anderen
Anbieter proprietdrer Datenbanken auszuiiben. Der von
MySQL ausgehende Wettbewerbsdruck werde von meh-
reren Eigenschaften von MySQL bestimmt: Das Ge-
schéftsmodell von MySQL sei vor allem durch die modu-
lare Architektur von MySQL, niedrige Preise und das
Nichtbestehen einer Bindung an einen Anbieter gekenn-
zeichnet. MySQL hat einen modularen Ansatz, der von
den anderen verbreiteten Datenbanken differiert; MySQL
besteht aus drei Schichten: den Speicher-Engines, dem
MySQL-Server sowie den Tools. Die Schnittstellen zwi-
schen diesen drei Schichten sind dokumentiert und kon-
nen von Dritten dazu genutzt werden, Software zu entwi-
ckeln. Hierdurch ist es mdglich, dass die Tools und
Speicher-Engines auf individuelle Nutzer angepasst wer-
den. Von Drittanbietern wurde auch ein grofes Angebot
an Speicher-Engines entwickelt, um verschiedenen Be-
diirfnissen zu dienen. Durch diese Wahlmoglichkeiten
konnen Kunden die fiir sie am besten geeignete Speicher-
Engine auswihlen. Aufgrund dieser Modularchitektur
und der Verfiigbarkeit von multiplen Speichermodulen
kann MySQL verschiedene Teilsegmente des Marktes
gleichzeitig abdecken. Hierdurch wird die Wettbewerbs-
fahigkeit von MySQL in den verschiedenen Segmenten
des Marktes erhoht. Der von MySQL ausgehende Wettbe-
werbsdruck habe zudem einen dynamischen Aspekt, da
durch den modularen Ansatz von MySQL die Entwick-
lung von Speicher-Engines durch Drittanbieter begiinstigt
werde, die auf diese Weise die Funktionalitit von
MySQL fiir bestimmte Anwendungen erweiterten. Der
Wettbewerbsdruck gehe damit nicht nur von MySQL aus,
sondern auch von den Drittanbietern von Speicher-En-
gines. Da aufgrund des Open-Source-Modells von
MySQL jeder Supportdienstleistungen anbieten konne,
sei die Bindung an einen Anbieter gering, was MySQL
fiir Kunden noch attraktiver mache. Es sei zu erwarten,
dass MySQL auch in Zukunft weiterentwickelt und damit
potenziell zu einer dynamischen Wettbewerbskraft werde.

870. Um den von MySQL auf Oracle ausgehenden
Wettbewerbsdruck nachzuweisen, analysierte die Euro-
paische Kommission verschiedene Informationsquellen:
zwel interne Datenbestinde von Oracle, interne Doku-
mente von Oracle und Sun, Erhebungen sowie die von
der Europédischen Kommission auf ihre Fragebdgen erhal-
tenen Antworten von Wettbewerbern und Kunden von
Oracle und Sun. Im Ergebnis folgerte die Europdische
Kommission, dass MySQL potenziell einen wichtigen
Wettbewerbsdruck auf Oracle und andere gewerbliche
Datenbankanbieter ausiiben konne, inbesondere im
KMU-Segment, dem Low-End-Segment und in einigen
Teilen des Segments fiir eingebettete Datenbanken. Ins-
besondere im High-End-Segment iibe MySQL jedoch
keinen Wettbewerbsdruck auf Oracle aus. Zusétzlich zu
dieser statischen Betrachtungsweise beurteilte die Euro-
paische Kommission den Wettbewerbsdruck jedoch auch
von einem dynamischen Blickwinkel aus: In den letzten
Jahren sei MySQL stufenweise um Leistungen erginzt



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

-319 -

Drucksache 17/10365

worden, die sonst nur bei héherpreisigen proprietiren Da-
tenbanken anzutreffen waren. Dies sowie die Innovatio-
nen Dritter begiinstigende Modularchitektur von MySQL
fihrten zu einer besonderen Art von Wettbewerbsdruck,
der von MySQL ausgehe, da die Funktionalitit von
MySQL fiir bestimmte High-End-Anwendungen erwei-
tert werde.

871. Nach dem Zusammenschluss konnte erwartet
werden, dass die Datenbanken von Oracle und MySQL
nicht mehr miteinander im Wettbewerb stehen, da sie von
demselben Anbieter angeboten wiirden. Mogliche Beden-
ken waren, dass Oracle authéren konnte, MySQL unter
der GPL-Lizenz anzubieten oder weiterzuentwickeln. Da-
riiber hinaus kénnte Oracle den von den Drittanbietern
von Speicher-Engines ausgehenden Wettbewerbsdruck
dadurch eliminieren, dass die Schnittstelle verdndert wird
oder den Drittanbietern von Speicher-Engines die kom-
merziellen Lizenzen, die zur Vermarktung proprietirer
Versionen von Speicher-Engines fiir MySQL nétig sind,
nicht mehr gewéhrt werden. Die Europédische Kommis-
sion hob hervor, dass sie aufgrund des Open-Source-Cha-
rakters von MySQL die Priifung nicht mit diesem Aspekt
beendete, sondern weiter untersuchte und bewertete, in-
wiefern Oracle in der Lage sei und Anreize hitte, MySQL
nach dem Zusammenschluss zu verschlechtern oder zu
beenden.

872. Die Europdische Kommission folgerte, dass die
Féhigkeit und Anreize von Oracle, MySQL nach dem Zu-
sammenschluss zu verschlechtern oder zu beseitigen, auf-
grund der Verfligbarkeit von MySQL unter der GPL-Li-
zenz beschrinkt wire. Hierbei beriicksichtigte sie auch
die o6ffentlichen Ankiindigungen von Oracle. Mit diesen
sagte Oracle unter anderem zu, MySQL auch in Zukunft
unter der Open-Source-Lizenz zu verbessern und nachfol-
gende Versionen ebenfalls unter der Open-Source-Lizenz
zur Verfiigung zu stellen sowie die kommerziellen Lizen-
zen bis Dezember 2014 zu verldngern. Die Europdische
Kommission fiihrte zu den 6ffentlichen Ankiindigungen
aus, dass diese keine formellen Abhilfemalnahmen dar-
stellten. Es handele sich jedoch um faktische Elemente,
die von der Europdischen Kommission zusammen mit
den anderen Elementen des Zusammenschlusses in ihre
Beurteilung einbezogen werden miissten, um die wahr-
scheinlichen Auswirkungen des Zusammenschlusses auf
dem Datenbankmarkt zu beurteilen.®’2 Im Ergebnis
schlussfolgerte die Europédische Kommission, das Oracle
wahrscheinlich MySQL auch nach dem Zusammen-
schluss noch anbieten und fordern wiirde. Im Hinblick
auf den dynamischen Druck, der von MySQL ausgehe,
reduzierten die 6ffentlichen Ankiindigungen von Oracle,
die die Anbieter von Speicher-Engines betreffen, hochst-
wahrscheinlich Oracles Moglichkeit, auf MySQL basie-
rende Produkte zu benachteiligen.

873. Danach priifte die Europédische Kommission, in-
wieweit andere Open-Source-Datenbanken oder MySQL-
Ableger den zurzeit von MySQL ausgeilibten Wettbe-

612 In Abschnitt 5.7.5 in diesem Kapitel unterzieht die Monopolkommis-
sion die 6ffentlichen Zusicherungen von Oracle einer Bewertung.

werbsdruck aufrechterhalten konnten, falls MySQL nach
dem Zusammenschluss vom Markt genommen wiirde. Im
Ergebnis ergab die Analyse der Europdischen Kommis-
sion, dass andere Open-Source-Datenbanken, insbeson-
dere die Datenbank PostgreSQL, moglicherweise nach
dem Zusammenschluss einen hinreichenden Wettbe-
werbsdruck auf Oracle ausiiben und den zurzeit von
MySQL ausgeiibten Wettbewerbsdruck zeitnah und in
ausreichendem Maf ersetzen konnten. Zudem schloss die
Europidische Kommission nicht aus, dass sich Ableger
von MySQL so entwickelten kdnnten, dass sie Wettbe-
werbsdruck auf Oracle ausiiben konnten. Im Ergebnis
folgerte die Wettbewerbsbehorde, dass das Zusammen-
schlussvorhaben nicht zu einer Behinderung des Wettbe-
werbs auf dem Datenbankmarkt fithre.

874. Die Analyse der Europdischen Kommission ist
kritikwiirdig. Es ist nicht nachvollziehbar, aus welchen
Griinden die Europdische Kommission davon ausgeht,
dass von PostgreSQL oder von MySQL-Ablegern zeitnah
ein hinreichender Wettbewerbsdruck ausgehen konnte.
Insgesamt hilt die Monopolkommission diese Beurtei-
lung fiir sehr optimistisch, wenn man den geringen Erfolg
von PostgreSQL und den MySQL-Ablegern in der Ver-
gangenheit betrachtet. Die Europdische Kommission hat
in der Entscheidung selbst ausgefiihrt, dass es ihrer Markt-
untersuchung zufolge mehrere Jahre dauern werde, bis
PostgreSQL auf dem Datenbankmarkt Wettbewerb aus-
tiben konnte, und dass der Erfolg von PostgreSQL zurzeit
beschrinkt sei. Aus diesem Grund ist fiir die Monopol-
kommission unklar, wieso von PostgreSQL zeitnah genii-
gend Wettbewerbsdruck auf Oracle und andere proprie-
tire Datenbankanbieter ausgehen soll. Im Hinblick auf
MySQL-Ableger hat die Europdische Kommission in ih-
rer Entscheidung ausfiihrlich analysiert, welche Hinder-
nisse einem Markteintritt eines MySQL-Ablegers im
Wege stehen. Der Europdischen Kommission ist zwar
grundsitzlich darin zuzustimmen, dass nicht ausgeschlos-
sen werden kann, dass ein MySQL-Ableger Erfolg hat
und/oder dass bei einem Marktaustritt von MySQL ein
grofles Software-Unternehmen einen MySQL-Ableger
sponsort oder dort einsteigt. Die Monopolkommission
halt diese Annahmen jedoch insgesamt fiir zu fernlie-
gend, um die Annahme moglichen Wettbewerbsdrucks
begriinden zu kdnnen.

5.6.2.2 Der Fall T-Mobile/Orange

875. Im Mirz 2010 gab die Europédische Kommission
das Zusammenschlussvorhaben T-Mobile/Orange unter
Bedingungen und Auflagen nach dem Vorpriifverfahren
frei. Die Deutsche Telekom und France Télécom melde-
ten die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens an,
in das sie ihre britischen 100-Prozent-Mobilfunktdchter
T-Mobile UK und Orange UK einbringen wollten. Die
Aktivitdten von T-Mobile und Orange iiberschneiden sich
in mehreren Markten, unter anderem im Endkundenmarkt
fiir Mobilfunkdienste sowie dem Vorleistungsmarkt fiir
Netzzugang und Verbindungsautbau in 6ffentliche Mobil-
funknetze.
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876. Auf dem Endkundenmarkt fiir Mobilfunkdienste
sind fiinf Anbieter mit (zumindest teilweise) eigenem
Netz titig sowie mehr als 25 Anbieter, die {iber kein eige-
nes Netz verfiigen, sondern auf die Netzinfrastruktur der
anderen Anbieter zuriickgreifen (sog. Mobile Virtual Net-
work Operators, MVNOs). Nach dem Zusammenschluss
hitte das neu gegriindete Gemeinschaftsunternehmen ei-
nen Marktanteil sowohl nach Abnehmern als auch nach
Umsatz von um die 30 Prozent.6!3 Mit Vodafone und O2
sind jedoch noch weitere starke Wettbewerber vorhanden.
Die MVNOs haben zusammen einen Marktanteil von
10 bis 20 Prozent. Der Anbieter 3UK habe zwar nur einen
Marktanteil von 5 bis 10 Prozent, {ibe jedoch wegen sei-
ner niedrigen Preise und innovativen Geschiftsmodelle
einen starken Wettbewerbsdruck auf die anderen Mobil-
funkanbieter aus. Auf Grundlage des untersuchten Wech-
selverhaltens der Mobilfunkkunden stellte die Europii-
sche Kommission zudem fest, dass die Parteien keine
besonders nahen Wettbewerber sind. Aus diesem Grund
folgerte sie, dass der Markt auch nach dem Zusammen-
schluss noch von Wettbewerb geprégt sein werde.

877. Auf dem Vorleistungsmarkt fiir Netzzugang und
Verbindungsaufbau in 6ffentliche Mobilfunknetze wiirde
sich die Zahl der Mobilfunkanbieter mit eigener Netzin-
frastruktur von fiinf auf vier verringern. Das neu gegriin-
dete Gemeinschaftsunternehmen hétte einen Marktanteil
von 40 bis 50 Prozent, wiahrend Vodafone und O2 jeweils
20 bis 30 Prozent Marktanteil hitten. Da 3UK nur ein
3G-Netzwerk unterhdlt (und seine 2G-Dienstleistungen
durch ein Roaming-Abkommen mit Orange anbietet), ist
der Marktanteil von 3UK in diesem Markt gering. Die
Europdische Kommission erwéhnte zwar, dass sich die
Konzentrationstendenzen nach dem Zusammenschluss
noch verstiarken wiirden, wenn man die bestehenden Netz-
werknutzungs- und Kooperationsvertrage beriicksichtigen
wiirde; so kdnnte argumentiert werden, dass nach dem Zu-
sammenschluss nur zwei Netzwerkallianzen tibrig blieben:
auf der einen Seite Orange zusammen mit den bereits vor
dem Zusammenschluss kooperierenden T-Mobile und
3UK und auf der anderen Seite die kooperierenden An-
bieter Vodafone und O2. Allerdings ist die Europdische
Kommission dem nicht nachgegangen. Gepriift wurde zu-
dem, ob die Moglichkeit der Reduzierung von Netzkapa-
zitdt durch Rationalisierungsmaflnahmen nach dem Zu-
sammenschluss besteht; diesbeziiglich bestanden jedoch
letztlich keine Wettbewerbsbedenken.

878. Sowohl bei ihrer Priifung des Endkundenmarktes
fiir Mobilfunkdienste als auch bei der Priifung des Vor-
leistungsmarktes fiir Netzzugang und Verbindungsaufbau
in Offentliche Mobilfunknetze stellte die Europiische
Kommission zunidchst fest, dass keine unmittelbaren
Wettbewerbsbedenken bestiinden. Sie erlduterte jedoch,
dass diese Beurteilung nicht von der Analyse der Netztei-

613 Wiahrend in Rn. 42 und 44 der Entscheidung von 20 bis 30 Prozent
Marktanteil des fusionierten Unternehmens die Rede ist, wird in
Rn. 64 der gemeinsame Marktanteil der Zusammenschlussparteien
mit 30 bis 40 Prozent angegeben. Aus diesem Grund geht die Mono-
polkommission davon aus, dass sich der gemeinsame Marktanteil um
die 30 Prozent bewegt.

lungsvereinbarung zwischen T-Mobile und 3UK sowie
der Konzentration der Frequenzen der Zusammenschluss-
parteien im 1.800-Mhz-Bereich zu trennen sei.

879. Die Europdische Kommission &uBlerte Wettbe-
werbsbedenken im Hinblick darauf, dass der Zusammen-
schluss die Moglichkeit und Anreize bieten wiirde, 3UK
als Wettbewerbskraft im britischen Markt zu beseitigen.
3UK verfiigt lediglich iiber ein 3G-Netz. Darum hat 3UK
zwei Netzwerkvereinbarungen getroffen: Zum einen be-
steht mit Orange ein nationales Roaming-Abkommen im
Hinblick auf das 2G-Netz, da 3UK kein eigenes 2G-Netz
hat; zum anderen hat 3UK mit T-Mobile eine 3G-RAN-
Teilungsvereinbarung getroffen (RAN steht fiir Radio
Access Netzwork Sharing Agreement, Funkzugangsnetz).
Unter dieser Vereinbarung integrieren die beiden Unter-
nehmen ihre Netzwerke mit dem Ziel, ein einziges Netz-
werk zu schaffen, welches von einem Gemeinschaftsun-
ternehmen verwaltet wird. Die Europdische Kommission
hatte wettbewerbliche Bedenken im Hinblick auf die Zu-
kunft dieser RAN-Teilungsvereinbarung. Dies begriindet
sie damit, dass das Geschiftsmodell von 3UK auf die
Nutzung dieses Netzes ausgerichtet sei und die Teilungs-
vereinbarung fiir ein wettbewerbsfahiges 3G-Netz von
3UK essenziell sei. Zwar konnte T-Mobile den Vertrag
kurzfristig nur unter Inkaufnahme signifikanter Vertrags-
strafen beenden, es bestiinde jedoch die Moglichkeit, die
Durchfiihrung des Vertrags zu erschweren, ohne sich ei-
ner Haftung auszusetzen. So sei es laut 3UK beispiels-
weise moglich, dass T-Mobile seine Kunden ins Netz von
Orange leite und die Investitionen in das mit 3UK geteilte
Netz beschrinke, was letztlich die Qualitit dieses Netzes
beeintriachtigen wiirde. Ein solch unkooperatives Verhal-
ten sei zwar eigentlich vertraglich verboten, allerdings
schwierig nachzuweisen und wiirde komplexe Prozesse
mit ungewissem Ausgang mit sich bringen. Da das von den
Zusammenschlussparteien geplante Gemeinschaftsunter-
nehmen die Zusammenfithrung der Netze von T-Mobile
und Orange vorsieht und es der Europédischen Kommis-
sion unklar war, wie dies im Verhéltnis zur Netzteilungs-
vereinbarung mit 3UK ausgefiihrt werden soll, kam sie zu
dem Ergebnis, dass T-Mobile nach dem Zusammen-
schluss das Abkommen frithzeitig beenden oder zumin-
dest die Durchfiihrung beeintrachtigen konnte. Beziiglich
der Frage, ob T-Mobile auch Anreize hat, das Abkommen
frithzeitig zu beenden, erlduterte die Europdische Kom-
mission, dass es sich hierbei um eine sehr komplexe
Frage handele, da die jeweilige Anreize monetér berech-
net und gegenkalkuliert werden miissten. Die Wettbe-
werbsbedenken der Europdischen Kommission be-
schrankten sich allerdings nicht nur auf die Moglichkeit
der kompletten Abschottung von 3UK vom Markt, son-
dern bezogen sich auch darauf, dass die Position von
3UK auf dem Markt ernsthaft geschwicht wird. Die
Europédische Kommission konnte nicht ausschlieBen, dass
T-Mobile, auch ohne den Vertrag zu beenden, das mit
3UK geteilte Netz und dadurch auch die Position von
3UK schwicht.

880. Ohne diesen Netzteilungsvertrag wire es 3UK
zufolge schwierig bis unmoglich, im Markt zu bleiben,
sodass der Zusammenschluss kurz- bis mittelfristig zu ei-
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ner Reduktion der Wettbewerber im Markt von fiinf auf
drei fithren wiirde. Die Europdische Kommission fiihrte
aus, dass viele Marktteilnehmer 3UK als wichtige Wett-
bewerbskraft und als innovativsten Anbieter im Markt se-
hen. Hieraus folgerte die Europdische Kommission, dass
der Marktaustritt von 3UK oder das Abschwéchen seiner
Marktstellung erhebliche Auswirkungen auf den briti-
schen Mobilfunkendkundenmarkt haben wiirde. Als Ab-
hilfemaBnahme unterschrieben die Zusammenschlusspar-
teien eine gednderte Vereinbarung mit 3UK, in der unter
anderem die Moglichkeit zur frithzeitigen Kiindigung ent-
fernt wurde.

881. Bei der Priifung des Zusammenschlusses sah die
Europdische Kommission einen weiteren problemati-
schen Punkt darin, dass das fusionierte Unternehmen ein
gemeinsames Frequenzspektrum von 2x80 MHz im
1 800-MHz-Band halten wiirde. Mit diesem Frequenz-
spektrum hétte das fusionierte Unternechmen fast die
Halfte der vergebenen Frequenzen (2x167 MHz) in die-
sem Bereich. Damit wére es ausschlielich dem fusio-
nierten Unternehmen moglich, den kiinftigen neuen Stan-
dard LTE (Long Term Evolution) in optimaler Qualitét
(volle Geschwindigkeit, gute Abdeckung) anzubieten, da
hierzu zusammenhéngende Frequenzen von 2x20 MHz
reserviert sein miissen. Andere Anbieter hétten nicht die
notwendige Bandbreite an Frequenzen, um einen solchen
Bereich fiir die Nutzung von LTE freizumachen. Damit
hitten sie einen deutlichen Wettbewerbsnachteil und
konnten nur ein deutlich schlechteres Produkt anbieten.
Die Parteien argumentierten unter anderem, dass es fiir
den Aufbau eines LTE-Netzes nicht notwendig sei,
2x20 MHz an zusammenhdngenden Frequenzen zu ha-
ben. Die Europédische Kommission hielt es zwar fiir mog-
lich, durch eine Kombination aus 800- oder 900-MHz-
Frequenzen und 2 600-MHz-Frequenzen ein weiteres
LTE-Netz aufzubauen. Die 2 600-MHz-Frequenzen wer-
den jedoch erst in den kommenden Jahren versteigert. Zu-
dem hitten die Parteien dennoch einen signifikanten tech-
nologischen Vorsprung gegeniiber den Wettbewerbern in
Bezug auf die maximale Download-Geschwindigkeit und
moglicherweise auch auf die Stabilitdt in der Bereitstel-
lung niedriger Download-Raten. Auflerdem hitten die
Parteien einen deutlichen Zeitvorsprung wegen der Unge-
wissheit, wann die Frequenzen versteigert werden und
wie lange die Wettbewerber bendtigen, um die 800- oder
900-MHz-Frequenzen fiir LTE freizumachen. Des Weite-
ren bietet das 2 600-MHz-Spektrum eine niedrigere Ab-
deckung als das 1 800-MHz-Spektrum, sodass es nur fiir
Stadte geeignet ist. Ohne den Zusammenschluss schien es
der Europédischen Kommission wahrscheinlich, dass mehr
als ein LTE-Netz im britischen Markt entstehen wiirde.
Die Europdische Kommission schlussfolgerte darum,
dass aufgrund der Konzentration der Frequenzen im
1 800-MHz-Spektrum ernsthafte Bedenken beziiglich der
Endkunden- und Vorleistungstelekommunikationsmérkte
bestiinden. Als AbhilfemaBinahme miissen die Zusam-
menschlussparteien 2x15 MHz aus ihrem 1 800-MHz-
Spektrum verduBBern.

882. Die Europdische Kommission erlduterte gegen-
iiber der Monopolkommission, dass es sich bei dem Zu-

sammenschluss T-Mobile/Orange um einen Fall gehan-
delt habe, bei dem der SIEC-Test gegeniiber dem
Marktbeherrschungstest eine einfachere Handhabung er-
mdglicht habe. Durch die Abhilfemafinahme im Hinblick
auf die Netzteilungsvereinbarung wurde erreicht, dass
T-Mobile und 3UK ihren Vertrag in kurzer Zeit so ange-
passt haben, dass die Bedenken beziiglich einer mogli-
chen Abschottung von 3UK im Markt beseitigt wurden.
Unter dem Marktbeherrschungstest wére das fusionierte
Unternehmen auf dem Endkundenmarkt fiir Mobilfunk-
dienste wohl nicht als marktbeherrschend angesehen wor-
den. Gegen eine marktbeherrschende Stellung sprechen
der relativ geringe Marktanteil des fusionierten Unterneh-
mens von ungefahr 30 Prozent sowie der geringe Abstand
auf die zweit- und drittstarksten Wettbewerber im Markt,
die einen Marktanteil in Hohe von 10 bis 20 Prozent ha-
ben. Ob unter dem alten Marktbeherrschungskriterium
eine marktbeherrschende Stellung auf dem Vorleistungs-
markt fiir Netzzugang und Verbindungsaufbau vorgele-
gen hitte, kann die Monopolkommission angesichts der
wenigen sich ihr aus der o6ffentlichen Fassung der Ent-
scheidung ergebenden Informationen nicht beurteilen.

Im Ergebnis ldsst sich jedoch festhalten, dass das SIEC-
Kriterium hier eine einfachere Priifung der Wettbewerbs-
bedenken ermoglicht hat. Die Europdische Kommission
hat zundchst den Markt der Mobilfunkdienste fiir End-
kunden sowie den Vorleistungsmarkt fiir Netzzugang und
Verbindungsaufbau in 6ffentliche Mobilfunknetze unab-
héngig von ihren Bedenken im Hinblick auf die Netztei-
lungsvereinbarung zwischen T-Mobile und 3UK sowie
beziiglich der Konzentration der Frequenzen im 1 800-
MHz-Bereich gepriift. Ob diese beiden Punkte wettbe-
werblich problematisch sind, hat sie hierbei ausdriicklich
offengelassen. Sie hat erldutert, dass beziiglich dieser bei-
den Mirkte keine wettbewerblichen Bedenken bestehen,
dass diese Analyse jedoch nicht von der Beurteilung der
Netzteilungsvereinbarung sowie der Konzentration der
Frequenzen getrennt werden kann. Die Wettbewerbsbe-
denken im Hinblick auf die Netzteilungsvereinbarung so-
wie die Konzentration der Frequenzen hat sie danach se-
parat und losgeldst von den zuvor definierten Markten
und den festgestellten Marktanteilen gepriift. Diese Prii-
fungsreihenfolge wire unter dem alten Marktbeherr-
schungskriterium so nicht moglich gewesen. Die Wettbe-
werbsbedenken hitten dort nach der Definition des
Marktes sowie der Marktanteilsanalyse ausgefiihrt und
analysiert werden miissen. Hier ermoglicht der SIEC-Test
eine einfachere und praktischere Handhabe, da die beiden
wettbewerbsbedenklichen Punkte ansonsten zunéchst be-
ziiglich des Endkundenmarktes und dann beziiglich des
Vorleistungsmarktes hétten erldutert werden miissen. Bei
der Priifung der Konzentration der Frequenzen sowie der
daraus resultierenden Vormachtstellung fiir den in der Zu-
kunft liegenden Aufbau eines neuen LTE-Netzes erwies
sich die Analyse nach dem SIEC-Test ebenfalls als einfa-
cher gegeniiber dem alten Marktbeherrschungstest. Die
aus der Konzentration der Frequenzen resultierende Vor-
machtstellung fiir eine zukiinftige, innerhalb der néchsten
Jahre in Grofbritannien zu entwickelnde Technologie
kann den Zusammenschlussparteien in der Zukunft eine
marktméchtige Stellung verleihen, dies lésst sich jedoch
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an den derzeitigen Marktanteilen nach dem Zusammen-
schluss nicht messen. Die Monopolkommission begriifit,
dass die Europédische Kommission im vorliegenden Fall
auch abseits von der reinen Marktbeherrschung liegende
Wettbewerbsprobleme erkannt und — durch die Abhilfe-
mafnahmen — geldst hat. Im Ergebnis kann sich die Euro-
piische Kommission bei Zusammenschliissen, bei denen
es zu gemeinsamen Marktanteilen von 30 bis 50 Prozent
kommt, aufgrund des SIEC-Tests vollends auf die wettbe-
werblichen Bedenken konzentrieren, ohne dass sie den
Marktanteilen eine erhdhte Beachtung beimessen muss.

883.  An der Zusammenschlussentscheidung T-Mobile/
Orange ist jedoch ein Punkt zu kritisieren. Zunéchst hat
die Europdische Kommission in ihrer Entscheidung im
Hinblick auf die Situation auf dem Vorleistungsmarkt fiir
Netzzugang und Verbindungsaufbau in 6ffentliche Mobil-
funknetze selbst ausgefiihrt, dass es moglich sei zu argu-
mentieren, dass in der Folge des Zusammenschlusses nur
noch zwei Netzwerkallianzen im Markt verbleiben. Hie-
rauf geht die Europdische Kommission jedoch nicht wei-
ter ein, sondern begniigt sich mit dem Hinweis, dass im
Rahmen der Marktuntersuchung keine substanziierten
Einwinde beziiglich einer moglicherweise zu starken
Konzentration eingegangen sind. Hier hdtte die Europdi-
sche Kommission nach Ansicht der Monopolkommission
von Amts wegen priifen miissen, ob aufgrund dieser Kon-
zentration wettbewerbliche Bedenken bestehen. Dariiber
hinaus erwéhnt sie selbst, dass keine substanziierten Ein-
wiande vorgetragen wurden; daraus kann gefolgert wer-
den, dass dieser Punkt im Rahmen der Marktuntersu-
chung durchaus von Marktteilnehmern angefiihrt wurde.
Erschwerend kommt nach Ansicht der Monopolkommis-
sion hinzu, dass diese Bedenken und Konzentrationsten-
denzen auch nach der AbhilfemaBBnahme weiter bestehen:
So wird durch die Abhilfemafinahme gerade die Zusam-
menarbeit zwischen T-Mobile und 3UK beziiglich des
3G-Netzes gestarkt, wodurch die Konzentration des
Marktes auf zwei Netzwerkallianzen allerdings ebenfalls
erhoht wird. Ob das insgesamt gefundene Ergebnis der
Europdischen Kommission — Freigabe des Zusammen-
schlusses nach Abhilfemanahmen — bei einer eingehen-
den Untersuchung dieses Punktes anders ausgefallen
wire, kann die Monopolkommission aufgrund der diin-
nen Informationslage nicht beurteilen. Sie vertritt jedoch
die Auffassung, dass dieser Punkt auf jeden Fall ausfiihr-
licher hatte untersucht werden miissen.

5.6.3 Relativierung von Marktanteilen

884. Trotz eines seit einigen Jahren verstdrkten 6kono-
mischen Ansatzes in der europdischen Fusionskontrolle
bleiben Marktanteile in vielen Féllen ein wichtiger Be-
wertungsfaktor. Wie die Europdische Kommission in den
Horizontal-Leitlinien ausfiihrt, bilden Marktanteile erste
Anbhaltspunkte fiir die Marktstruktur und die wettbewerb-
liche Bedeutung der Fusionspartner und ihrer Mitbewer-
ber. Hiernach nimmt die Wahrscheinlichkeit, dass ein Un-
ternehmen Marktmacht ausiibt, mit seinem Marktanteil
zu.61 Diese Auffassung wird durch die neueste Recht-

614 Vgl. Horizontal-Leitlinien, Rn. 14, 27.

sprechung gestiitzt. In dem Verfahren Ryanair/Européi-
sche Kommission bekriftigte das Gericht der Europdi-
schen Union seine Auffassung, dass besonders hohe
Marktanteile — von auBergewdhnlichen Umsténden abge-
sehen — als solche den Beweis fiir das Vorliegen einer be-
herrschenden Stellung liefern. Davon sei bei einem
Marktanteil in Héhe von 50 Prozent auszugehen®'s.

885. Festzustellen ist jedoch auch, dass die Européi-
sche Kommission seit einigen Jahren bei der Beurteilung
von Marktanteilen starker differenziert und die von ihr er-
mittelten Marktanteile in Einzelféllen relativiert. Dies
kann — wie im Fall BASF/Cognis®!¢ — dazu fiihren, dass
trotz hoher Marktanteile des neuen Unternehmens keine
Wettbewerbsbedenken geltend gemacht werden. Ebenso
geht die Europdische Kommission davon aus, dass nied-
rige Marktanteile eines Unternehmens seinen Einfluss auf
den Wettbewerbsprozess nicht stets richtig wiedergeben.
Dies ist laut Horizontal-Leitlinien beispielsweise der Fall,
wenn ein Unternehmen erst kiirzlich in den Markt einge-
treten ist, von dem zu erwarten ist, dass es in Zukunft
spiirbaren Wettbewerbsdruck ausiiben wird.?!7 Diese Ent-
scheidungspraxis hat die Europdische Kommission im
Berichtszeitraum unter anderem in den Verfahren CAT/
MWMEe8 Oracle/Sun Microsystems®!® und DB/Arriva%20
weitergefiihrt.

886. Im Fall BASF/Cognis ermittelte die Europiische
Kommission im Rahmen ihrer Untersuchung von vertika-
len Effekten des Zusammenschlusses hohe weltweite und
EU-weite Marktanteile von BASF auf dem Markt fiir Hy-
droxylammoniumsulfate. Nach Auffassung der Européi-
schen Kommission bildeten die Marktanteile jedoch kein
Indiz fiir die Marktmacht von BASF, weil eine Reihe von
Wettbewerbern ebenfalls in der Herstellung dieser Sulfate
aktiv waren, aber nur einen geringen Anteil ihrer Produk-
tion fiir den Handelsmarkt zur Verfiigung stellte. Der gro-
Bere Teil der Produktion wurde jeweils unternehmens-
intern genutzt.

887. Der Zusammenschluss Oracle/Sun Microsystems
betraf den Markt fiir Datenbanken, der sich nach den Er-
mittlungen der Europdischen Kommission als hoch kon-
zentriert darstellte. So hielten in 2008 die drei grofiten
Wettbewerber Oracle, IBM und Microsoft zusammen
80 bis 90 Prozent der Marktanteile nach Umsétzen. Hier-
bei entfielen auf Oracle 40 bis 50 Prozent, auf IBM 20 bis
30 Prozent und auf Microsoft 10 bis 20 Prozent. Der nach
Umsitzen berechnete Marktanteil von MySQL war mit
0 bis 5 Prozent sehr gering. Da MySQL jedoch vorwie-
gend kostenlos vertrieben wurde, wiirde sich selbst eine
sehr hohe Anzahl an Nutzern von MySQL nicht in einem
hohen Marktanteil von MySQL niederschlagen. Die
Europédische Kommission folgerte daraus, dass die nach
Umsitzen berechneten Marktanteile nicht hinreichend
seien, um die Wettbewerbsposition von MySQL widerzu-

615 Vgl. hierzu Tz. 987.

616 Vgl. auch Tz. 931.

617 Vgl. Horizontal-Leitlinien, Rn. 37.

618 Vgl. zur Marktabgrenzung und Marktanteilsanalyse Tz. 826 ff.
619 Vgl. auch Tz. 864, 957 ff.

620 Vgl. auch Tz. 839 ff.
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spiegeln. Eine Berechnung der GesamtgroBe des Daten-
bankmarktes anhand der Zahl der aktiven Installationen
war ihr allerdings nicht moglich, da hieriiber keine Daten
vorlagen. Die Anbieter der Open-Source-Datenbanken
konnten lediglich dariiber Auskunft geben, wie oft eine
Datenbank von Nutzern heruntergeladen wurde, jedoch
nicht, ob diese danach auch installiert und genutzt wurde.

888. Der Europdischen Kommission ist darin zuzu-
stimmen, dass die aufgrund des Umsatzes der jeweiligen
Unternehmen ermittelten Marktanteile die Wettbewerbs-
position eines Open-Source-Produktes nicht zutreffend
wiedergeben. Im Ergebnis schlussfolgerte die Européi-
sche Kommission richtigerweise, dass die Bedeutung von
MySQL fiir den Wettbewerb im Datenbankmarkt grofer
sei, als dies aufgrund der Marktanteile zu vermuten wiére.

889. In dem Verfahren DB/Arriva untersuchte die
Europédische Kommission insbesondere die Mairkte fiir
Bus- und Schienenpersonenverkehr und fiir Schienengii-
terverkehr. Hierbei konzentrierte sie sich auf die Auswir-
kungen des geplanten Zusammenschlusses in Danemark,
im Vereinigten Konigreich und in Deutschland. In Déne-
mark tiberschnitten sich die Aktivititen der Zusammen-
schlussparteien im Busverkehr. Je nach rdumlicher
Marktabgrenzung erreicht Arriva 40 bis 50 Prozent bzw.
50 bis 60 Prozent der Marktanteile, gefolgt von drei Wett-
bewerbern mit je 5 bis 10 Prozent der Anteile. DB hielt
— wie drei weitere Konkurrenten — lediglich einen Markt-
anteil in Hohe von 0 bis 5 Prozent. Nach den Ermittlun-
gen der Europédischen Kommission war Arriva nicht nur
in der Vergangenheit, sondern auch gegenwirtig ein sehr
aktiver und erfolgreicher Ausschreibungsteilnehmer. DB
verfligte — trotz der geringen Marktanteile — iiber eine
groBere Anzahl von Bussen und konnte daher auch fiir
umfangreichere Auftrage bieten. Gleichwohl stellte die
Europdische Kommission mehrere Faktoren fest, die die
wettbewerbliche Bedeutung von DB relativierten: So
habe das Unternehmen seine Leistungen in den letzten
Jahren nur in einer Region erfolgreich angeboten und ver-
folgte keine Expansionspolitik in andere Gebiete. Sons-
tige Unternehmen seien in der Vergangenheit deutlich er-
folgreicher beim Zutritt auf den dénischen Markt oder in
einzelne Regionen gewesen. Trotz gewisser Marktein-
trittsbarrieren — insbesondere fiir kleinere Anbieter — hét-
ten kiirzlich Marktzutritte stattgefunden, was die Offen-
heit des dénischen Busmarktes unterstreiche. Auch die
staatlichen Auftraggeber hielten DB nicht fiir einen be-
sonders aktiven Anbieter und duflerten keine Bedenken
gegen den Zusammenschluss.

890. Bei der wettbewerblichen Beurteilung des Schie-
nenpersonenverkehrs in Deutschland hielt die Européi-
sche Kommission vor allem die hohen gemeinsamen
Marktanteile der Zusammenschlussbeteiligten fiir ent-
scheidungserheblich. Im Fernverkehr nahm DB fast eine
Monopolstellung ein, im Regionalverkehr wurden ge-
meinsame Marktanteile in Hohe von 80 bis 90 Prozent
und im Giiterverkehr von 70 bis 80 Prozent erreicht. Zwar
halte Arriva derzeit auf allen Mérkten nur geringe Markt-
anteile — jeweils 0 bis 5 Prozent. Die Europédische Kom-
mission schitzte Arriva aber als einen der wesentlichen

Konkurrenten mit guten Expansionschancen ein. Insbe-
sondere angesichts hoher Marktzutrittsschranken erhob
die Europédische Kommission daher Wettbewerbsbeden-
ken gegen den beabsichtigen Zusammenschluss.

891. Wettbewerbsbedenken hegte die Europdische
Kommission dariiber hinaus auf dem Wartungsmarkt, ob-
wohl die gemeinsamen Marktanteile der Parteien dort un-
ter 15 Prozent lagen. Wie die Europdische Kommission
ausfiihrte, bot DB vor allem fiir ihre eigenen Ziige War-
tungsleistungen an (In-House-Wartung) und stellte nur ei-
nen kleineren Teil ihrer Kapazititen Dritten zur Verfii-
gung. Die Europdische Kommission hielt die geringen
Anteile von DB auf dem Handelsmarkt daher nicht fiir re-
prisentativ. Aullerdem erreichte die neue Unternehmens-
einheit als Marktfiihrer doppelt so hohe Marktanteile wie
ihr ndchster Wettbewerber.

892. Die differenzierte Betrachtung der festgestellten
Marktanteile durch die Europdische Kommission im vor-
liegenden Fall ist grundsitzlich positiv zu bewerten. Auf
dem dénischen Busmarkt ist zwar Arriva Marktfiihrer und
DB einer der Anbieter mit groBeren Ressourcen. Indes
wurde die Stellung von DB zu Recht relativiert, da von
ihr keine Expansionsbestrebungen ausgingen, andere
Konkurrenten wesentlich aktiver auftraten und verschie-
dene erfolgreiche Marktzutritte zu verzeichnen waren.
Auf dem deutschen Schienenverkehrsmarkt, wo DB
marktfiihrend ist und Arriva lediglich 0 bis 5 Prozent der
Marktanteile hielt, bewertete die Europdische Kommis-
sion die Situation zutreffenderweise anders. Einerseits
verwarf sie die Argumentation der Parteien, wonach die
hohen Marktanteile von DB in Zukunft abnehmen werden
und Marktanteile in Ausschreibungsmaérkten nur von be-
grenzter Aussagekraft seien. Andererseits erkannte sie
Arriva als einen der wichtigsten aktiven Konkurrenten
von DB mit guten Expansionsaussichten an. Die Wettbe-
werbsbehorde folgte damit den Bedenken der Aufgaben-
trager, mit dem Wegfall von Arriva einen der wenigen ak-
tiven Wettbewerber als Anbieter zu verlieren. Aulerdem
war Arriva einer der wenigen Konkurrenten, der auch
groBere Auftrige erfiillen konnte und bereits zum Zeit-
punkt der Entscheidung Wettbewerbsdruck auf DB aus-
tibte. Zu begriifien ist in diesem Zusammenhang, dass die
Europédische Kommission trotz der niedrigen Marktan-
teile von Arriva in Hohe von 0 bis 5 Prozent kein ,,Spiir-
barkeitskriterium™ anwendete. Sie beriicksichtigte viel-
mehr die sehr starke Stellung von DB auf den relevanten
Mairkten und lieB dementsprechend schon eine geringe
Marktanteilsaddition ausreichen, um erhebliche Wettbe-
werbsbedenken zu erheben.

893. Kiitikwiirdig erscheinen hingegen die Ausfiih-
rungen der Europdischen Kommission zum Wartungs-
markt. Die Wettbewerbsbehdrde wich im vorliegenden
Fall von ihrer iiblichen Praxis ab, bei der Bewertung von
Zusammenschliissen die In-House-Umsétze der Parteien
auller Acht zu lassen. Fraglich ist, ob allein die gemeinsa-
men Marktanteile von unter 15 Prozent auf dem Handels-
markt zu Wettbewerbsbedenken Anlass gegeben hitten;
es ist zu bezweifeln, ob bei derart niedrigen Marktantei-
len die vermutete Ausschlusspolitik gegeniiber Konkur-
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renten tatsdchlich durchfiihrbar ist. Eine fundierte Beur-
teilung dieser Frage ist angesichts der knappen
Erladuterungen im Entscheidungstext allerdings nicht
moglich.

5.6.4 MaRgebliches ,,counterfactual“

894. Nach Randnummer 9 der Horizontal-Leitlinien
vergleicht die Europdische Kommission bei der Bewer-
tung der Wettbewerbswirkungen eines Zusammenschlus-
ses die Wettbewerbsbedingungen, die sich aus der ange-
meldeten Fusion ergeben, mit den Bedingungen, wie sie
ohne den Zusammenschluss herrschen wiirden. In den
meisten Féllen bilden die zum Zeitpunkt des Zusammen-
schlusses vorherrschenden = Wettbewerbsbedingungen
»counterfactual) den Vergleichsmafstab zur Bewertung
der Auswirkungen einer Fusion. Unter besonderen Um-
stainden kann die Europédische Kommission jedoch zu-
kiinftige Anderungen im Markt beriicksichtigen, die mit
einiger Sicherheit zu erwarten sind. Hierzu gehoren ins-
besondere zu erwartende Marktzugénge oder -austritte
von Unternehmen in dem Fall, dass der Zusammen-
schluss nicht erfolgt. Die Frage, welches Vergleichssze-
nario im Rahmen der fusionskontrollrechtlichen Priifung
malgeblich ist, stellte sich im Berichtszeitraum sowohl in
den parallelen Zusammenschliissen Seagate/Samsung
und Western Digital/Viviti Technologies®?! als auch in
dem Verfahren SNCF/LCR/Eurostar.62

895. Mit Entscheidung vom 17. Juni 2010 hat die
Europdische Kommission die Griindung des ,New
Eurostar“-Gemeinschaftsunternehmens zwischen SNCF
und London Continental Railways (LCR) in der ersten
Verfahrensphase unter Bedingungen und Auflagen geneh-
migt. SNCF ist der staatliche, etablierte Betreiber von
Schienenpersonen- und Schienengiiterverkehr in Frank-
reich. Das Unternehmen ist aulerdem Eigentiimer von
Bahninfrastruktur, einschlielich Bahnh6éfen und War-
tungsdepots. LCR ist eine staatliche, britische Eisenbahn-
gesellschaft, welche die High Speed 1-Schienen- und
Bahnhofsinfrastruktur zwischen dem Armelkanaltunnel
und London kontrolliert. Thre Tochtergesellschaft EUKL
unterhélt den britischen Eurostarbetrieb.

896. FEurostar wurde bislang iiber eine Kooperation
von SNCF, EUKL und der nationalen Eisenbahngesell-
schaft Belgiens SNCB betrieben und war zum Zeitpunkt
der Entscheidung der einzige Anbieter von Schienenper-
sonenverkehr zwischen London und Paris sowie London
und Briissel. Vor dem Zusammenschluss war jeder Ko-
operationspartner fiir den Eurostar-Betrieb auf seinem je-
weiligen nationalen Territorium verantwortlich und ver-
fligte liber eigenes rollendes Material, Wartungszentren
und Bahnhéfe. Durch den Zusammenschluss griindeten
die beteiligten Unternehmen ein Gemeinschaftsunterneh-
men (,,New Eurostar), in das die Eurostar-Handels-
marke, rollendes Material, Raumkapazititen in Bahnho-
fen und sonstiges Equipment eingebracht werden sollten.

621 Vgl. auch Tz. 776 ff.
622 Vgl. auch Tz. 852, 963 ft.

Nach Einschitzung der Europdischen Kommission han-
delte es sich um ein Vollfunktionsgemeinschaftsunterneh-
men, das von SNCF und LCR gemeinsam kontrolliert
werde und mit einem unabhéngigen Management, eige-
nem Personal und sonstigen erforderlichen Ressourcen
ausgestattet sei. SNCB erhielt eine Minderheitsbeteili-
gung an dem Gemeinschaftsunternehmen ohne kontrol-
lierenden Einfluss. Das Gemeinschaftsunternehmen sollte
den Eurostar-Betrieb in Frankreich, GrofSbritannien und
Belgien durchfiihren.

897. Das angemeldete Vorhaben betraf nach Auffas-
sung der Europidischen Kommission die Bereitstellung
von internationalem Schienenpassagierverkehr durch den
Kanaltunnel. Die Kommission definierte als rdumlich re-
levante Mirkte die Strecken London—Paris und Lon-
don—Briissel. Auf dem relevanten Markt nahm das neue
Unternehmen — ohne Einbeziehung des Flugverkehrs —
eine Monopolstellung ein. Wird der Flugverkehr beriick-
sichtigt, hielt das Unternehmen noch mindestens 70 bis
80 Prozent auf beiden Routen und verfiigte damit iiber
eine marktbeherrschende Stellung. Samtliche dort aktiven
Fluggesellschaften erreichten jeweils weniger als 5 bis
10 Prozent der Anteile.

898. Die Besonderheit des geplanten Zusammenschlus-
ses lag darin, dass er zu keinerlei Marktanteilszuwachs
fiihrte. Vielmehr sollte lediglich die jetzige Kooperation
der Beteiligten in ein Vollfunktionsgemeinschaftsunter-
nehmen iiberfithrt und damit eine permanente strukturelle
Verbindung zwischen den Parteien geschaffen werden.
Angesichts dieser besonderen Situation stellte die Euro-
paische Kommission ausdriicklich fest, dass die wettbe-
werbliche Analyse auf Grundlage des ,,counterfactual®
erfolge, d. h. ein Vergleich zwischen der Situation nach
dem Zusammenschluss mit der Situation vor dem Zusam-
menschluss erfolgen miisse.

899. Nach Auffassung der Europédischen Kommission
war maligeblich, dass vor dem Zusammenschluss zumin-
dest eine gewisse Chance fiir einen Markteintritt neuer
Anbieter mittels Kooperation mit einem der Eurostar-
Partner oder mittels Erwerb einer der Partner bestanden
hat. Durch eine solche Zusammenarbeit bzw. einen
solchen Erwerb wiren zumindest einige der Marktzu-
trittsbarrieren beseitigt worden. Nach Ansicht der Wettbe-
werbsbehorde entfielen diese Kooperations- und Er-
werbsoptionen mit dem Zusammenschluss, wodurch die
Position des neuen Unternechmens weiter gestarkt und die
festgestellten Marktzutrittshiirden erhoht werden wiirden.
Diese Marktzugangshiirden bestanden nach den behordli-
chen Ermittlungen zum einen in den Sicherheitsregeln fiir
den Eisenbahnverkehr im Kanaltunnel.®2* Zum anderen
bildeten der Zugang zu Bahnhofen und den dort angebo-
tenen Serviceleistungen (Fahrkartenverkaufsstellen, Pas-

623 Zum Zeitpunkt des Verfahrens erfiillten nur die Ziige der Eurostar-
Partner die Sicherheitsanforderungen. Laut Pressemeldungen hat die
Europdische Bahnsicherheitsbehorde (European Railway Agency)
im Mirz 2011 erstmalig auch Ziigen von Siemens bestétigt, dass die
Sicherheitsvorkehrungen erfiillt sind; vgl. Handelsblatt, 22. Mérz
2011, S. 24.
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sagierinformationen etc.), der Zugang zu Sicherheitskon-
trollsystemen im Rahmen des Nicht-Schengen-Verkehrs
sowie der Zugang zu Hochgeschwindigkeitstrassen zu
Peak-Zeiten weitere Eintrittsbarrieren. Hinzu kamen
Schwierigkeiten beim Zugang zu spezialisierten War-
tungszentren in GroBbritannien und Frankreich.

900. Die vorliegende Entscheidung gibt zu mehreren
Anmerkungen Anlass. Einerseits ist zweifelhaft, ob sich
die Wettbewerbsbedingungen auf den relevanten Markten
durch den geplanten Zusammenschluss tatsdchlich ver-
schlechtern. Hierzu ist festzustellen, dass auch vor dem
Zusammenschluss keine Kooperationen zwischen einem
oder mehreren der Eurostar- Partner mit dritten Unterneh-
men zustande gekommen sind. Zudem haben die
Eurostar-Partner angegeben, keine Kooperationsplane mit
Dritten zu verfolgen. Die Europdische Kommission ist
auch nicht in der Lage, Anhaltspunkte fiir die Planung
oder Realisation solcher Kooperationen zu nennen. Fer-
ner gibt es in den bestehenden Eurostar-Vertragen keine
Befristung oder Ausstiegsklauseln. Nachvollziehbar ist
schlieBlich die Argumentation der Eurostar-Partner, wo-
nach die Zusammenarbeit mit Dritten angesichts der geté-
tigten hohen Investitionen wirtschaftlich unverniinftig
wire. An dieser Einschitzung diirfte sich auch nach der
Griindung des geplanten Gemeinschaftsunternechmens
nichts dndern. In Bezug auf einen mdglichen Erwerb ei-
ner der Eurostar-Partner durch ein drittes Unternehmen
verweist die Europdische Kommission auf Bestrebungen
der britischen Regierung, die Eurostar-Aktivititen umzu-
strukturieren. Im Zuge dieser Bestrebungen habe es einen
Interessenten fiir den Erwerb von EUKL gegeben. Hierzu
ist zu bemerken, dass ein solcher Erwerbsvorgang die Eu-
rostar-Kooperation nicht notwendigerweise infrage stellt.
Vielmehr kann ein Erwerber ohne weiteres die Aktivité-
ten von EUKL im Rahmen der Eurostar-Kooperation
weiterfithren, ohne dass er als ,,neuer” Anbieter in den
Markt eintritt.

901. Dariiber hinaus wirft der Fall grundsétzliche Fra-
gen zur Bestimmung des entscheidungserheblichen
»counterfactual“ auf. Die Europédische Kommission wéhlt
bei der Beurteilung des Zusammenschlusses den in der
Fusionskontrolle iiblichen Ansatz, wonach die Wettbe-
werbssituation nach der geplanten Transaktion mit der Si-
tuation davor verglichen wird. Im konkreten Fall unter-
sucht sie, ob und wie die Wettbewerbsverhiltnisse durch
die Griindung des Gemeinschaftsunternehmens von de-
nen bei Vorliegen der Kooperation im grenziiberschrei-
tenden Schienenpersonenverkehr differieren. Sie geht
hierbei allerdings nicht auf die Frage ein, inwieweit die
Eurostar-Kooperation mit geltendem Recht vereinbar ist.

902. Die Eurostar-Kooperation wurde in den 1990er
Jahren zwischen den Beteiligten durch verschiedene Ko-
operationsabkommen und Protokolle realisiert. Ein drei-
seitiges Abkommen, das Tripartite Agreement von 1994
zwischen SNCEF, British Railways und SNCB, erhielt am
22. Dezember 1995 einen informellen Comfort Letter sei-
tens der Europdischen Kommission. Dieser entfaltet zwar
grundsitzlich selbstbindende Wirkung gegeniiber der Eu-
ropdischen Kommission; auBlerdem richten die betroffe-
nen Unternehmen ihr Verhalten im Vertrauen auf den Be-

stand des Comfort Letter aus. Die Selbstbindung kann
allerdings nur soweit reichen, wie die tatsdchlichen oder
rechtlichen Rahmenbedingungen unverdndert bleiben.
Gerade die rechtlichen Rahmenbedingungen haben sich
jedoch seit Griindung der Eurostar-Kooperation entschei-
dend geéndert. Bis Ende 2009 war der grenziiberschrei-
tende Schienenpersonenverkehr nur fiir internationale
Kooperationen von Bahnunternehmen erlaubt.6* Mit
Wirkung vom 1. Januar 2010 wurde der internationale Ei-
senbahnpersonenverkehr in der Europédischen Union wei-
ter liberalisiert und die genannte Einschrinkung aufgeho-
ben.®2 Auf Grundlage der alten Gesetzeslage, die
grenziiberschreitenden Verkehr nur in Kooperationen zu-
lieB, ist die frithere positive Bewertung der Eurostar-Ko-
operation seitens der Europdischen Kommission nach-
vollziehbar. Zur damaligen Zeit diirften die Vorteile der
Kooperation fiir die Verbraucher die wettbewerblichen
Nachteile einer solchen Zusammenarbeit eindeutig tiber-
wogen haben. Da die Einschrdnkung hinsichtlich des
grenziiberschreitenden Verkehrs seit Anfang 2010 entfal-
len ist, konnte eine Neubewertung von Wettbewerbsnach-
teilen und Verbrauchervorteilen nunmehr differenzierter
ausfallen. Dieser Umstand hédtte nach Auffassung der
Monopolkommission im vorliegenden Fall bei der Be-
stimmung des Vergleichsszenarios durch die Européische
Kommission beriicksichtigt werden miissen.

5.6.5 Quantitative Ermittlungsmethoden

903. Der verstirkte 6konomische Ansatz, der die euro-
paische Fusionskontrolle seit einigen Jahren charakteri-
siert, hat sich in der Entscheidungspraxis unter anderem
in einem vermehrten Riickgriff auf 6konomische Studien
und 6konometrische Analysen niedergeschlagen. Hierbei
geht die Initiative sowohl von der Europdischen Kommis-
sion als auch von den Zusammenschlussparteien aus. Be-
sonders erwdhnenswert ist das Verfahren Unilever/Sara
Lee, in dem die Europédische Kommission den SSNIP-
Test und eine dkonometrische Schitzung der Zusammen-
schlusseffekte (Effektanalyse, ,,merger simulation®)
durchgefiihrt hat. In dem Verfahren Kraft Foods/Cadbury
legten die Zusammenschlussparteien der Wettbewerbsbe-
horde die Ergebnisse einer Nachfrageschitzung und einer
,merger simulation® vor. Auf die zunehmende Bedeutung
von Okonomischen und 6konometrischen Analysen hat
die Europdische Kommission im Oktober 2011 mit der
Ver6ffentlichung von bewéhrten Verfahrensweisen (Best
Practices) reagiert.62¢

624 Richtlinie 91/440/EWG vom 29. Juli 1991 zur Entwicklung der Ei-
senbahnunternchmen der Gemeinschaft, ABl. EG Nr. L 237 vom
24. August 1991, S. 25.

625 Richtlinie 2007/58/EG vom 23. Oktober 2007 zur Anderung der
Richtlinie 91/440/EWG des Rates zur Entwicklung der Eisenbahnun-
ternehmen der Gemeinschaft sowie der Richtlinie 2001/14/EG iiber
die Zuweisung von Fahrwegkapazitit der Eisenbahn und die Erhe-
bung von Entgelten fiir die Nutzung von Eisenbahninfrastruktur,
ABI. EU Nr. L 315 vom 3. Dezember 2007, S. 44.

626 DG Competition, Best Practices for the Submission of Economic
Evidence and Data Collection in Cases Concerning the Application
of Articles 101 and 102 TFEU and in Merger Cases, Staff Working
Paper, 17. Oktober 2011.
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5.6.5.1 Die Verfahren Unilever/Sara Lee und
Kraft Foods/Cadbury

904. Das Verfahren Unilever/Sara Lee betraf ver-
schiedene Mirkte fiir Kérperpflegeprodukte wie Deodo-
rants, Dusch- und Badegels, Seifen und Hautpflegemit-
tel.627 Besonders intensiv untersuchte die Européische
Kommission eine Reihe nationaler Mérkte fiir masku-
line und nicht maskuline Deodorants, auf denen sie ne-
gative wettbewerbliche Auswirkungen feststellte. Um
diese Bedenken zu beseitigen, bot Unilever an, die
Marke Sanex sowie damit verbundene Geschiftsberei-
che von Sara Lee in Europa zu verduflern. Die Europii-
sche Kommission gab daraufhin den Zusammenschluss
am 17. November 2010 gemdB Artikel 8 Absatz 2
FKVO frei.

905. Bei der wettbewerblichen Beurteilung nahm die
Wettbewerbsbehdrde zunéchst eine qualitative Einschit-
zung des Zusammenschlussvorhabens vor und stellte
hierbei erhebliche Marktanteilsadditionen auf sieben na-
tionalen Mairkten fest. Mit dem Zusammenschluss
wiirde Unilever auf fast allen Mérkten fiir maskuline
und nicht maskuline Deodorants zum Marktfithrer wer-
den oder seine bereits zuvor bestehende Marktfiihrer-
schaft ausbauen. Des Weiteren wiirde eine Reihe wichti-
ger Marken von Unilever — z. B. Axe, Rexona und Dove —
mit Marken von Sara Lee wie Sanex, Radox, Duschdas
und Monsavon zusammengefiihrt werden. Die Europdi-
sche Kommission stellte dariiber hinaus hohe Marktzu-
trittsbarrieren und — entgegen der Argumentation der
Zusammenschlussparteien — mangelnde Nachfrage-
macht seitens des Handels fest.

906. Zur Unterstiitzung der qualitativen Marktana-
lyse hat die Europdische Kommission eine quantitative
Simulation der Ubernahme durchgefiihrt. Aus Sicht der
Europdischen Kommission sprachen im betrachteten
Fall verschiedene Griinde fiir die empirische Effektana-
lyse. Neben der Verfiigbarkeit sehr guter Daten sollten
insbesondere die Bedenken der beteiligten Parteien ge-
gen die qualitative Bewertung beriicksichtigt werden.
Diese hatten verschiedene Griinde fiir einen geringen
Einfluss der Fusion auf die Wettbewerbssituation vorge-
bracht, insbesondere eine allgemein sehr hohe Wettbe-
werbsintensitét (dies beinhaltete auch geringe Marktein-
trittshiirden), eine deutliche Differenzierung der
Produkte der Parteien und eine grofe Nachfragemacht
des Handels. So sei eine Betrachtung der Marktanteile
allein nicht aussagekriftig fiir die Konkurrenzsituation
der Beteiligten. Auch die Europédische Kommission sah
die ermittelten Marktanteile aufgrund der Produktdiffe-
renzierung und der Innovationskraft der Parteien nur als
Ausgangspunkt fiir die wettbewerbliche Einschétzung
an. Um den Einfluss der Ubernahme Unilever/Sara Lee
auf den Markt fiir Deodorants besser zu beurteilen,
fiihrte sie daher eine Okonometrische Untersuchung

627 Vgl. auch Tz. 853 ff.

durch, bei der sie auf Scannerdaten des Marktfor-
schungsunternehmens Nielsen zuriickgriff.628

907. Im Modell wurden Nachfrage und Angebot be-
trachtet und in einem statischen Gleichgewichtsansatz
verbunden. Fiir die Nachfrageschitzung auf Basis der
Scannerdaten wurden ein- und zweistufige Nested-Logit-
Modelle — mit den Segmenten (Nestern) maskuline und
nicht maskuline Deodorants — verwendet. Zur Spezifika-
tion des Gleichgewichtsansatzes wurde fiir das Verhalten
der Unternehmen von der Standardannahme des stati-
schen Bertrand-Wettbewerbs ausgegangen und auf
Grundlage der geschitzten Rahmenbedingungen des
Marktes die Preissetzung im Falle einer Ubernahme si-
muliert. Ziel der Analyse war die Schitzung des perma-
nenten Preissprungs als Folge der Ubernahme.

908. Bei den verwendeten Nested-Logit-Modellen
handelt es sich um Discrete-Choice-Modelle. Mithilfe
dieser Standardmodelle werden die Substitutionsgrade in-
nerhalb und zwischen Segmenten geschitzt. Die Anwen-
dung des ,,Full Random Coefficient Logit*“- Modells, in
welchem echte Differenzierungsgrade zwischen allen be-
trachteten Produkten bestimmt werden kénnen, wurde
aufgrund der enormen Komplexitit der damit verbunde-
nen Schétzung verworfen. Diese war nach Angaben der
Europaischen Kommission in der beschrankten Zeit nicht
durchfiihrbar. AuBlerdem sei die Robustheit des Modells,
die in der Fusionskontrolle besonders wichtig ist, in ei-
nem komplexen Modellrahmen eher weniger gewéhrleis-
tet. Daher wurden die ein- und zweistufigen Nested-
Logit-Modelle mit der Unterscheidung der Nester masku-
line und nicht maskuline Deodorants als Kompromiss ge-
wihlt. Im zweistufigen Modell wurden zusétzlich Sub-
nester fir hautfreundliche Produkte definiert. Dabei
wurde die eher unrealistische Annahme des Modells in
Kauf genommen, dass der Differenzierungsgrad inner-
halb eines Nests bzw. Subnests proportional zu den
Marktanteilen der Produkte des Nests ist. Das heif3t, da
innerhalb eines Nests alle Produkte identisch differenziert
sind, wird bei der Preiserhohung eines Produkts dieses
durch andere Produkte proportional nach deren bestehen-
den Marktanteilen substituiert. Wichtig ist, dass wenigs-
tens die wichtigsten Dimensionen der Produktdifferenzie-
rung modelliert werden.

909. In den Ergebnissen zeigte sich, dass in beiden
Modellen und allen Mitgliedstaaten die Marken Dove und
Sanex zu den schwéchsten Substituten fiir die Unilever-
Marke Axe gehdren. Die engsten Substitute fiir die Sara-
Lee-Marke Sanex sind die Unilever-Marken Rexona und
Fa. Dabei verliert Sanex zwischen 30 und 40 Prozent sei-
ner Kunden an Marken des Konzerns Unilever. Im Ergeb-
nis schitzte die Europdische Kommission, dass durch die
Fusion die Preise fiir nicht maskuline Deodorants im Mit-
tel je nach Land um 2 bis {iber 6 Prozent steigen wiirden.
Dabei wiren insbesondere die Produkte der Marke Sanex

628 Neben den Verkaufsdaten auf Ebene der Stock Keeping Units stellten
die beteiligten Parteien weitere Differenzierungsmerkmale und interne
Transaktionsdaten wie Verkaufsvolumina, Bruttoertrdge und -margen
zur Verfiigung.
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von erheblichen Preisspriingen von 5 bis iiber 30 Prozent
betroffen. Fiir die maskulinen Deodorants ergaben sich
deutlich geringere Preissteigerungen von lediglich 1 bis
2,5 Prozent. Im Schnitt wiirden damit die Preise fiir Deo-
dorants um 2 bis iiber 4 Prozent steigen. Neben den Preis-
steigerungen durch fallenden Wettbewerbsdruck wurden
die kompensierenden Effizienzgewinne der Grenzkosten
geschitzt, die notig wéren, damit die Endkundenpreise
nicht steigen. Diese liegen je nach Land zwischen 6 und
22 Prozent.

910. Zum Testen der Signifikanz dieser Werte wurden
Monte-Carlo-Simulationen fiir die Parameter-Vektoren
durchgefiihrt. Die daraus resultierenden 90-Prozent-Kon-
fidenzintervalle lagen dabei immer im rein positiven Be-
reich, was darauf schliefen ldsst, dass die identifizierten
Preiseffekte statistisch signifikant sind. Fiir die ermittel-
ten Ergebnisse wurden des Weiteren einige Robustheits-
iiberpriiffungen vorgenommen. So wurden im Ergebnis
nicht tiberzeugende Analysen mit Subnestern fiir Formate
(Spray, Roll-on, Stick, etc.) und Marken und mit Preisen
pro Einheit statt Volumen durchgefiihrt. Zusétzlich wurde
ein Vergleich der im Modell geschitzten Grenzkosten mit
denen aus den beobachteten Kostendaten durchgefiihrt.
Dabei zeigte sich eine nicht unerhebliche Diskrepanz, so-
dass eine Kalibrierungsanpassung vorgenommen wurde,
die leichte Verringerungen der Preiseffekte zur Folge
hatte. Dennoch zeigte sich auch im angepassten Modell
eine groBe Differenz zwischen den geschitzten bzw. an-
genommenen konstanten Margen und den tatséchlichen
Margen der beteiligten Parteien.

911. Neben der Kritik an diesem Ergebnis wurden von
den beteiligten Parteien mehrere weitere Kritikpunkte ge-
gen die 6konometrische Analyse vorgebracht. So wurde
bemingelt, dass das gewéhlte Nested-Logit-Modell nicht
die Beriicksichtigung von Transaktionseffekten erlaube,
die gewihlten Instrumentvariablen schwach seien und die
vertikale Beziehung der Produzenten zu den verhand-
lungsméchtigen Handlern nicht beriicksichtigt werde. Die
Europdische Kommission hat daher weitere Robustheits-
iiberpriifungen vorgenommen und die gebotene Vorsicht
bei der Interpretation der Ergebnisse der Analyse noch-
mals stérker betont.62° Die Robustheitsiiberpriifungen er-
gaben grundsitzlich eine vergleichsweise hohe Robust-
heit und fiir Verfeinerungen tendenziell noch hoéhere
Preise. Deshalb bewertete die Europdische Kommission
die ermittelten Preiseffekte als relativ robust und konser-
vativ geschétzt.

912. In dem Verfahren Kraft Foods/Cadbury ging die
Initiative fiir die Vorlage 6konometrischer Analysen von
den Zusammenschlussparteien aus.930 Sie {ibermittelten
der Wettbewerbsbehorde quantitative Analysen, um zu
belegen, dass ihr Vorhaben keine negativen Wettbewerbs-
wirkungen auf mehreren der relevanten nationalen
Mairkte nach sich ziehen wiirde. Die Europédische Kom-

629 Die Robustheitsiiberpriifungen beinhalten neben einigen Anpassun-
gen auch das Testen auf schwache IV-Schitzer und verschiedene
Kostenkalibrierungen.

630 Vgl. auch Tz. 930.

mission folgte dem entsprechenden Vortrag der Parteien
und gab den Erwerb von Cadbury durch Kraft Foods am
6. Januar 2010 in der ersten Verfahrensphase unter Bedin-
gungen und Auflagen frei.

913. Der Zusammenschluss betraf mehrere nationale
Mairkte fiir Schokoladenerzeugnisse, d. h. fiir Schokola-
dentafeln, Riegel und Pralinen. Die Europédische Kom-
mission erhob Wettbewerbsbedenken hinsichtlich der
Mirkte fur Schokoladentafeln und Pralinen in Polen so-
wie auf dem ruménischen Markt fiir Schokoladentafeln.
Diese Bedenken wurden mittels umfassender Verdul3e-
rungszusagen der Zusammenschlussparteien ausgerdumt.

914. Die Europdische Kommission hat auch die briti-
schen und irischen Mirkte fiir Schokoladenerzeugnisse
niher untersucht. Trotz hoher gemeinsamer Marktanteile
und der Marktfiihrerschaft der Zusammenschlussbeteilig-
ten hielt sie jedoch insoweit negative Wettbewerbswir-
kungen des Vorhabens fiir unwahrscheinlich. Vor dem
Zusammenschluss hielten Cadbury etwa 50 bis 60 Pro-
zent und Kraft Foods 5 bis 10 Prozent der Anteile auf
dem britischen Markt fiir Schokoladentafeln; gemeinsam
wiirde das neue Unternehmen 60 bis 70 Prozent der
Marktanteile erreichen. Ausschlaggebend fiir die Bewer-
tung der Europdischen Kommission war jedoch der
Umstand, dass britische und kontinentaleuropdische
Schokoladenerzeugnisse aufgrund der Unterschiede im
Geschmack, in der Beschaffenheit und Herkunft keine
engen Substitute darstellten. So ging die Mehrheit der
Marktteilnehmer davon aus, dass ein dauerhafter Preisan-
stieg bei britischen Produkten um 5 bis 10 Prozent die
Endkunden nicht veranlassen wiirde, zu kontinentaleuro-
paischen Produkten zu wechseln. Da Kraft keine Schoko-
lade britischer Machart herstelle, wiirde kein entspre-
chender Wettbewerber aus dem Markt austreten.

915. Ferner ergaben die Ermittlungen der Européi-
schen Kommission, dass die Schokoladenmarken von
Kraft nicht in einem engen Wettbewerbsverhiltnis zu den
Marken von Cadbury stehen. Zur Untersuchung der Subs-
titutionsgrade der Marken von Schokoladentafeln fiihrte
die Europdische Kommission eine deskriptive Analyse
der von dem Marktforschungsunternehmen Nielsen ge-
sammelten Preise und Verkaufsdaten durch. Ausgehend
von dieser Analyse sowie der Entwicklung der Preise und
Verkaufsdaten von Kraft Foods' und Cadburys Produkten,
fand die Europdische Kommission keine Anhaltspunkte
dafiir, dass die Marken von Kraft einen signifikanten
Wettbewerbsdruck auf die Marken von Cadbury ausiib-
ten. Dieses Ergebnis wurde nach Ansicht der Européi-
schen Kommission noch dadurch gestiitzt, dass Cadbury
auf dem relevanten Markt regelméafig nicht auf Werbeak-
tionen von Kraft Foods reagierte. Zudem wiirden einzelne
Marken von Cadbury als ,,must-have-brand“ beurteilt,
wihrend dies fiir die Marken von Kraft Foods im Allge-
meinen nicht gelte.

916.  Gestiitzt wurden die Ergebnisse der Européischen
Kommission ferner durch 6konometrische Schitzungen,
die von den Zusammenschlussparteien vorgelegt wurden.
Seitens der 6konomischen Berater der beteiligten Parteien
wurde eine dkonometrische Schitzung der Effekte des
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Zusammenschlusses auf den Absatzmirkten in GroB3bri-
tannien und Irland durchgefiihrt. Methodisch ist diese
Schitzung vergleichbar mit der von der Europdischen
Kommission durchgefiihrten Analyse im Fall Unilever/
Sara Lee.®3! Innerhalb dieser Analyse wurde zunéchst
eine Schitzung der Nachfrage auf Grundlage eines sog.
Nested-Logit-Modells auf Basis von Scannerdaten vorge-
nommen. Dabei wurden die drei Segmente Schokoladen-
tafeln, Riegel und Pralinen unterschieden. Aufbauend auf
dieser Nachfragespezifikation wurde im Anschluss die
Ubernahme simuliert. Dazu wurde fiir das Verhalten der
Firmen von der Standardannahme des statischen
Bertrand-Wettbewerbs ausgegangen. Im Ergebnis errech-
neten die Parteien ohne die Beriicksichtigung von Effizien-
zen eine durchschnittliche Preissteigerung von etwa
1 Prozent.32

917. Die Européische Kommission fiithrte sowohl fiir
die Nachfrageschétzung als auch fiir die ,,merger simula-
tion“ einige Robustheitsiiberpriifungen durch. Fir die
meisten Nachfrageschitzungen fand sie eine vergleichs-
weise hohe Robustheit der Ergebnisse, jedoch zeigten
sich deutliche Verdnderungen, wenn weitere Produktei-
genschaften als zusétzliche Kontrollvariablen in die
Schitzung eingeschlossen wurden. Damit einhergehend
bemingelte die Europdische Kommission fehlende Erkla-
rungen und Begriindungen fiir die getroffene Auswahl
und Nichtberiicksichtigung von Alternativen. Obwohl die
errechneten Preiselastizititen aus Sicht der Wettbewerbs-
behorde durchaus nachvollziehbar erschienen, bewertete
sie diese Ergebnisse daher als nicht frei von Zweifeln.
Beziiglich der ,,merger simulation” hat die Europdische
Kommission dagegen grundsétzlich eine hohe Robustheit
der Ergebnisse festgestellt. Sie sah daher ihre Einschét-
zung bestitigt, wonach die geplante Ubernahme nicht zu
signifikanten Preissteigerungen in Grof3britannien und Ir-
land fithren werde.

918. Die beiden dargestellten Fille zeigen exempla-
risch die Rolle quantitativer Analysen in der europdischen
Fusionskontrolle auf. In dem Verfahren Unilever/Sara
Lee stiitzten die Ergebnisse der von der Europdischen
Kommission durchgefiihrten quantitativen Analyse die
von ihr geltend gemachten Wettbewerbsbedenken. Dem-
gegeniiber gelang es den Zusammenschlussparteien in
dem Verfahren Kraft Foods/Cadbury, ihre Argumenta-
tion, wonach auf bestimmten nationalen Mairkten keine
negativen Wettbewerbswirkungen zu befiirchten seien, zu
untermauern.

919. In beiden Fillen wurden Nachfrageschitzungen
und eine ,,merger simulation* durchgefiihrt. Es standen
jeweils einfach aufzubereitende, umfassende Scannerda-
ten zur Verfiigung, was die Kosten der Analyse erheblich
reduziert haben diirfte. In dem Verfahren Unilever/Sara
Lee war es in der begrenzten Zeit moglich, eine ,,merger

631 Vgl. Tz. 907 ff.

632 Zysitzlich zur Punktschitzung der Preissteigerung infolge der Uber-
nahme wurden durch die beteiligten Parteien auch Intervallschétzun-
gen fiir die Preiseffekte basierend auf kalibrierten Nachfrageelastizi-
titen durchgefiihrt.

simulation* auch zur Wiirdigung der Argumente der be-
teiligten Parteien durchzufiihren. Dennoch betont auch
die Europdische Kommission wiederholt die unvermeid-
baren Unsicherheiten und die bestehenden Grenzen derar-
tiger Analysen im Allgemeinen und des hier verwendeten
statischen Gleichgewichtsmodells im Speziellen. Da-
durch werde der Interpretationsrahmen deutlich begrenzt.
Einschriankungen ergidben sich insbesondere durch die
implizierten Substitutionsmuster und die sehr einfache
Modellierung des Wettbewerbs ohne die Moglichkeit des
Markteintritts oder die Beriicksichtigung einer Interaktion
mit den Héndlern. Insgesamt konne das Modell lediglich
Voraussagen zu kurzfristigen statischen Effekten der Fu-
sion machen, dynamische Effekte indes nicht beriicksich-
tigen. Daher konnten die Modellergebnisse nicht fiir sich
stehen, sondern miissten in den Kontext der qualitativen
Analyse eingebunden werden.

920. Quantitative Ermittlungsmethoden konnen auch
nach Auffassung der Monopolkommission im Einzelfall
dazu beitragen, die Intensitidt des Wettbewerbs zwischen
den Zusammenschlussbeteiligten im Einzelfall priziser
einzuschitzen. Sie konnen der Wettbewerbsbehorde fer-
ner bei der Verifizierung und Interpretation qualitativer
Daten und Bewertungen helfen und dazu beitragen, die
Verlésslichkeit der Analyse sowie die Qualitdt der Ent-
scheidungen zu erhohen. Ob und welche quantitativen
Ermittlungsmethoden in konkreten Fall angewendet wer-
den, héngt maBBgebend von der Verfligbarkeit der erfor-
derlichen Daten ab. Oft sind entsprechende Daten nicht,
nicht in ausreichendem Umfang oder in der erforderli-
chen Qualitdt bzw. nicht innerhalb der Fusionskontroll-
fristen verfiigbar. Schon aus diesem Grund kann die
Européische Kommission nicht in jedem Fusionsfall ver-
pflichtet sein, umfassende quantitative Erhebungen anzu-
stellen. In diesem Zusammenhang ist auf eine am 4. April
2011 eingereichte Klage gegen die Untersagungsent-
scheidung der Europidischen Kommission in dem Fall
Olympic/Aegean Airlines hinzuweisen.%33 Mit dem zwei-
ten Klagegrund machen die Kldger unter anderem gel-
tend, dass die von der Europdischen Kommission zur
Stiitzung ihrer Schlussfolgerungen angefiihrten Beweise
sehr selektiv seien, gegen jede Beweisregel verstieBen
und sich nicht auf empirische Studien oder Untersuchun-
gen bezdgen.®** Die Entscheidung des Gerichts bleibt
abzuwarten. Allerdings erscheint es angesichts der Recht-
sprechung im Verfahren Ryanair/Aer Lingus sehr un-
wahrscheinlich, dass der Europdischen Kommission sei-
tens des Gerichts eine Verpflichtung zur Durchfiihrung
quantitativer Analysen auferlegt wird.®35 Das Gericht
hatte hier einen Vorrang ,.technischer Beweismittel* aus-
driicklich abgelehnt und die von der Europédischen Kom-
mission vorgenommene Gesamtbetrachtung aller Indizien
gebilligt.

633 EU-Kommission, Entscheidung vom 26. Januar 2011, COMP/
M.5830. Die Untersagungsentscheidung war zum Zeitpunkt des Re-
daktionsschlusses noch nicht verdftentlicht.

034 Klage vom 4. April 2011, Aeroporia Aigaiou Aeroporiki und Marfin
Investment Group Symmetochon/Kommission, Rs. T-202/ 11, ABL
EU Nr. C 160 vom 28. Mai 2011, S. 25.

035 Vgl. Tz. 986 ff.
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921. Die Monopolkommission gibt allerdings auch zu
bedenken, dass die Durchfiihrung quantitativer Analysen
regelmiBig mit erheblichen Kosten — aufseiten der Wett-
bewerbsbehorde und der betroffenen Unternehmen — ver-
bunden ist. Als Beispiel sei der Fall Unilever/Sara Lee
genannt, in dem ein betrachtlicher Aufwand betrieben
worden ist. Dies betrifft nicht nur die urspriingliche Ana-
lyse der Europdischen Kommission, sondern auch die
Kommentierung durch die 6konomischen Berater der
Fusionsparteien und die darauf aufbauenden weiteren Un-
tersuchungen der Kommission, insbesondere die Robust-
heitsliberpriifungen. Zu beriicksichtigen ist dariiber
hinaus der mit quantitativen Analysen haufig verbundene
zeitliche Aufwand, der gegebenenfalls zu einer Verldnge-
rung der Fusionskontrollverfahren gemif Artikel 10 Ab-
satz 3 FKVO fiihrt. Zu erinnern ist in diesem Zusammen-
hang ferner an Beschwerden aus jlingerer Zeit iiber die
teilweise betrdchtliche Dauer des informellen Vorverfah-
rens. Es ist nicht unwahrscheinlich, dass die kritisierte
Verfahrensdauer auch mit héheren Anforderungen an die
Ubermittlung von Datenmaterial zum Zwecke quantitati-
ver Analysen zusammenhédngt.63

922. Vor diesem Hintergrund ist eine Ergdnzung der
qualitativen Bewertung insbesondere sinnvoll, wenn de-
ren Ergebnisse wenig robust und nicht eindeutig erschei-
nen. In diesen Féllen kann die von den Annahmen der
qualitativen Analyse vergleichsweise unabhéngige quan-
titative Effektanalyse einen Beitrag zur Validierung lie-
fern. Vonseiten der Europdischen Kommission wére {iber-
dies zu tberlegen, ihre Ressourcen auf solche Fille zu
konzentrieren, in denen ein erhebliches Marktvolumen
betroffen ist; durch die Fokussierung auf derartige Félle
konnte der Nutzen der quantitativen Analyse erhdht wer-
den.

923. Stets zu beachten sind auBlerdem die inhdrenten
Defizite der jeweiligen Ermittlungsmethode und der zu-
grunde liegenden Modelle. Die Europdische Kommission
hat selbst auf die Grenzen quantitativer Analysen hinge-
wiesen und leitete daraus zutreffenderweise die Notwen-
digkeit ab, quantitative Ergebnisse stets mit qualitativen
Einschitzungen in Bezug zu setzen. Sie folgte damit den
Feststellungen des Gerichts in dem Verfahren Ryanair/
Aer Lingus. Nach Auffassung des Gerichts ist es der
Europédischen Kommission dariiber hinaus erlaubt, im
Rahmen der Gesamtbetrachtung bestimmte Umstidnde
stirker und andere Faktoren schwiécher zu gewichten. Da-
raus ergibt sich ein groBer Spielraum fiir die Europidische
Kommission bei der Einschidtzung verschiedener qualita-
tiver und quantitativer Faktoren. Besondere Bedeutung
kommt daher der Transparenz der Entscheidungsgriinde
und den Ursachen fiir die unterschiedliche Wertung be-
stimmter Faktoren im konkreten Fall zu. Ausdriicklich zu
begriilen ist deshalb die Vorgehensweise der Europaii-
schen Kommission in dem Verfahren Unilever/Sara Lee,
die quantitativen Analysen sowohl in der Entscheidung
selbst anzusprechen als auch im Anhang der Entschei-
dung ausfiihrlich darzulegen.

636 Vgl. auch Tz. 769.

5.6.5.2 Bewahrte Verfahrensweisen zur
Ubermittlung quantitativer Analysen
und Daten

924. Im Oktober 2011 hat die Europdische Kommis-
sion eine Mitteilung zu bewéhrten Verfahrensweisen bei
der Ubermittlung von &konomischem Beweismaterial
vorgelegt.637 Ausgangspunkt ihrer Uberlegungen ist die
Tatsache, dass die okonomische Analyse eine zentrale
Rolle in der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts spielt.
So trage eine 6konomische Betrachtungsweise dazu bei,
die Funktionsweise des relevanten Marktes und die Art
der wettbewerblichen Interaktionen zu verstehen. Sie er-
leichtere ferner die Prognose der Wettbewerbswirkungen
von Vereinbarungen zwischen Unternehmen, von einsei-
tigem Unternehmensverhalten sowie von Zusammen-
schliissen. Zum Teil lasse sich mithilfe quantitativer Ana-
lysen auch der Umfang wettbewerbsbeeintrichtigender
Effekte ermitteln. Mit den bewidhrten Verfahrensweisen
formuliert die Europédische Kommission einerseits grund-
sitzliche Anforderungen an die Erstellung und Présenta-
tion 6konomischer und 6konometrischer Analysen, die
auf Initiative der Unternechmen Eingang in das kartell-
rechtliche Verfahren finden. Andererseits gibt die Euro-
pdische Kommission betroffenen Unternehmen Hinweise,
wie diese auf Anfragen der Wettbewerbsbehorde im Hin-
blick auf quantitatives Datenmaterial umgehen sollen.

925. Nach den Ausfiihrungen der Europdischen Kom-
mission héngt die Relevanz und Signifikanz einer 6konomi-
schen Analyse zum einen davon ab, ob die fiir professionelle
Untersuchungen iiblichen technischen Voraussetzungen
erfiillt sind. Dies schlieit insbesondere ein, dass die zu
testenden Hypothesen prézise formuliert und klar auf
Fakten bezogen sind und die dem dkonomischen Modell
zugrunde liegenden Annahmen die institutionellen und
die industriespezifischen Rahmenbedingungen konsis-
tent wiedergeben. Zudem sollten die verwendeten 6kono-
mischen Modelle in der relevanten Literatur etabliert und
die empirische Methode sowie die verwendeten Daten
prinzipiell geeignet sein. Daneben miissen die Ergebnisse
der Analyse richtig interpretiert werden und robust sein;
Gegenargumente und Vorbehalte sind adidquat zu wiirdi-
gen. Zum anderen muss die Ubereinstimmung und Kon-
sistenz der Ergebnisse der dkonomischen Analyse mit
anderen Ergebnissen quantitativer und qualitativer Unter-
suchungen (wie Kundenbefragungen oder relevante Do-
kumente) analysiert werden.

926. Die Monopolkommission begriifit die Vorlage der
genannten Best Practices durch die Européische Kommis-
sion. Die aufgestellten Anforderungen werden voraus-
sichtlich dazu beitragen, dass ein gewisser Mindeststan-
dard bei der Durchfithrung und Présentation quantitativer
Analysen sowie bei der Ubermittlung von Daten einge-
halten wird. Dies diirfte die Nachvollziehbarkeit und Ver-
wertung entsprechender Analysen und Informationen

637 DG Competition, Best Practices for the Submission of Economic
Evidence and Data Collection in Cases Concerning the Application
of Articles 101 and 102 TFEU and in Merger Cases, Staff Working
Paper, 17. Oktober 2011.
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seitens der Europdischen Kommission wesentlich erleich-
tern und den Ressourceneinsatz optimieren. Vergleich-
bare positive Wirkungen diirften sich beim Européischen
Gerichtshof ergeben, soweit er sich mit von den Zusam-
menschlussparteien oder sonstigen Verfahrensbeteiligten
iibermittelten quantitativen Analysen zu befassen hat.
Den betroffenen Unternehmen ist in ihrem eigenen Inte-
resse zu empfehlen, dass sie kiinftig die in den bewahrten
Verfahrensweisen aufgestellten Anforderungen einhalten.

5.7
5.7.1 Einfiihrung

927. Nach Artikel 6 Absatz 2 sowie Artikel 8§ Absatz 2
FKVO kann die Europédische Kommission einen Zusam-
menschluss nach Anderung durch die Parteien fiir mit
dem Gemeinsamen Markt vereinbar erkldren. Diese Zu-
sagenangebote sollen die wettbewerbsrechtlichen Beden-
ken der Europdischen Kommission beseitigen. Um si-
cherzustellen, dass die Zusammenschlussparteien den
Verpflichtungen nachkommen, die sie gegeniiber der
Européischen Kommission eingegangen sind, kann diese
ihre Entscheidung mit Bedingungen und Auflagen ver-
binden. Die Europdische Kommission betont in ihrer
Mitteilung iiber zuldssige Abhilfemanahmen die Vor-
zugswiirdigkeit von strukturellen Abhilfemalnahmen,
insbesondere von VerduBerungsverpflichtungen.®3® In der
Mehrzahl der Phase-I- und Phase-II-Entscheidungen, mit
denen Zusammenschlussvorhaben unter Bedingungen
und Auflagen freigegeben wurden, stellte die Hauptver-
pflichtung der Zusammenschlussparteien die VerdufBe-
rung von Unternehmensvermogen dar. Hierbei wurden
ganze Geschéftsbereiche, einzelne Produktionsstitten
oder Marken verduBert. Grundsétzlich sind nach Ansicht
der Monopolkommission Zusagen, die ein VerduBerungs-
angebot enthalten, positiv zu bewerten. Verduflerungszu-
sagen bewirken strukturelle Verdnderungen des Marktes
und sind darum in der Regel am besten geeignet, Wettbe-
werbsbedenken zu beseitigen. Zudem konnen sie inner-
halb kurzer Fristen umgesetzt werden und bediirfen
keiner weiteren Kontrolle durch die Europdische Kom-
mission. Wahrend des Berichtszeitraums wurden von der
Europdischen Kommission in mehreren Fillen Verdufe-
rungszusagen angenommen, die liber die erkannten Wett-
bewerbsbedenken hinausgingen. Des Weiteren hat die
Europdische Kommission in zwei Entscheidungen, in de-
nen VerdufBerungszusagen angenommen wurden, eine
Up-front-buyer-Losung festgesetzt.

928. In ihrem vorangegangenen Hauptgutachten fiir
die Jahre 2008/2009 stellte die Monopolkommission fest,
dass die Europdische Kommission hauptsédchlich Verdu-
Berungszusagen entgegengenommen hat, welche allen-
falls durch verhaltensorientierte Verpflichtungen ergénzt
wurden. Hingegen gab es kaum Entscheidungen, in denen
Verhaltenszusagen das Kernelement eines Zusagenpakets

AbhilfemaRnahmen

638 Mitteilung der Kommission nach Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des
Rates und der Verordnung (EG) Nr. 802/2004 der Kommission iiber
zuldssige Abhilfemafnahmen, ABl. EG Nr. C 267 vom 22. Oktober
2008, S. 1.

bildeten.®3 Im Berichtszeitraum 2010/2011 ergibt sich
der Eindruck, dass die Europdische Kommission etwas
haufiger Verhaltenszusagen akzeptiert hat. So hat sie
mehrere Entscheidungen erlassen, in denen Verhaltenszu-
sagen eines der Hauptelemente oder das einzige Element
des Zusagenpakets sind, so beispielsweise in den Ent-
scheidungen T-Mobile/Orange, Intel/McAfee, DFDS/
Norfolk sowie in der Entscheidung SNCF/ LCR/Eurostar,
in der sie regulierungséhnliche Zusagen akzeptiert hat. Im
Fall Oracle/Sun Microsystems bewertete die Europdische
Kommission die 6ffentlichen Ankiindigungen Oracles als
ausreichend, um Wettbewerbsbedenken durch den Zu-
sammenschluss zu verneinen.

5.7.2 Effektivitat der AbhilffemaBRnahmen

929. Nach Randnummer 9 der Mitteilung iiber Abhil-
femafinahmen darf die Europdische Kommission nur Ver-
pflichtungsangebote annehmen, die geeignet erscheinen,
den Zusammenschluss mit dem Gemeinsamen Markt ver-
einbar zu machen und die erwartete erhebliche Wettbe-
werbsbehinderung zu verhindern. Die Verpflichtungen
miissen die wettbewerbsrechtlichen Bedenken vollstindig
beseitigen und in jeder Hinsicht vollstindig und wirksam
sein. Ferner miissen die Verpflichtungen innerhalb kurzer
Zeit wirksam umgesetzt werden konnen. Als besonders
wirksame Moglichkeit zur Aufrechterhaltung wirksamen
Wettbewerbs sieht die Europdische Kommission die Ver-
duBerung eines Geschéfts durch die Zusammenschluss-
parteien an, in deren Folge eine neue wettbewerbsfahige
Einheit geschaffen oder ein bestehender Wettbewerber
gestdrkt wird. Bei den zu verduBernden Tatigkeiten muss
es sich um ein lebensfahiges Geschift handeln, das in den
Hénden eines geeigneten Erwerbers dauerhaft wirksam
mit dem durch Fusion entstandenen Unternehmen kon-
kurrieren kann. Damit das Geschéft lebensfahig ist, kann
es notwendig sein, auch Tatigkeiten im Zusammenhang
mit Mérkten zu verduBern, hinsichtlich derer die Européi-
sche Kommission keine wettbewerbsrechtlichen Beden-
ken hat.40 Wahrend des Berichtszeitraums hat die Euro-
paische Kommission unter anderem in den Fillen Kraft
Foods/Cadbury, BASF/Cognis und Syngenta/Monsanto
Zusagenangebote entgegengenommen, die iiber die gel-
tend gemachten Wettbewerbsbedenken hinausgehen.

930. Der Zusammenschluss Kraft Foods/Cadbury
wirkte sich auf mehreren nationalen Markten fiir Schoko-
ladentafeln, -riegel und -pralinen aus. Nach Ermittlungen
in der ersten Verfahrensphase erkannte die Européische
Kommission wettbewerbliche Probleme auf den Mérkten
fiir Schokoladentafeln und Pralinen in Polen sowie auf
dem ruménischen Markt fiir Schokoladentafeln. Um die
Bedenken hinsichtlich der polnischen Mérkte auszurdu-
men, boten die Zusammenschlussparteien an, fast den ge-
samten Geschiftsbereich von Cadbury in Polen zu veréu-
Bern. In den entsprechenden Produktionsanlagen wurden

039 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a. O.,
Tz. 780 ff.

640 EU-Kommission, Mitteilung {iber Abhilfemainahmen, a.a.O.,
Rn. 22, 23.
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neben Schokoladenerzeugnissen auch andere SiiBwaren
produziert, die keine Wettbewerbsbedenken ausgeldst
hatten. Die Europdische Kommission begriifite den erwei-
terten Zuschnitt der VerduBerungszusagen dennoch mit
der Begriindung, dass so die Kapazititsauslastung verbes-
sert und die Lebensfihigkeit des zu verduBernden Ge-
schéftsbereichs erhoht wiirde.

931. Die Europdische Kommission hat den geplanten
Erwerb von Cognis durch BASF am 30. November 2010
in der ersten Verfahrensphase gemél Artikel 6 Absatz 1
lit. b i. V. m. Absatz 2 FKVO unter Bedingungen und
Auflagen genehmigt. BASF ist das grofite Chemieunter-
nehmen der Welt, Cognis war im Bereich der chemischen
Spezialitdten, Nahrungsmittelzusitze und Systemldsun-
gen titig. Die Europdische Kommission ermittelte auf ei-
ner Vielzahl von Maérkten {iberlappende Aktivititen der
Zusammenschlussparteien. Wettbewerbsbedenken erhob
sie jedoch ausschlieBlich auf dem Markt fiir Hydroxymo-
nomere, die fiir Beschichtungen und Klebstoffe verwen-
det werden. Um diese Bedenken zu beseitigen, bot BASF
an, die Produktionsstitte von Cognis im britischen Hythe
zu verduflern. Die Anlage in Hythe reprisentierte die ge-
samte Hydroxymonomer-Produktion von Cognis, sodass
mit der VerduBerung simtliche festgestellten Uberschnei-
dungen entfallen wiirden. BASF verpflichtete sich zu-
dem, die ebenfalls auf dem Geldnde in Hythe liegenden
Geschiftsteile flir multifunktionale Methacrylate und
Oberflaichenbehandlung zu verduflern. Obwohl die Euro-
pdische Kommission insofern keine Wettbewerbsbeden-
ken geduBert hatte®!, sollte dem Erwerber dariiber hinaus
eine Lizenz fiir die Herstellung von Polyakylenen Glyko-
len und darauf basierende Schmierstoffe iibertragen wer-
den, soweit die entsprechende Produktion ebenfalls in
Hythe angesiedelt ist.

932. Der von der Europédischen Kommission durchge-
fiihrte Markttest ergab, dass die iiberwiegende Mehrheit
der Befragten die AbhilfemaBinahme fiir geeignet hielt,
die Wettbewerbsbedenken auszurdumen und ein lebensfé-
higes Geschift zu erhalten. Auch nach Auffassung der
Europdischen Kommission hatte BASF mit den zusitz-
lich angebotenen Elementen die Lebensfiahigkeit und At-
traktivitit des VerduBerungsobjekts gesteigert. AuBer-
dem wiirde der Umstand, dass die gesamte Anlage in
Hythe allein von dem Erwerber betrieben werden sollte,
die Komplexitit des VerduBerungsgeschéfts verringern
und so die Wirksambkeit der Abhilfemainahme erhdhen.

933. Der Fall Syngenta/Monsanto gelangte iiber Ver-
weisungsantrige Spaniens und Ungarns gemif3 Artikel 22
FKVO in die Zustindigkeit der Europdischen Kommis-
sion. Diese hat das Vorhaben am 17. November 2010
nach Durchfiihrung der Hauptpriifphase unter Bedingun-
gen und Auflagen gemil3 Artikel 8 Absatz 2 FKVO frei-
gegeben. Der Zusammenschluss betraf die Markte fiir den
Handel mit geziichtetem Genmaterial fiir Sonnenblumen-
sorten in der Europdischen Union, fiir den Absatz von
Sonnenblumensaatgut in Spanien und Ungarn sowie fiir

641 EU-Kommission, Entscheidung vom 30. November 2011, COMP/
M.5927, Rn. 44 ff., 53 und 401 ff., 408.

die Saatgutbehandlung. Laut Europdischer Kommission
sind grundsétzlich zwei Marktstufen bei der Herstellung
von Saatgut zu unterschieden. Auf der Zuchtstufe werden
Sonnenblumensorten weiterentwickelt und neue Sorten
geziichtet. Ausgangspunkt hierflir sind sog. Parentalli-
nien, die untereinander zur Herstellung von Hybriden ge-
kreuzt werden. Der Austausch bzw. die Lizenzierung von
Parentallinien ermoglicht die Ziichtung von ,,Co-Hybri-
den“ aus der Kombination von Parentallinien verschiede-
ner Ziichter. Die so entwickelten Hybride sind das Aus-
gangsmaterial fiir das Sonnenblumensaatgut, das auf
einer zweiten Marktstufe produziert und vertrieben wird.

934. Nach Einschitzung der Europdischen Kommis-
sion wiirde es infolge des Zusammenschlusses zu negati-
ven horizontalen und vertikalen Wettbewerbseffekten
kommen. Die Mérkte fiir den Absatz von Sonnenblumen-
saatgut in Spanien und Ungarn sind nach den Ermittlun-
gen der Europdischen Kommission hoch konzentriert und
durch erhebliche Marktzutrittsschranken charakterisiert.
Durch den Zusammenschluss hétte Syngenta seine
Marktfiihrerschaft weiter ausbauen konnen. Gleichzeitig
wire mit Monsanto ein bedeutender und innovativer
Wettbewerber, der in der Vergangenheit besonderen Wett-
bewerbsdruck ausgeiibt hatte, aus dem Markt ausgeschie-
den.

935. Die Europédische Kommission stellte ferner fest,
dass der Zusammenschluss zu vertikalen Abschottungsef-
fekten — ausgehend vom EU-weiten Markt fiir den Handel
mit Genmaterial — fithren wiirde, was eine weitere Ver-
starkung des Marktfithrers Syngenta auf den relevanten
Absatzmirkten fiir Sonnenblumensaatgut nach sich gezo-
gen hitte. Nach Auffassung der Wettbewerbsbehorde hét-
ten sich mit dem Zusammenschluss zwei der fiihrenden
Anbieter von Genmaterial und Sonnenblumensaatgut ver-
bunden. Dadurch bestiinde fiir das neue Unternehmen die
Maoglichkeit, Wettbewerber auf den nachgelagerten Ab-
satzmérkten durch eine restriktive Lizenzierungspraxis
im Hinblick auf das erforderliche Genmaterial zu behin-
dern bzw. auszuschlieBen. Die Anreize fiir eine solche
Strategie ergaben sich nach Auffassung der Europiischen
Kommission aus dem Umstand, dass sich mit dem Ver-
kauf von Saatgut héhere Gewinne als mit der Lizenzie-
rung von Parentallinien erzielen lassen. Die zu erwar-
tende Reduktion des Angebots auf dem Markt fiir den
Handel mit Genmaterial hitte aufgrund hoher Marktzu-
trittsbarrieren auch nicht ohne weiteres durch aktuelle
oder potenzielle Wettbewerber kompensiert werden kon-
nen.

936. Um die Wettbewerbsbedenken der Européischen
Kommission auszurdumen, boten die Zusammenschluss-
beteiligten an, die in Spanien und Ungarn in den Jahren
2009 und 2010 vertriebenen Hybridsorten sowie die fiir
beide Mirkte zum damaligen Zeitpunkt im Entwicklungs-
stadium befindlichen Hybridsorten einschlieBlich der da-
fiir verwendeten Parentallinien an einen Wettbewerber im
Bereich Sonnenblumensaatgut zu verduflern. Dem Erwer-
ber sollte beziiglich dieser Hybridsorten unter anderem
das exklusive Vermarktungsrecht in Spanien und Ungarn
zustehen, wihrend es Syngenta gestattet bliebe, die Hy-
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bridsorten in allen anderen Staaten zu produzieren und
abzusetzen. Im Hinblick auf die zur Herstellung der spa-
nischen und ungarischen Hybridsorten verwendeten Pa-
rentallinien sollte es dem Erwerber erlaubt sein, diese un-
tereinander sowie mit den jeweiligen spanischen bzw.
ungarischen Parentallinien zu kreuzen sowie Co-Hybri-
den zu ziichten. Die so entstehenden neuen Parentallinien
diirfen in der Europédischen Union lizenziert werden. Zu-
satzlich diirfen die aus spanischen Parentallinien entwi-
ckelten Co-Hybride auch in der Tiirkei und die aus unga-
rischen Parentallinien entwickelten Co-Hybride auch in
Russland und der Ukraine lizenziert werden.

937. Mit den Verpflichtungszusagen werden laut Euro-
paischer Kommission simtliche horizontalen Uberschnei-
dungen der Beteiligten auf den Markten fiir den Absatz
von Saatgut in Spanien und Ungarn beseitigt. Die Euro-
pdische Kommission verwies zudem auf die Vielzahl von
Entwicklungsmdglichkeiten, die dem Erwerber der Pa-
rentallinien nicht nur mit Bezug auf Spanien und Ungarn,
sondern auch in der Europdischen Union und weiteren be-
nachbarten Léndern durch Zusammenfiihrung mit eige-
nem und fremdem Genmaterial gestattet wird. Dies
wiirde eine Weiterentwicklung der Produkte und den
Ausbau der Marktposition mit langfristiger Perspektive
ermoglichen. Die Einbeziehung von wichtigen Vertriebs-
gebieten in benachbarten Lindern Europas werde es dem
Erwerber des VerduBerungspakets auBerdem langfristig
erleichtern, seine Entwicklungskosten im Wettbewerb zu
amortisieren.

938. In allen dargestellten Fillen hat die Europdische
Kommission Zusagenangebote der Zusammenschlusspar-
teien angenommen, die Tatigkeiten auf Mérkten umfas-
sen, auf denen keine wettbewerbsrechtlichen Probleme
festgestellt worden waren. Ein solches Vorgehen der
Wettbewerbsbehorde ist stets dann zu begriilen und mit
dem Grundsatz der VerhidltnisméaBigkeit vereinbar, wenn
die erhobenen Wettbewerbsbedenken nur durch derart
.erweiterte Abhilfemaflnahmen wirksam und vollstin-
dig beseitigt werden konnen. Davon ist z. B. auszugehen,
wenn ein zu verduflernder Geschéftsbereich erst durch ei-
nen entsprechenden Zuschnitt dauerhaft lebens- und wett-
bewerbsfihig erscheint. Eine ,,Erweiterung® des Zusa-
genangebots kann ferner dann erforderlich sein, wenn aus
praktischen Griinden nur eine einheitliche Behandlung
des ins Auge gefassten Zusagenobjekts infrage kommt.
Dies kann etwa der Fall sein, wenn eine Produktionsan-
lage, in der mehrere Produkte hergestellt werden, tech-
nisch oder wirtschaftlich nicht sinnvoll geteilt werden
kann.

939. Im Fall Syngenta/Monsanto ist der Umfang der
AbhilfemaBinahmen auch deshalb von besonderem Inte-
resse, weil das Verfahren gemaf3 Artikel 22 FKVO in die
Zustindigkeit der Europdischen Kommission gelangte.
Nach Artikel 22 FKVO konnen ein oder mehrere Mit-
gliedstaaten beantragen, dass die Europdische Kommis-
sion ein Zusammenschlussvorhaben priift, das keine ge-
meinschaftsweite Bedeutung im Sinne des Artikel 1
FKVO hat. Nimmt die Européische Kommission den Fall
zur Priifung an, konnen die antragstellenden Mitglied-

staaten ihr Wettbewerbsrecht insoweit nicht mehr anwen-
den; vielmehr finden gemaf Artikel 22 Absatz 4 die Vor-
schriften der Fusionskontrollverordnung Anwendung.
Die Européische Kommission legt Artikel 22 FKVO so
aus, dass sie die Folgen des Zusammenschlusses im
Hoheitsgebiet der antragstellenden Mitgliedstaaten unter-
sucht. Die Folgen des Zusammenschlusses im Hoheits-
gebiet anderer Mitgliedstaaten sind nur insoweit
Gegenstand der Priifung, als sie fir die Wiirdigung der
Zusammenschlusseffekte im Gebiet der antragstellenden
Mitgliedstaaten erforderlich sind, z. B. wenn der rdumli-
che Markt iiber das Hoheitsgebiet des antragstellenden
Mitgliedstaates hinausreicht.®? Eine solche Konstellation
lag hier in Bezug auf den Markt fiir den Handel mit Gen-
material, der europaweit abgegrenzt wurde, vor.

940. Die gleichen Prinzipien miissen nach Auffassung
der Monopolkommission in Bezug auf notwendig er-
scheinende AbhilfemaBBnahmen angewendet werden. Ab-
hilfemafinahmen sollten grundsétzlich auf das Hoheitsge-
biet der antragstellenden Mitgliedstaaten beschrinkt
bleiben. Sie diirfen jedoch dariiber hinausgehen, wenn
nur auf diese Weise sichergestellt ist, dass die bestehen-
den Wettbewerbsprobleme auf dem Hoheitsgebiet der an-
tragstellenden Mitgliedstaaten wirksam ausgerdumt wer-
den. Im vorliegenden Fall ist es daher zu begriilen, dass
die Zusammenschlussparteien andere Mitgliedstaaten
bzw. europdische Nachbarldnder in ihr Zusagenangebot
einbezogen haben. Denn nach Einschétzung der Europdi-
schen Kommission trug dieses Vorgehen dazu bei, das
Wettbewerbspotenzial des zu verduBBernden Geschéftsbe-
reichs dauerhaft auf den Erwerber zu iibertragen.

941. Eine gewisse Skepsis verbleibt allerdings gegen-
iiber den Zusagenangeboten auf den Mérkten fiir den Ab-
satz von Sonnenblumensaatgut in Spanien und Ungarn.
Hier haben die Ermittlungen der Europdischen Kommis-
sion ergeben, dass vor dem Zusammenschluss ein beson-
derer Wettbewerbsdruck von Monsanto als fithrendem
Ziichter ausgegangen war. Es ist fraglich, ob ein Erwerber
des Geschiéftsbereichs, der nicht {iber eine dhnlich starke
Position als Ziichter verfiigt, in der Lage sein wird, diesen
Wettbewerbsdruck aufrechtzuerhalten. Zweifel bestehen
auch angesichts des rdumlich sehr begrenzten exklusiven
Vermarktungsrechts in Bezug auf bestimmte Saatgutsor-
ten, das dem Erwerber eingerdumt wird. Wiahrend das
Vermarktungsrecht des Erwerbers auf Spanien und Un-
garn beschrinkt ist, wird das neue Unternechmen in den
Gebieten auflerhalb Spaniens und Ungarns zur Vermark-
tung des relevanten Sonnenblumensaatguts berechtigt
bleiben.

5.7.3 Up-front-buyer-Lésungen

942. In zwei Fillen bestand die Europaische Kommis-
sion auf einer Up-front-buyer-Losung. Hierbei wird der
Vollzug des genehmigten Zusammenschlusses so lange
ausgesetzt, bis die Zusammenschlussparteien eine bin-

642 Mitteilung der Kommission iiber die Verweisung von Fusionssachen,
ABI. EU Nr. C 56 vom 5. Mirz 2005, S. 2, Rn. 50, Fn. 45.
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dende Vereinbarung mit einem geeigneten Erwerber ab-
geschlossen haben. Die einzige Up-front-buyer-Ver-
pflichtung in der zweiten Verfahrensphase betraf das
Zusammenschlussvorhaben Western Digital/Viviti Tech-
nologies®3. Die Europdische Kommission hatte Wett-
bewerbsbedenken beziiglich des Marktes fiir 3,5-Zoll-
Festplatten fiir Desktop-Computer und Gerite der Unter-
haltungselektronik. Dort wiirde das zusammengeschlos-
sene Unternehmen nur mit einem weiteren Unternehmen
konkurrieren. Diese Wettbewerbsbedenken konnte Wes-
tern Digital durch die Zusage ausrdumen, wesentliche
Produktionsanlagen fiir 3,5-Zoll-Festplatten zu verduf3ern
sowie — unter anderem — die gewerblichen Schutzrechte
zu iibertragen bzw. zu lizenzieren. Durch die Up-front-
buyer-Losung wird sichergestellt, dass die geplante Uber-
nahme erst vollzogen werden kann, wenn eine bindende
Vereinbarung mit einem geeigneten, von der Europii-
schen Kommission gebilligten Kéufer geschlossen
wurde. Die Up-front-buyer-Losung erscheint in diesem
Fall auch angemessen. Da auf dem Markt fiir 3,5-Zoll-
Festplatten aufler den Zusammenschlussparteien nur ein
weiteres Unternehmen tétig ist und der Markt damit be-
reits hoch konzentriert ist, scheint es fiir das Bestehen von
Wettbewerb auf diesem Markt essenziell, vor dem Zu-
sammenschluss einen geeigneten Kéufer zu finden.

943. In der ersten Verfahrensphase wurden im Fall
Agilent/Varian®* Up-front-buyer-Zusagen von der Euro-
piischen Kommission akzeptiert. Beide Unternehmen
sind in der Konzeption, Entwicklung, Herstellung und
dem Vertrieb von bioanalytischen Messgerdten ein-
schlieBlich analytischer und biotechnologischer Instru-
mente aktiv. Zudem bieten sie damit verbundene Dienst-
leistungen, Reagenzien und Software an. Die Aktivitidten
der Zusammenschlussparteien iiberschnitten sich in meh-
reren Bereichen der analytischen Instrumente und Ver-
brauchsgiiter, wobei die Europdische Kommission beziig-
lich mancher dieser Markte Wettbewerbsbedenken hatte.
Der Zusammenschluss wurde darum unter der Abhilfe-
mafnahme genehmigt, dass das gesamte Geschéft von
Agilent mit Mikro- und tragbaren Gaschromatografen so-
wie das gesamte Geschéft von Varian mit Laborgaschro-
matografen, Tripel-Quadrupolen fiir Gaschromatografie
und induktiv gekoppelten Plasmamassen-Spektrometern
verduBert wird. Fiir jeden Verkauf wurde eine Up-front-
buyer-Losung festgesetzt.

944. Die betroffenen Geschéftsbereiche sind bislang
kein eigenstindiges Geschéft und miissen erst aus dem
Unternehmen von Agilent beziehungsweise Varian ausge-
gliedert werden. Die Europdische Kommission hielt es
fiir die Lebensfahigkeit der zu verdulernden Geschéftsbe-
reiche fiir entscheidend, dass weiterhin Zugang zu allen
Input-Faktoren und anderen Ressourcen wie Forschung
und Entwicklung, Vertrieb, Rechten des geistigen Eigen-

643 EU-Kommission, Entscheidung vom 23. November 2011, COMP
M.6203; Pressemitteilung vom 23. November 2011, IP/11/1395. Die
Entscheidung war zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses noch nicht
verdffentlicht; vgl. auch Tz. 776 ff.

644 EU-Kommission, Entscheidung vom 20. Januar 2010, COMP
M.5611.

tums usw. besteht, um das Geschift vollstdndig unabhén-
gig betreiben zu kénnen. Sie flihrte deshalb aus, dass sie
eine Zusage, welche die Herauslosung eines Geschéftsbe-
reichs aus dem Unternehmen erfordert, nur akzeptieren
kann, wenn die durch diese Herauslosung verursachten
Risiken fiir die Lebensfahigkeit und Wettbewerbsfahig-
keit des betroffenen Geschéftsbereichs auf ein Minimum
reduziert werden. Der Markttest der Europdischen Kom-
mission hatte zudem ergeben, dass die Identitdt des Er-
werbers eine entscheidende Rolle fiir die Lebensfahigkeit
des Geschéftsbereichs hat: Marktteilnehmer hatten gedu-
Bert, dass der Erwerber bereits iiber Erfahrung im betref-
fenden Geschéftsbereich verfiigen sollte. Dariiber hinaus
wurden bestehende Vertriebs- und Verkaufskanile sowie
bestehende Beziehungen zu Kunden als entscheidende
Faktoren genannt. Aus diesen Griinden wurde fiir jeden
betroffenen Geschiftsbereich eine Up-front-buyer-Lo-
sung gewdhlt. Dies ist positiv zu bewerten. Durch die Up-
front-buyer-Losung wird sichergestellt, dass die Abhilfe-
mafBnahme vollzogen wird und die Geschiftsteile an ei-
nen geeigneten Erwerber verkauft werden. Dies ist insbe-
sondere zu begriilen, wenn die Lebensfahigkeit des zu
verduBernden Geschiftsteils, wie im vorliegenden Fall
Agilent/Varian, von spezifischen Anforderungen an den
Erwerber abhéngt.

5.7.4 Verhaltensorientierte AbhilfemaBnahmen

945. Im Gegensatz zum vorangegangenen Berichts-
zeitraum ergab sich im Berichtszeitraum 2010/2011 der
Eindruck, dass die Européische Kommission Verhaltens-
zusagen etwas haufiger akzeptiert hat. In mehreren Ent-
scheidungen stellten Verhaltenszusagen eines der Haupt-
elemente oder das einzige Element der AbhilfemaBnahme
dar. Generell hélt die Monopolkommission Verhaltenszu-
sagen fiir problematisch, die sehr komplex sind und eine
langfristige und umfassende Kontrolle erfordern. Zudem
wird mit diesen Zusagen das Verhalten der Unternehmen
nur fiir eine gewisse Dauer festgelegt, nach Ablauf dieser
Zeitspanne sind sie nicht mehr an ihre Verhaltenszusage
gebunden. Im Gegensatz dazu konnen strukturelle Abhil-
femaBnahmen, wie die VerduBerung von Unternechmens-
vermdgen, die Wettbewerbsbedenken auf Dauer beseiti-
gen und erfordern gerade keine andauernde Kontrolle.
Auch aus diesem Grund ist fraglich, ob Verhaltenszusa-
gen die durch einen Zusammenschluss hervorgerufenen
Wettbewerbsbedenken in gleicher Weise ausrdumen kon-
nen wie Abhilfemainahmen struktureller Artikel Die Eu-
ropdische Kommission legt deshalb in ihrer Mitteilung
iiber zuldssige Abhilfemalnahmen dar, dass die Verduf3e-
rung als Benchmark fiir die Wirksamkeit und Effizienz
anderer Abhilfemanahmen dient und sie andere Abhilfe-
mafnahmen nur genehmigt, wenn die angebotene Zusage
in ihrer Wirkung einer VerduB3erung zumindest gleichwer-
tig ist.

5.7.4.1 Der Fall Intel/McAfee

946. Am 26. Januar 2011 gab die Europdische Kom-
mission das Zusammenschlussvorhaben Intel/McAfee
unter Auflagen nach dem Vorpriifverfahren frei. Intel
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stellt Prozessoren (d.h. die zentralen Recheneinheiten
von Computern, sog. Central Processing Unit — CPU)
sowie Chipsétze her, die unter anderem in der Computer-
industrie verwendet werden. McAfee entwickelt und pro-
duziert EDV-Sicherheitssoftware und bietet weitere
Sicherheitsdienstleistungen an. Da Intel und McAfee in
benachbarten Produktmérkten tétig sind, untersuchte die
Européische Kommission den Zusammenschluss im Hin-
blick auf konglomerate Effekte. Bei CPUs und Chipsét-
zen auf der einen Seite und Sicherheitssoftware auf der
anderen Seite handele es sich um stark komplementére
und eng verwandte Produkte: Sicherheitssoftware wirke
direkt auf Hardware — wie CPUs und Chipsétze — ein,
weswegen die Entwickler von Sicherheitssoftware Zu-
gang zu aktueller, richtiger und kompletter Schnittstellen-
information neuer CPUs und Chipsétze haben miissten.

947. Die Europdische Kommission untersuchte drei
mogliche Verhaltensweisen des fusionierten Unterneh-
mens, die Wettbewerbsbedenken hervorrufen koénnten:
die Behinderung der Interoperabilitit zwischen CPUs und
Chipsitzen mit Sicherheitssoftware, technische Kopplun-
gen und kommerzielle Kopplungen. Eine Behinderung
der Interoperabilitdt zwischen CPUs und Chipsétzen mit
Sicherheitssoftware durch Intel sei dahingehend mdglich,
dass die anderen Anbieter von Sicherheitssoftware weni-
ger Informationen beziiglich der CPUs und Chipsétze von
Intel erhalten wiirden als McAfee oder dass die anderen
Anbieter von CPUs und Chipsétzen, die mit Intel konkur-
rieren, weniger Informationen erhalten wiirden, um Inter-
operabilitdt mit McAfee zu erreichen. Im Ergebnis hielt
es die Européische Kommission fiir wahrscheinlich, dass
Intel Anreize und Moglichkeiten hitte, die Interoperabili-
tit zu erschweren. Es sei wahrscheinlich, dass konglome-
rate Effekte von einer Degradierung der Interoperabilitét
zwischen den Produkten der Zusammenschlussparteien
und denen ihrer Wettbewerber resultierten, die zu einer
Abschottung der Wettbewerber von McAfee im Endkun-
denmarkt fiir Sicherheitslosungen flihrten und im Ergeb-
nis die dominante Position von Intel in den Mérkten fiir
CPU und Chipsétze verstirken kdnnten.

948. Die Europdische Kommission folgerte auflerdem,
dass Intel Moglichkeiten und Anreize hitte, seine Pro-
dukte mit der Sicherheitssoftware von McAfee technisch
zu koppeln. Die negativen Effekte eines solchen Verhal-
tens auf die relevanten Mérkte wurden als erheblich ein-
gestuft, da die Européische Kommission wiederum davon
ausging, dass technische Kopplungen dazu flihren wiir-
den, dass die Wettbewerber von McAfee vom Markt fiir
Sicherheitssoftware fiir Endkunden abgeschottet wiirden.

949. Bei kommerziellen Kopplungen wiirden die Pro-
dukte von Intel und die Sicherheitsldsungen von McAfee
zusammen verkauft — entweder, indem die Produkte nur
gemeinsam erhéltlich sind, oder dadurch, dass der Kéufer
beider Produkte einen Rabatt erhilt. Im Gegensatz zu ih-
rer Beurteilung der technischen Kopplungen folgerte die
Europdische Kommission, dass fiir Intel zwar Moglich-
keiten zu kommerziellen Kopplungen bestiinden, die
Anreize hierfiir jedoch gering seien. Auch blieben die
Auswirkungen von kommerziellen Kopplungen voraus-

sichtlich beschrinkt, sodass die Européische Kommission
insofern — isoliert betrachtet — keine Wettbewerbsbeden-
ken erhob. Die Kommission schlussfolgerte jedoch, dass
sich aus der Wahrscheinlichkeit einer Kombination der
Behinderung der Interoperabilitit mit technischen und
kommerziellen Kopplungen Wettbewerbsbedenken ergé-
ben.

950. Um die Wettbewerbsbedenken der Européischen
Kommission auszurdumen, sagte Intel zu sicherzustellen,
dass Informationen beziiglich neuer Funktionen von
CPUs und Chipsdtzen dokumentiert wiirden und fiir die
Drittanbieter von Sicherheitssoftware lizenzfrei erhiltlich
seien. Zudem sicherte Intel zu, den Betrieb von McAfees
Sicherheitssoftware auf CPUs und Chipsétzen seiner
Konkurrenten nicht zu behindern. Dariiber hinaus ver-
pflichtete sich Intel, den Betrieb der Sicherheitssoftware
von Drittanbietern auf Intel-CPUs und -Chipsitzen nicht
aktiv zu behindern. So wurde in den Abhilfemalnahmen
ein Mechanismus festgeschrieben, wodurch sichergestellt
wurde, dass von Intel mit seinen CPUs und Chipsétzen
gekoppelte Sicherheitslosungen von den Herstellern von
Endsystemen deaktiviert werden kénnen und die Perfor-
mance von Sicherheitslosungen von McAfees Wettbe-
werbern nicht beeintrachtigt wird. Diese Zusagen machte
Intel fiir fiinf Jahre.

951. Die Monopolkommission sieht die von der Euro-
paischen Kommission akzeptierten Verpflichtungszusa-
gen skeptisch. Zunéchst ist festzuhalten, dass es sich bei
den von Intel gemachten Zusagen um reine Verhaltenszu-
sagen handelt, die keinerlei strukturelles Element enthal-
ten. Ein marktverdndernder Effekt, der dem struktureller
Zusagen gleichkommt, stellt sich aufgrund von Verhal-
tenszusagen nicht ein. So ist es problematisch, dass die
Verpflichtungszusagen lediglich auf fiinf Jahre angelegt
sind und darum den Wettbewerbsbedenken der Europii-
schen Kommission nicht auf Dauer abhelfen. Zwar
konnte man zugunsten der Verhaltenszusage im vorlie-
genden Fall ganz generell anfiihren, dass diese bei kon-
glomeraten Zusammenschliissen auf den schnelllebigen
IT-Mérkten geniigen konnten, da die Wettbewerbsverhélt-
nisse auf diesen Méarkten nur schwer abzusehen sind und
die betroffenen Unternehmen nach Ablauf der Dauer der
Verhaltenszusage keine starke Marktposition mehr inne-
haben kdnnten und darum moglicherweise kein Anlass
mehr zu Wettbewerbsbedenken bestiinde. Die vergange-
nen Jahre haben jedoch nach Ansicht der Monopolkom-
mission gezeigt, dass es gerade in den IT-Markten einige
Unternehmen gibt, die sich im jeweiligen Markt fiir lan-
gere Zeit an der Marktspitze halten. Es erscheint der Mo-
nopolkommission damit nicht unwahrscheinlich, dass In-
tel auch in fiinf Jahren noch eine Marktposition im oberen
Teil der Mirkte fiir CPUs und Chipsétze belegen wird.

952. Zudem wird im vorliegenden Fall durch die Ver-
haltenszusagen eine laufende Verhaltenskontrolle des fu-
sionierten Unternehmens noétig. Die in den Abhilfemal-
nahmen festgelegten Verpflichtungen und Regelungen
sind sehr komplex und umfangreich, wodurch es schwie-
rig erscheint, diese verlédsslich zu kontrollieren und zu
iiberwachen. So werden die Abhilfemalinahmen teilweise
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durch Vertrdge umgesetzt, deren Klauseln kein Teil der
Abhilfemafinahme sind. Der Vertragsinhalt muss jedoch
mit den von Intel zugesagten Verpflichtungen {iiberein-
stimmen. Beziiglich des Verfahrens ist vorgesehen, dass
der von Intel genutzte Vertragstext zuvor von der Euro-
pdischen Kommission genehmigt werden muss; falls sie
dem zweiten Entwurf von Intel nicht zustimmt, kann die
Europiische Kommission den Uberwachungstreuhinder
beauftragen, notige Anderungen am Vertragstext vorzu-
nehmen und diesen zu genehmigen. In den Abhilfemal-
nahmen ist ebenfalls ein Zeitplan fiir diese Schritte vorge-
sehen. Zudem ist ein Streitbeilegungsverfahren inklusive
der Moglichkeit eines Schiedsschnellverfahrens vorgese-
hen. Beziiglich der Einzelheiten des Verfahrens ist festge-
halten, dass eine Eilentscheidung nach einem Monat und
ein endgiiltiges Urteil innerhalb von sechs Monaten ge-
troffen werden soll; hierbei hat die Européische Kommis-
sion die Moglichkeit, sich in das Verfahren einzubringen.
Die laufende Kontrolle der Verpflichtungen von Intel soll
zwar von einem privaten Treuhdnder gewéhrleistet wer-
den, welcher der Europdischen Kommission unter ande-
rem Berichte iiber die Nichterfiillung der Verpflichtungen
durch Intel sowie iiber Streitigkeiten zwischen Intel und
seinen Wettbewerbern iibersendet. Es stellt sich allerdings
ganz generell die Frage, inwiefern eine von einer hoheitli-
chen Behorde auferlegte Verpflichtung von einer Privat-
person liberwacht werden sollte.

953. Soweit Intel zugesichert hat, den Betrieb der Si-
cherheitssoftware von Drittanbietern auf Intel-CPUs und
-Chipsétzen nicht zu behindern, scheint es sich um Ver-
haltensweisen zu handeln, die nach Artikel 102 AEUV
als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung zu
verfolgen wiren. Damit erscheint fraglich, warum diese
als Abhilfemanahmen in die Zusammenschlussentschei-
dung aufgenommen wurden. Zuzugeben ist allerdings,
dass durch die Aufnahme einer solchen Verpflichtung in
die Abhilfemainahmen ein Vorteil in anderer Hinsicht
geschaffen wird: Die Europdische Kommission hat im
vorliegenden Fall ein Schlichtungsverfahren in den Ab-
hilfemaBinahmen festgeschrieben, wonach ein sich iiber
Intel beschwerendes Unternehmen den Anscheinsbeweis
dafiir erbringen muss, dass Intel einen VerstoB3 begangen
hat. Das Schiedsgericht muss dann zugunsten dieses Un-
ternehmens entscheiden, es sei denn, Intel kann Beweis
dafiir erbringen, dass es die Verpflichtungen aus den Ab-
hilfemaBnahmen umgesetzt hat. Bei Nichteinhalten der
Abhilfemafinahmen koénnte die Europdische Kommission
die Freigabeentscheidung widerrufen mit der Folge, dass
das Priifverfahren erneut durchgefiihrt werden miisste.
Dies bietet einen zeitlichen Vorteil gegeniiber der Mog-
lichkeit, das Verhalten eines Unternehmens nach Artikel
102 AEUV zu ahnden: Verfahren nach Artikel 102
AEUYV sind zeitintensiv, sodass die Gefahr besteht, dass
ein Unternehmen zum Zeitpunkt einer Entscheidung nach
Artikel 102 AEUV bereits aufgrund eines Verhaltens des
marktbeherrschenden Unternehmens aus dem Markt aus-
geschieden ist. Zudem ist mit der Ausgestaltung als Ab-
hilfemaBnahme eine groBere Rechtssicherheit fiir die
Wettbewerber der Zusammenschlussparteien verbunden,

da diese nicht den Ausgang des Marktmissbrauchsverfah-
rens abwarten miissen.

954.  Auch ist anzumerken, dass die Europdische Kom-
mission bei einem weiteren Zusammenschlussvorhaben,
dem Fall Cisco/Tandberg, ebenfalls Wettbewerbsbeden-
ken beziiglich der Interoperabilitidt der Gerdte des fusio-
nierten Unternehmens mit den Gerdten der Wettbewerber
hatte.45 In diesem Zusammenschlussverfahren akzep-
tierte die Europdische Kommission eine VerduBerungszu-
sage. Cisco sagte zu, die Rechte an seinem Standard
,,lelepresence Interoperability Protocol” an eine bran-
cheniibergreifende Organisation zu verduflern, um die In-
teroperabilitit zwischen Produkten des fusionierten Un-
ternehmens und seiner Wettbewerber sicherzustellen.
Damit erscheint fraglich, ob im Fall Intel/McAfee eben-
falls auf einer VerduBerungszusage hitte bestanden wer-
den miissen. Von der Europdischen Kommission wurde
gegeniiber der Monopolkommission als Grund fiir die un-
terschiedliche Ausgestaltung der AbhilfemaBBnahmen in
diesen beiden Féllen genannt, dass es sich im Gegensatz
zum konglomeraten Zusammenschluss Intel/McAfee bei
dem Zusammenschluss Cisco/Tandberg um einen
horizontalen Zusammenschluss gehandelt habe. Zur Be-
grindung fiihrte die Europdische Kommission in der
Zusammenschlussentscheidung aus, dass in diesem kon-
glomeraten Zusammenschluss strukturelle Abhilfemal-
nahmen nicht am besten geeignet schienen, die Wettbe-
werbsbedenken zu adressieren. Eines der Hauptprobleme
sei gewesen, dass die Kontrolle iiber eine Schliisseltech-
nologie, moglicherweise im Zusammenhang mit den IP-
Rechten, zu einer Abschottung von Marktteilnehmern
fiihren konnte, deren Produkte mit dieser Technologie
gleichberechtigt interoperieren miissten. Intel konnte fiir
die Interoperabilitdt notwendige Informationen zuriick-
halten und dadurch Wettbewerbsprobleme hervorrufen.
Unter diesen Umstidnden seien Verpflichtungszusagen,
die der Konkurrenz den Zugang zu notwendigen Informa-
tionen gewihrleisten, geeignet, wettbewerbliche Beden-
ken auszurdumen.

5.7.4.2 Der Fall T-Mobile/Orange

955. Im Fall T-Mobile/Orange wurde neben der Verdu-
Berung von Frequenzen eine Verhaltenszusage als Abhil-
femafinahme von der Europédischen Kommission ange-
nommen. Die Zusammenschlussparteien hatten sich
zunichst einseitig verpflichtet, den Netzwerkteilungsver-
trag mit einem Dritten (3UK) zu dndern und zu ergin-
zen.%6 Sie beabsichtigten, dem Uberwachungstreuhinder
regelméBige schriftliche Berichte zum Stand des Ver-
handlungsverfahrens mit 3UK sowie zu den vereinbarten
Vertragsidnderungen zu iibersenden. Dies erachtete die
Europédische Kommission jedoch als nicht hinreichend,
um das Wettbewerbsproblem zu beseitigen, ndmlich das
Risiko, dass die Zusammenschlussparteien den Netz-

645 EU-Kommission, Entscheidung vom 29. Mirz 2010, COMP
M.5669.

046 Zu dem der Entscheidung T-Mobile/Orange zugrunde liegenden
Sachverhalt vgl. Tz. 875 ff.
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werkteilungsvertrag mit 3UK beenden oder verschlech-
tern und dadurch moéglicherweise 3UK aus dem Markt
dringen. Bei der angebotenen Verhaltenszusage handele
es sich lediglich um einseitige Verpflichtungen, deren
Wirksamkeit von einer Vereinbarung mit einem Dritten
abhénge, der nicht selbst durch die Zusage gebunden sei.
Die Zusammenschlussparteien haben darum am 19. Fe-
bruar 2010 eine Vereinbarung mit 3UK unterschrieben.
Vertragsschluss und -inhalt iiberzeugten die Europidische
Kommission davon, dass durch den Vertrag die Position
von 3UK auf dem Markt gestirkt wird und 3UK dadurch
weiterhin wettbewerblichen Druck auf die Zusammen-
schlussparteien ausiiben kann; der Zusammenschluss
wurde daher am 1. Méarz 2010 unter Bedingungen und
Auflagen freigegeben.

956. Diese Art der Verhaltenszusage erscheint der Mo-
nopolkommission weniger problematisch als andere ver-
haltensorientierte Zusagen. Der infrage stehende Vertrag
wurde im vorliegenden Fall bereits vor der Freigabe des
Zusammenschlusses geschlossen. Die moglicherweise
langfristige Suche nach einem geeigneten Vertragspart-
ner, die von der Europdischen Kommission iiberwacht
werden muss, entfillt darum. In die verbindlichen Abhil-
femaBBnahmen wurde aufgenommen, dass der Vertrag
zwischen T-Mobile und 3UK bereits geschlossen wurde.
Lediglich im Hinblick auf eine Vertragsklausel, die einen
weiteren Vertragsschluss beziiglich eines Netzwerkinteg-
rationsplans vorsieht, muss dieser zweite Vertragsschluss
noch von einem Treuhénder iiberwacht werden. Die Mo-
nopolkommission sieht hier allerdings keine Gefahr eines
Vertragsbruchs seitens T-Mobile, da durch die Mdglich-
keit, den Zivilrechtsweg zu beschreiten, hinreichend ge-
wiahrleistet scheint, dass sich T-Mobile an den Vertrag
hilt. Diese Klausel scheint damit schnell umgesetzt und
nicht mit einer dauerhaften Kontrolle vonseiten der Euro-
paischen Kommission verbunden.

5.7.5 Unverbindliche AbhilfemaBnahmen

957. Im Zusammenschlussverfahren Oracle/Sun Mi-
crosystems hielt die Européische Kommission &ffentliche
Ankiindigungen von Oracle fiir ausreichend, den Zusam-
menschluss freizugeben®’; sie verzichtete auf Verpflich-
tungszusagen nach Artikel 8 Absatz 2 FKVO. Oracle
machte am 14. Dezember 2009 6ffentliche Ankiindigun-
gen, um MySQL-Kunden und -Entwicklern mehr Sicher-
heit beziiglich der Weiterentwicklung von MySQL nach
dem Zusammenschluss zu geben. Diese offentlichen An-
kiindigungen bestanden aus zehn Zusagen an die Nutzer,
Kunden und Entwickler von MySQL. Es wurde zugesagt,
MySQL auch in Zukunft unter der Open-Source-Lizenz
zu verbessern und nachfolgende Versionen ebenfalls un-
ter der Open-Source-Lizenz zur Verfiigung zu stellen.
Oracle kiindigte an, sich bis fiinf Jahre nach Abschluss
des Zusammenschlusses an die in den offentlichen An-
kiindigungen gemachten Zusagen zu halten. Zudem lei-
tete Oracle Schritte ein, um drei dieser Zusagen rechts-
verbindlich in die zwischen Sun und den Drittanbietern

647 Vgl. auch Tz. 864 ff., 887 ff.

von Speicher-Engines bestehenden Vertrige aufzuneh-
men: Oracle ilibersandte Schreiben, in denen zugesagt
wurde, die bestehenden Vertragsbedingungen nach dem
Zusammenschluss dahingehend zu &ndern, dass der be-
treffende Inhalt der 6ffentlichen Ankiindigungen im Ver-
trag wiederholt werde. Hieraus schloss die Europiische
Kommission, dass dies gegeniiber diesen Parteien ver-
bindlich festgelegt sei. Bei den iibrigen Punkten der 6f-
fentlichen Ankiindigung handelte es sich der Europdi-
schen Kommission nach um rein einseitige Erklarungen
ohne rechtsverbindlichen Charakter.

958. Die Europdische Kommission fiihrte aus, dass
diese offentlichen Ankiindigungen von Oracle keine for-
mellen Zusagenangebote im Sinne der Fusionskontroll-
verordnung darstellten. Formelle Zusagenangebote seien
notwendig, wenn Wettbewerbsbedenken bestiinden.
Diese konnten durch die formellen Zusagenangebote aus-
gerdumt werden, wodurch eine Freigabe des Zusammen-
schlusses ermoglicht werde. Es handele sich jedoch um
eine andere Situation, wenn die Fakten des Zusammen-
schlusses es der Europdischen Kommission erlaubten
festzustellen, dass der Zusammenschluss keinen Wettbe-
werbsbedenken begegne. Die offentliche Ankiindigung
von Oracle sowie deren teilweise Umsetzung stellten
Fakten dar, die sie zusammen mit den weiteren ihr vorlie-
genden Fakten des Falls bei der Bewertung der Frage,
welche Auswirkungen das Zusammenschlussvorhaben
auf den Datenbankmarkt habe, beriicksichtigen miisse. Im
Ergebnis folgerte die Europdische Kommission, dass
Oracle — auch aufgrund seiner 6ffentlichen Ankiindigun-
gen — nicht die Moglichkeit und den Anreiz habe,
MySQL abzuschaftfen. Obwohl die Mehrzahl der 6ffentli-
chen Ankiindigungen keinen rechtsverbindlichen Charak-
ter habe, sei die Wahrscheinlichkeit gering, dass Oracle
von seinen Ankiindigungen abweiche. Dies begriindete
die Europdische Kommission mit den Besonderheiten
von Open-Source-Software: Fiir den Sponsor eines Open-
Source-Projekts, das auf die Beitrige von Nutzern, Ent-
wicklern und Kunden angewiesen sei, sei Vertrauen und
Ansehen sehr wichtig. Eine Beschiddigung des Rufs von
Oracle infolge der schlechten oder unzureichenden Unter-
stiitzung von MySQL hétte wahrscheinlich negative Fol-
gen fiir das proprietire Software-Geschéft von Oracle. Im
Hinblick auf die Dauer der angekiindigten Zusagen argu-
mentierte die Europédische Kommission, dass fiinf Jahre
lang genug seien, um Oracle durch die Zusagen in seinen
Maoglichkeiten einzuschrénken. In dieser Zeit konnten an-
dere Anbieter von Open-Source-Datenbanken ihre Markt-
position weiterentwickeln und MySQL ersetzen.

959. Insgesamt beurteilt die Monopolkommission die
rechtliche Bewertung der offentlichen Ankiindigungen
von Oracle durch die Europédische Kommission kritisch.
Zunichst ist ganz allgemein zu kritisieren, dass die Euro-
pdische Kommission die offentlichen Ankiindigungen
von Oracle fiir ausreichend erachtete, Wettbewerbsbeden-
ken zu beseitigen bzw. erst gar nicht entstehen zu lassen.
Die Européische Kommission hat der Monopolkommis-
sion berichtet, dass die rechtlich verpflichtenden Lizen-
zangebote von Oracle ausschlaggebend fiir die Aufgabe
der urspriinglichen Wettbewerbsbedenken gewesen seien.
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Dem ist zwar zuzugeben, dass das Versenden eines
Schreibens mit der Zusage einer Vertragsédnderung — zu-
mindest nach deutschem Recht — rechtlich bindend ist. Im
Falle eines Verstofles von Oracle gegen diese Zusagen
lage die Rechtsdurchsetzung beziiglich der Verpflichtung
Oracles indes in den Hédnden von privaten Dritten, die zu-
ndchst eine rechtskréftige Entscheidung der Gerichte ab-
warten und sich hierfiir vermutlich durch die Instanzen
klagen miissten. Erschwerend kommt hinzu, dass selbst
die Europdische Kommission die Auffassung vertritt,
dass weniger als die Hilfte der von Oracle gemachten Zu-
sagen rechtsverbindlich seien. Eine solche nicht rechts-
verbindliche Zusage kann auch von einem privaten Drit-
ten nicht vor den ordentlichen Gerichten durchgesetzt
werden.

960. Die Europidische Kommission vertrat die Ansicht,
dass sie ihre Entscheidung nach Artikel 8 Absatz 6 lit. a
FKVO widerrufen konne. Danach kann eine Entschei-
dung widerrufen werden, wenn die Vereinbarkeitserkla-
rung auf unrichtigen Angaben beruht, die von einem der
beteiligten Unternehmen zu vertreten sind, oder arglistig
herbeigefiihrt worden ist. Zunéchst ist fiir die Monopol-
kommission fraglich, wie die Europdische Kommission
kontrollieren will, ob die o6ffentlichen Ankiindigungen
eingehalten wurden. Auch bestehen dogmatische Unter-
schiede zwischen der rechtlichen Lage bei formellen
Abhilfemafinahmen und der von der Européischen Kom-
mission angenommenen Rechtslage bei dffentlichen An-
kiindigungen. Im Falle eines Verstof3es gegen eine als Be-
dingung ausgestaltete formelle Abhilfemafinahme ist kein
Widerruf der Freigabeentscheidung durch die Europii-
sche Kommission erforderlich, der Nichteintritt der Be-
dingung léasst die Genehmigung des Zusammenschlusses
entfallen. Im Gegensatz hierzu muss die Europiische
Kommission im vorliegenden Fall — ihrer eigenen Ausle-
gung zufolge — zunidchst feststellen, dass die 6ffentlichen
Ankiindigungen nicht eingehalten wurden. Bereits diese
Feststellung erscheint problematisch, da die Europédische
Kommission hierzu auf Mitteilungen dritter Unterneh-
men, beispielsweise der Drittanbieter von Speicher-En-
gines, angewiesen ist. Das gravierendere Problem sieht
die Monopolkommission jedoch darin, dass die Européi-
sche Kommission fiir einen Widerruf der Freigabeent-
scheidung nach Artikel 8 Absatz 6 lit. a FKVO beweisen
muss, dass sie unzutreffende Angaben von einem Unter-
nehmen erhalten hat. Hier stellt sich unter anderem die
Frage, welcher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Unrich-
tigkeit der Angaben entscheidend ist. Es wére vorstellbar,
dass sich Oracle zunichst — beispielsweise in den ersten
drei Jahren nach dem Zusammenschluss — an seine Zusa-
gen hilt, danach jedoch nicht mehr. Unterstellt, dass
Oracle dies nicht von Anfang an so geplant hat, sondern
zum Zeitpunkt der 6ffentlichen Ankiindigung fest davon
iiberzeugt war, sich fiir fiinf Jahre an seine Zusagen zu
halten, wire die Ankiindigung von Oracle zunichst — zum
Zeitpunkt der offentlichen Ankiindigung und zum Zeit-
punkt der Entscheidung — richtig gewesen und erst da-
nach unrichtig geworden. Unklar ist, ob es der Europdi-
schen Kommission dann moglich wire, einen Widerruf
der Entscheidung auf die Ubermittlung unrichtiger Anga-
ben durch das Unternehmen zu stlitzen. Im Ergebnis ist

damit fraglich, ob Artikel 8 Absatz 6 lit. a FKVO ange-
sichts der damit verbundenen Unsicherheiten ein hinrei-
chendes Mittel bietet, um im Falle einer Abkehr Oracles
von seinen Offentlichen Ankiindigungen gegenzusteuern.
Es scheint der Monopolkommission vorzugswiirdiger,
wenn die Europdische Kommission Oracle nahegelegt
hitte, die 6ffentlichen Ankiindigungen als formelle Zusa-
genangebote vorzulegen, und dann durch die Aufnahme
als formelle AbhilfemaBnahmen in die Freigabeentschei-
dung ihre rechtlichen Moglichkeiten fiir den Fall eines
Verstofles von Oracle gegen die Ankiindigungen abgesi-
chert hétte.

961. Zudem begegnet die Unterscheidung der Euro-
pdischen Kommission zwischen formellen Zusagenange-
boten und Zusagen im Rahmen 6ffentlicher Ankiindigun-
gen durch die Zusammenschlussparteien Bedenken. Die
Europidische Kommission differenziert zwischen formel-
len Zusagenangeboten, die festgestellte wettbewerbliche
Bedenken ausrdumen sollen, und Zusagen der Parteien,
die den zu beurteilenden Sachverhalt verdndern und da-
mit dazu fithren, dass keine wettbewerblichen Bedenken
vorliegen. Nach Auffassung der Europdischen Kommis-
sion handelt es sich bei den 6ffentlichen Ankiindigungen
von Oracle nicht um formelle Zusagenangebote. Die 6f-
fentlichen Ankiindigungen seien jedoch ein Teil des zu
beurteilenden Sachverhalts und hétten diesen im vorlie-
genden Fall gedndert. Damit stellt sich fiir die Monopol-
kommission die Frage, wie die Europdische Kommission
in Zukunft zwischen formellen Zusagenangeboten und
offentlichen Ankiindigungen unterscheiden will. Auch
formelle Zusagenangebote werden von den Zusammen-
schlussparteien vorgeschlagen. Eine Differenzierung
wire zwar anhand des Adressaten der MaBnahme — bei
formellen Zusagenangeboten ist die Europdische Kom-
mission der Adressat, bei 6ffentlichen Ankiindigungen
die Kunden des Unternehmens beziehungsweise, allge-
mein betrachtet, die Offentlichkeit — mdglich. Wiirde man
jedoch generell anerkennen, dass eine 6ffentliche Ankiin-
digung einen Teil des von der Europdischen Kommission
zu beurteilenden Sachverhalts darstellt und dazu fithren
kann, dass Wettbewerbsbedenken entfallen, stellt sich die
Frage, wo die Grenzen einer Offentlichen Ankiindigung
liegen. Die Anerkennung einer 6ffentlichen Ankiindigung
als Anderung des Zusammenschlussvorhabens kénnte
dazu fiihren, dass die Unternehmen keine formellen Zusa-
genangebote mehr unterbreiten, sondern nur 6ffentliche
Ankiindigungen verlautbaren lassen. In einem solchen
Fall konnte die Europédische Kommission keine Wettbe-
werbsbedenken mehr geltend machen. Da formelle Zusa-
genangebote jedoch Wettbewerbsbedenken voraussetzen,
wiren formelle, die Parteien gegentiiber der Européischen
Kommission bindende Abhilfemainahmen iiberfliissig.
Im Ergebnis sind mit der Moglichkeit von o6ffentlichen
Versprechen zur Abhilfe Umgehungen von formellen
Verpflichtungserkldarungen durch die Zusammenschluss-
parteien moglich.

962. Das finnische Unternehmen Monty Program AB
hat am 1. Juni 2010 Klage vor dem Gericht der Européi-
schen Union eingereicht mit dem Ziel, die Freigabeent-
scheidung der Europidischen Kommission fiir nichtig zu
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erkldren. Die Klage wurde unter anderem damit begriin-
det, dass die Europdische Kommission die Art der Zusa-
gen von Oracle falsch beurteilt und, indem sie die Zusa-
gen von Oracle als Fakten des der Entscheidung zugrunde
liegenden Sachverhalts bewertet habe, einen Rechtsfehler
begangen habe.**8 Es bleibt abzuwarten, wie das Gericht
die Bewertung der offentlichen Ankiindigungen von
Oracle durch die Europdische Kommission beurteilen
wird.

5.7.6 Regulierungsidhnliche Zusagen

963. In dem Verfahren SNCF/LCR/Eurostar betrach-
tete die Européische Kommission die Bereitstellung von
internationalem Schienenpassagierverkehr durch den Ka-
naltunnel auf den Strecken London—Paris und Lon-
don—Briissel®®. Der Zusammenschluss wird nach den Er-
kenntnissen der Europdischen Kommission nicht zu
Marktanteilsadditionen fithren, sondern lediglich die jet-
zige Kooperation der Beteiligten in ein Vollfunktionsge-
meinschaftsunternehmen iiberfithren. Nach Auffassung
der Europidischen Kommission ist maf3geblich, dass vor
dem Zusammenschluss zumindest eine gewisse Chance
fiir einen Markteintritt neuer Anbieter mittels Koopera-
tion mit einem der Eurostar-Partner oder mittels Erwerb
einer der Partner bestanden hat, die nunmehr entfallt.
Nach den Ermittlungen der Europdischen Kommission
bestehen erhebliche Marktzugangshiirden. Diese betref-
fen zum einen die Sicherheitsregeln fiir den Eisenbahn-
verkehr im Kanaltunnel,05© zum anderen die Zugangs-
moglichkeiten zu Bahnhdfen und den dort angebotenen
Serviceleistungen (Fahrkartenverkaufsstellen, Passagier-
informationen etc.), die Zugangsbedingungen bei Sicher-
heitskontrollsystemen im Rahmen des Nicht-Schengen-
Verkehrs sowie die Zugangsoptionen zu Hochgeschwin-
digkeitstrassen zu Peak-Zeiten. Zudem bestehen Markt-
zugangshindernisse beim Zugang zu spezialisierten War-
tungszentren in GroBbritannien und Frankreich.

964. Bemerkenswert ist, dass die Europédische Kom-
mission in diesem Zusammenhang Defizite des europdi-
schen Regulierungsrahmens einrdumt. So schreibe zwar
die Richtlinie 2001/14/EG den diskriminierungsfreien
Zugang zu ,,Bahnhofen, deren Gebduden und sonstigen
Einrichtungen® sowie zu ,,Wartungseinrichtungen und an-
deren technischen Einrichtungen® vor.65! Es werde jedoch
nicht detailliert beschrieben, zu welchen konkreten Leis-
tungen der Zugang zu gewihren ist und ob auch der Zu-

648 Rs. T-292/10, ABI. EU Nr. C 260 vom 25. September 2010, S. 15.

649 Vgl. auch Tz. 852, 895 ff.

650 Zum Zeitpunkt des Verfahrens erfiillten nur die Ziige der Eurostar-
Partner die Sicherheitsanforderungen. Laut Pressemeldungen hat die
europdische Bahnsicherheitsbehérde (European Railway Agency) im
Mairz 2011 erstmalig auch Ziigen von Siemens bestitigt, dass die Si-
cherheitsvorkehrungen erfiillt sind; vgl. Handelsblatt, 22. Mérz 2011,
S. 24.

651 Richtlinie 2001/14/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 26. Februar 2001 iiber die Zuweisung von Fahrwegkapazitit der
Eisenbahn, die Erhebung von Entgelten fiir die Nutzung von Eisen-
bahninfrastruktur und die Sicherheitsbescheinigung, ABI. EU
Nr. L 75 vom 15. Marz 2001, S. 29.

gang zu Dienstleistungen im Rahmen der Nicht-Schen-
gen-Zonen erfasst ist. Ferner sage die Richtlinie nichts
dartiber aus, ob bei einer Knappheit von Serviceeinrich-
tungen Kapazititen fiir neue Marktteilnehmer bereitge-
stellt werden miissen. Daraus folgert die Europdische
Kommission, dass der Zugang zu solchen Leistungen und
Einrichtungen unter der geltenden Regelung nicht voll-
stindig und umfassend garantiert ist.

965. Die Europdische Kommission ermittelt daneben
folgende Defizite des Regulierungsrechts in den drei be-
troffenen Mitgliedstaaten: In GroBbritannien gebe es
zwar eine Ex-ante-Regulierung, jedoch seien die Bahn-
hofe auf der Hochgeschwindigkeitsstrecke traditionell
von der Regulierung ausgenommen. Diesbeziiglich gebe
es nur eine Ex-post-Kontrolle, die auf Beschwerden hin
eingreife. In Frankreich existiere noch keine Regulie-
rungsbehodrde fiir den Schienenverkehr, wie sie von der
Richtlinie 2001/14/EG vorgeschrieben werde. In Belgien
sei die Richtlinie zwar grundsitzlich umgesetzt, der Zu-
gang zu Serviceleistungen am Gare du Midi (Haltepunkt
des Eurostar in Briissel) unterliege jedoch nicht der Kon-
trolle seitens der Regulierungsbehorde, sondern des Wirt-
schaftsministeriums.

966. Um die dargestellten Wettbewerbsbedenken aus-
zurdumen, verpflichteten sich SNCF, LCR und SNCB,
den diskriminierungsfreien Zugang zu Serviceleistungen
und Raumkapazititen an Bahnhofen sicherzustellen.
Dazu gehoren unter anderem Kapazititen fiir Fahrkarten-
schalter, der Zugang zu Passagierinformationssystemen
und der Zugang zu den Bahnhofsbereichen mit Sicher-
heitskontrollen fiir die Zugverbindungen in Nicht-Schen-
gen-Gebiete. Des Weiteren gewihrleisten die Parteien
den diskriminierungsfreien Zugang zu bestimmten War-
tungszentren in Frankreich, Grofbritannien und Belgien.
SchlieBlich steht die Freigabeentscheidung unter der Be-
dingung, dass die Zusammenschlussparteien eine be-
stimmte Anzahl von Trassen zugunsten von Wettbewer-
bern freigeben, falls diese entsprechende Trassen nicht im
normalen Zuteilungsverfahren erhalten. Nach Einschét-
zung der Europdischen Kommission senken diese Ver-
pflichtungen die Marktzutrittsschranken fiir neue Anbie-
ter und gleichen dadurch die negativen Effekte des
Zusammenschlusses aus.

967. Hervorzuheben ist die Einschédtzung der Richtli-
nie 2001/14/EG seitens der Europdischen Kommission.
Die Richtlinie schreibt fiir eine Vielzahl von Einrichtun-
gen und Dienstleistungen den diskriminierungsfreien Zu-
gang vor und erweckt den Eindruck einer umfassenden
Regelung. So beinhaltet der ,,Schienenzugang zu Service-
einrichtungen und die entsprechende Erbringung von
Leistungen® laut Anhang II der Richtlinie neben Perso-
nenbahnhdfen, deren Gebduden und sonstigen Einrich-
tungen auch Einrichtungen zur Brennstoffaufnahme, Ran-
gierbahnhdfe, Zugbildungseinrichtungen, Abstellgleise
sowie Wartungseinrichtungen und andere technische Ein-
richtungen. Dennoch ist damit nach Auffassung der Euro-
paischen Kommission nicht der Zugang zu allen Einrich-
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tungen und Dienstleistungen, die im vorliegenden Fall als
relevant angesehen werden, abgedeckt.

968. Vor diesem Hintergrund erwecken die auferlegten
AbhilfemaBnahmen den Eindruck, dass die Europidische
Kommission den Zusammenschluss zum Anlass nimmt,
Maingel des Regulierungsrahmens bzw. der mitgliedstaat-
lichen Umsetzung der genannten Richtlinie zu beheben.
Dementsprechend lesen sich die Abhilfemanahmen wie
Regulierungsvorschriften. So wird neben der Verpflich-
tung zu fairem und diskriminierungsfreiem Zugang die
Erhebung kostenbasierter Preise verlangt. AuBerdem sind
die AbhilfemaBnahmen auf zehn Jahre angelegt.

969. Kritisch anzumerken ist, dass die Probleme und
die geringe Effizienz von Zugangsverpflichtungen in der
fusionskontrollrechtlichen Praxis hinldnglich bekannt
sind. Als Stichworte seien das Diskriminierungspotenzial
des Zugangsverpflichteten, die Probleme bei der Kon-
trolle der Preisfestsetzung und die Schwierigkeiten einer
Uberwachung aufgrund der Langfristigkeit der Verpflich-
tungen genannt. Nur wenig Abhilfe leistet in diesem Zu-
sammenhang das Streitbeilegungsverfahren, das ebenfalls
in den AbhilfemaBnahmen verankert wurde. Hiernach
soll ein Treuhdnder auf Initiative eines Zugang begehren-
den Unternehmens in einem Eilverfahren eine ,,bindende
Expertenmeinung® abgeben. Gegen diese Entscheidung
des Treuhédnders ist Beschwerde moglich. Zustindig soll
die jeweilige nationale Regulierungsbehorde sein, sofern
sie eingewilligt hat, diese Aufgabe zu iibernehmen. An-
dernfalls wird die Europdische Kommission als Be-
schwerdeinstanz fungieren.

970. Fraglich ist, ob diese Konstruktion in der Praxis
tragfahig ist. Es muss bezweifelt werden, dass ein Treu-
hénder in der Lage ist, im Eilverfahren Diskriminierungs-
vorwiirfe zu tuberpriifen oder Streitigkeiten iiber die
Festlegung kostenbasierter Preise beizulegen. Die Ein-
schaltung nationaler Regulierungsbehdrden erscheint in-
soweit Erfolg versprechender, allerdings hédngt sie von
deren Einwilligung ab. Das Problem der fehlenden fran-
zosischen Regulierungsbehdrde bzw. deren mangelnden
Durchsetzungswillens bleibt bestehen. Soweit die Euro-
piische Kommission ersatzweise als Beschwerdeinstanz
auftreten soll, ist ebenfalls Skepsis angebracht. Sie hat
zwar im Rahmen der Missbrauchskontrolle auch iiber
preisliche Missbrauchspraktiken zu entscheiden. Hier ste-
hen aber Regulierungsfragen in einem mdoglicherweise er-
heblichen Umfang an, fiir deren Beantwortung die Euro-
paische Kommission wenig Erfahrungen aufweist und die
liber einen langen Zeitraum einen hohen Arbeitsaufwand
erfordern.

971. In Anbetracht dieser Probleme ist fraglich, ob die
getroffenen Zugangsverpflichtungen die von der Européi-
schen Kommission aufgezeigten Defizite des nationalen
Regulierungsrechts beheben konnen. Erfolg versprechen-
der erscheinen grundsitzliche Losungsansétze, wie sie
die Europdische Kommission mittlerweile auch verfolgt.
So hat sie im September 2010 einen Gesetzgebungsvor-
schlag zur Neufassung des sog. ersten Eisenbahnpakets,

das die genannte Richtlinie 2001/14/EG umfasst, vorge-
nommen.2 Die wichtigsten Anderungen beinhalten eine
Priizisierung der Vorgaben zur Entgeltbildung und Ande-
rungen der Vorgaben zur Zugangsgewéhrung bei Service-
einrichtungen. Dariiber hinaus hat die Européische Kom-
mission wegen mangelhafter Umsetzung der Richtlinie
2001/14/EG ein Vertragsverletzungsverfahren gegen
Frankreich eingeleitet.%>3 Unter anderem wird die unzu-
langliche Umsetzung der Bestimmungen zur Erhebung
der Wegeentgelte und die nicht erfolgte Einrichtung einer
unabhingigen Regulierungsstelle beméngelt.

Des Weiteren ist zu kritisieren, dass die Europdische
Kommission keine Abhilfemalnahme beziiglich des rol-
lenden Materials getroffen hat. Obwohl Marktteilnehmer
die Verfiigbarkeit von zugelassenem rollendem Material
als wesentliches Marktzutrittshindernis bezeichneten,
verzichtet die Wettbewerbsbehorde auf eine entspre-
chende VerduBerungsverpflichtung mit der Begriindung,
es habe sich nur ein Kaufinteressent gemeldet.

5.7.7 Nachtraglicher Verzicht auf Zusagen

972. Die Europiische Kommission hat am 3. Mai 2011
eine Phase-II-Entscheidung nach Artikel 8 Absatz 2
FKVO getroffen, mit der sie den Verzicht auf die in dem
Zusammenschlussverfahren =~ Hoffmann-La  Roche/
Boehringer Mannheim festgelegten Zusagen erklérte. Im
Februar 1998 hatte die Europdische Kommission den Zu-
sammenschluss von Hoffmann-La Roche und Boehringer
Mannheim vorbehaltlich der vollstdndigen Erfiillung be-
stimmter Bedingungen und Auflagen nach Artikel 8 Ab-
satz 2 VO 4064/89 freigegeben.®5* In dieser Entscheidung
hatte sie festgestellt, dass Hoffmann-La Roche auf dem
EWR-weiten Markt fiir DNA-Sonden eine marktbeherr-
schende Stellung einnimmt, die sich unter anderem aus
dem hohen Marktanteil des Unternehmens, seinem Pa-
tentbestand fiir die Polymerase-Kettenreaktion (PCR) als
wichtigster DNA-Sonden-Technologie und der schwa-
chen Stellung anderer Technologien ergab. Die Européi-
sche Kommission vertrat die Auffassung, dass die markt-
beherrschende Stellung von Hoffmann-La Roche durch
den geplanten Zusammenschluss noch verstirkt werden
wiirde, da Boehringer Mannheim ein potenzieller Wett-
bewerber sei. Der Zusammenschluss wurde dennoch frei-
gegeben, da Hoffmann-La Roche Zusagenangebote
vorgelegt hatte, die die Wettbewerbsbedenken der Euro-
paischen Kommission ausrdumten. Ein Teil dieser Zusa-
gen betraf den diskriminierungsfreien Zugang zur PCR-
Technologie von Hoffmann-La Roche fiir alle interessier-
ten Marktteilnehmer. Die Entscheidung enthielt weder

052 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europidischen Parlaments und des
Rates zur Schaffung eines einheitlichen europidischen Eisenbahn-
raums (Neufassung), KOM(2010) 475, 17. September 2010. Die
Neufassung stellt nach Darstellung der Europdischen Kommission
hauptsdchlich eine Vereinfachung und Konsolidierung der Rechtset-
zung dar und soll bestehende Unzulénglichkeiten, Unklarheiten und
Liicken beseitigen.

653 Vgl. EU-Kommission, Pressemitteilung vom 24. Juni 2010, IP/10/
807.

654 EU-Kommission, Entscheidung vom 4. Februar 1998, COMP/
M.950.
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eine Befristung noch eine Uberpriifungsklausel (,review
clause®) im Hinblick auf diese Zusagen.

973. Zwischenzeitlich ist Hoffmann-La Roche seinen
Verpflichtungen aus der Freigabeentscheidung nachge-
kommen, einen Treuhédnder zu bestellen sowie innerhalb
von zwOlf Monaten seit Entscheidung eine umfassende
Lizenz und innerhalb von drei Monaten eine Einzellizenz
zu gewéhren. Hoffmann-La Roche hat aulerdem allen in-
teressierten Marktteilnehmern Zugang zu seiner PCR-
Technologie eingerdumt; zu diesem Zweck hat das Unter-
nehmen 35 unter die Zusagen fallende Lizenzen verge-
ben. In jlingerer Zeit wurde eine Reihe weiterer Lizenzen,
die inhaltlich von den Vorgaben der Zusagen abweichen,
erteilt.

974. Im September 2008 beantragte Hoffmann-La
Roche bei der Europédischen Kommission den Verzicht
auf die Zusagen. Zur Begriindung fiihrte das Unterneh-
men aus, dass sein PCR-Patentbestand nicht langer ein
Hindernis fiir den Zutritt zum DNA-Sonden-Markt dar-
stelle, da die PCR-Grundpatente bereits ausgelaufen seien
bzw. in den kommenden Jahren auslaufen wiirden. Die
Zusagen hétten ihren Zweck erfiillt, da die Stellung von
Hoffmann-La Roche auf dem DNA-Sonden-Markt durch
den Zusammenschluss nicht gestirkt worden sei. Aufler-
dem entfalte das in den Zusagen aufgestellte Patentsys-
tem inzwischen wettbewerbsschiadliche Wirkungen, da
der festgelegte Umfang der Lizenzen nicht den aktuellen
Bedarf des Marktes an Patenten mit unterschiedlicher
geografischer und spezifischer Ausrichtung widerspie-
gele.

975. Die Europdische Kommission hat dem Antrag
von Hoffmann-La Roche im Rahmen eines Phase-11-Ver-
fahrens nach Artikel 8 FKVO stattgegeben und auf die er-
wiahnten Zusagen verzichtet. Die Europdische Kommis-
sion stellt knapp fest, dass sie ihre Beschliisse anpassen
konne, um Verpflichtungen zu dndern oder auf sie zu ver-
zichten, selbst wenn die betreffende Freigabeentschei-
dung keine Uberpriifungsklausel enthalte. Sie weist fer-
ner auf ihre Mitteilung iiber Abhilfemainahmen hin,
wonach fiir eine Zusagenidnderung oder einen entspre-
chenden Verzicht das Vorliegen aulergew6hnlicher Um-
stinde vorausgesetzt werde.®55 Solche Umstidnde konnten
anerkannt werden, wenn die beteiligten Unternehmen
nachweisen, dass sich die Marktsituation auf Dauer er-
heblich gedndert habe. Fiir diesen Nachweis fordert die
Europdische Kommission eine hinreichend lange Zeit-
spanne zwischen der urspriinglichen Entscheidung und
dem Antrag der Zusammenschlussparteien, die in der Re-
gel mehrere Jahre betrage. Bei der Entscheidung iiber
eine Anderung oder den Verzicht auf AbhilfemaBnahmen
habe die Européische Kommission auch die Stellungnah-
men Dritter und die Auswirkungen der Anderung/des
Verzichts auf die Stellung Dritter zu beriicksichtigen.
Hierbei priife sie unter anderem, ob eine entsprechende

655 Mitteilung der Kommission iiber nach der Verordnung (EG) Nr. 139/
2004 des Rates und der Verordnung (EG) Nr. 802/2004 der Kommis-
sion zulédssige Abhilfemanahmen, ABI. EU C 267 vom 22. Oktober
2008, S. 1.

MaBnahme die Rechte beeintrichtige, die Dritte nach
Umsetzung der Abhilfemainahme bereits erworben ha-
ben.

976. Die Europdische Kommission sah die genannten
Voraussetzungen im vorliegenden Fall als erfiillt an. Der
durchgefiihrte Markttest und weitere Befragungen von
Marktteilnehmern hétten ergeben, dass sich die Situation
auf dem DNA-Sonden-Markt seit der Freigabeentschei-
dung im Jahr 1998 auf Dauer erheblich gedndert habe.
Zum einen gebe es mehr Marktteilnehmer mit betrachtli-
chen Marktanteilen auf dem DNA-Sonden-Markt als zum
Zeitpunkt der urspriinglichen Fusionskontrollentschei-
dung. Dies sei unter anderem auf die Lizenzvergabe im
Rahmen der Zusagen sowie auf die Gewédhrung sonstiger
Lizenzen in der jiingeren Vergangenheit zuriickzufiihren.
Hoffmann-La Roche sei zwar weiterhin der wichtigste
Marktteilnehmer, sein Gesamtmarktanteil sei aber von
60 bis 70 Prozent auf 40 bis 50 Prozent zuriickgegangen.
AuBerdem habe sich die Marktstruktur auch insofern ge-
andert, als zwischenzeitlich mehr Anwendungen im Be-
reich DNA-Sonden zur Verfiigung stiinden als in den
1990er Jahren. Hoffmann-La Roche hielte zwar weiterhin
bedeutende Marktanteile bei den einzelnen Anwendun-
gen, sei jedoch fiir jede dieser Anwendungen dem Wett-
bewerb durch andere Marktteilnehmer ausgesetzt. Fiir be-
achtlich hielt die Europdische Kommission schlieBlich
den Umstand, dass nur noch 23 der 119 in den Zusagen
aufgefiihrten PCR-bezogenen Patente in Kraft sind; diese
werden in der Europdischen Union zwischen 2013 und
2018 auslaufen. Daher sei die PCR-Technologie nicht
mehr weitgehend patentgeschiitzt und die Grundelemente
der PCR-Technologie blieben allgemein zugénglich oder
wiirden dies bald sein. Folglich hétten die Unternehmen,
die von Hoffmann-La Roche keine PCR-Lizenzen auf
Grundlage der Zusagen erhalten haben, (bald) Zugang zu
diesen Technologien. Einige Befragte erklarten ihre Ab-
sicht, nach dem bevorstehenden Auslaufen der betreffen-
den Patente die PCR-Technologie (lizenzfrei) nutzen zu
wollen. Die dargestellte Strukturdnderung schitzte die
Europidische Kommission auch als dauerhaft ein. Insbe-
sondere werden die derzeitigen Lizenznehmer die ent-
sprechenden Rechte selbst bei einem Wegfall der Zusa-
gen behalten und weiterhin Zugang zu den Updates der
PCR-Patente von Hoffmann-La Roche bekommen.

977. Die weiteren, in der Mitteilung iiber AbhilfemaR-
nahmen festgelegten Anforderungen hielt die Europii-
sche Kommission ebenfalls fiir erfiillt: So liege zwischen
der urspriinglichen Freigabeentscheidung und dem An-
trag auf Verzicht der Zusagen eine hinreichend lange
Zeitspanne, ndmlich zehn Jahre. Andere Marktteilnehmer
seien konsultiert worden und hitten keine Einwénde ge-
gen den Zusagenverzicht erhoben. Zudem hétten die be-
fragten Marktteilnehmer die Aussage von Hoffmann-La
Roche bestitigt, wonach die im Rahmen der Zusagen ver-
fiigbaren Lizenzen nicht mehr dem aktuellen Bedarf auf
dem relevanten Markt entspriachen. SchlieSlich werde der
Verzicht die Wirksamkeit der Zusagen nicht beeintréchti-
gen, da diese ihre Funktion bereits erfiillt hétten. Die Ver-
gabe von Lizenzen auf Grundlage der Zusagen habe
Marktzutritte erleichtert und dazu gefiihrt, dass die Zahl
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der ernst zu nehmenden Konkurrenten auf dem Markt ge-
stiegen und die Position von Hoffmann-La Roche durch
den freigegebenen Zusammenschluss nicht gestérkt wor-
den sei.

978. Die vorliegende Entscheidung zeigt, dass die Eu-
ropdische Kommission unter bestimmten Voraussetzun-
gen in der Lage und bereit ist, Zusagen nachtréglich zu
dndern, selbst wenn keine Anderungsklausel in der ur-
spriinglichen Freigabeentscheidung enthalten ist. Sie hat
im vorliegenden Fall das urspriingliche Fusionskontroll-
verfahren weitergefiihrt und — nach Erlass der Freigabe-
entscheidung im Jahr 1998 — eine erneute Entscheidung
nach Artikel 8 Absatz 2 FKVO getroffen. Eine nihere Er-
lauterung zu diesem Vorgehen findet sich in der Entschei-
dung der Europdischen Kommission nicht. Es ist ihr aller-
dings darin zuzustimmen, dass sie unter bestimmten
Voraussetzungen befugt ist, ihre Beschliisse anzupassen,
um Verpflichtungen zu &dndern oder auf sie zu verzichten,
selbst wenn die urspriingliche Freigabeentscheidung
keine Uberpriifungsklausel enthilt. Ein solches Vorgehen
ist im deutschen Verwaltungsrecht mit der Wiederauf-
nahme von Verfahren (§ 51 VwV{G) zu vergleichen, die
der Betroffene beantragen kann, wenn sich die Sach- oder
Rechtslage nachtriaglich zu seinen Gunsten gedndert hat.
In einem solchen Fall hat er einen Anspruch auf erneute
Er6ffnung eines bereits abgeschlossenen Verfahrens mit
dem Ziel einer erneuten Sachentscheidung.

979. Im Jahr 2003 hat die Europédische Kommission
bewihrte Verfahrensweisen (Best Practices) und Modell-
texte fiir Zusagen verdffentlicht.5%¢ Diese sehen vor, dass
AbhilfemaBnahmen regelmiBig eine Uberpriifungsklau-
sel enthalten. Die Aufnahme einer solchen Uberpriifungs-
klausel in die Freigabeentscheidung ist von Vorteil, weil
sie der Europdischen Kommission in der Praxis eine
nachtriigliche inhaltliche Modifizierung bzw. eine Ande-
rung der Fristen ermdglicht, ohne eine erneute Entschei-
dung nach Artikel 6 oder Artikel 8 FKVO erlassen zu
miissen. Eine formliche Wiederaufnahme des urspriingli-
chen Verfahrens ist ebenso wenig notwendig wie die
Durchfiihrung der iiblicherweise erforderlichen Abstim-
mungsprozesse mit anderen Kommissionsdienststellen
und den Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten. Fiir
die betroffenen Unternehmen und die Generaldirektion
Wettbewerb stellt das eine nicht unerhebliche Entlastung
dar. Allerdings sind mit diesem Vorgehen auch Nachteile
verbunden. Zum einen ergeht keine formelle Entschei-
dung, die verdffentlicht wird. Daraus folgt ein erhebliches
Informationsdefizit, was etwa die Hintergriinde der ent-
sprechenden Antrdge, die Priifungsschritte der Européi-
schen Kommission, die Ergebnisse der behordlichen Prii-
fung sowie die Héufigkeit von nachtriglichen
Modifizierungen betrifft. Als nachteilig konnte sich fer-
ner die fehlende Beteiligung der Mitgliedstaaten, die ge-
mifB Artikel 19 Absatz 3 FKVO nur bei Entscheidungen
nach Artikel 8 Absatz 1 bis 6 FKVO am Verfahren zu be-
teiligen sind, erweisen. Vor diesem Hintergrund wire zu-

656 Standard Model for Divestiture Commitments, http://ec.europa.eu/
competition/mergers/legislation/divesti-ture.html

mindest eine bessere Information der Offentlichkeit iiber
die nachtriigliche Anderung von Zusagen, etwa in Form
von ausfiihrlichen Pressemitteilungen oder durch Verof-
fentlichung der diesbeziiglichen Schreiben der Europdi-
schen Kommission an die antragstellenden Unternehmen,
wiinschenswert. Auf diese Weise konnte auch die Unter-
nehmensseite umfassende Kenntnisse iiber die Beurtei-
lungskriterien der Europdischen Kommission erlangen,
was die Rechtsunsicherheit verringern und die Vorherseh-
barkeit kiinftiger Entscheidungen erhéhen wiirde.

980. Die mangelnde Transparenz in Bezug auf die An-
derung oder den Wegfall von Zusagen ist um so bedauer-
licher, als die diesbeziiglichen Entscheidungen héufig
schwierige Bewertungsfragen aufwerfen diirften. Dies
macht der vorliegende Fall deutlich. So ist der Européi-
schen Kommission zwar zuzustimmen, dass die Marktan-
teile von Hoffmann-La Roche seit der urspriinglichen
Freigabeentscheidung gesunken sind. AuBBerdem hat das
Unternehmen eine ganze Reihe von Lizenzen vergeben,
was Wettbewerbern den Marktzutritt ermdglicht hat. Bei
ndherer Betrachtung der Wettbewerbssituation bei DNA-
Sonden erreicht der ndchste Wettbewerber allerdings nur
10 bis 20 Prozent der Marktanteile, wihrend weitere
Konkurrenten lediglich 5 bis 10 bzw. unter 5 Prozent der
Anteile halten. Bei der Betrachtung einzelner Anwendun-
gen fir DNA-Sonden ist ferner erkennbar, dass
Hoffmann-La Roche immer noch sehr hohe Marktanteile
hilt, z. B. im Bereich Hepatitis-B-Virus 50 bis 70 Pro-
zent. Der nichste Konkurrent verfiigt hier {iber 10 bis
30 Prozent der Marktanteile, alle anderen Wettbewerber
liegen unter 10 Prozent. In einem neuen Anwendungsbe-
reich, dem Blutscreening, kommen Hoffmann-La Roche
auf 50 bis 70 Prozent der Marktanteile und Novartis auf
30 bis 50 Prozent, sodass die Gefahr kollusiven Verhal-
tens nicht ausgeschlossen erscheint. Gleichzeitig erklar-
ten die befragten Lizenznehmer, dass die hohen Preise fiir
PCR-Patente darauf zuriickzufiihren seien, dass die PCR-
Technologie von Hoffmann-La Roche noch immer der
,»Goldstandard” sei. Obwohl alternative Technologien
existieren und im letzten Jahrzehnt weiterentwickelt wor-
den seien, seien diese noch immer weniger zuverldssig
und empfindlicher als die PCR-Technologie. Mit dem
Wegfall der Zusagen ist schlieBlich zwar fiir die derzeiti-
gen Lizenznehmer kein Rechtsverlust verbunden, fiir po-
tenzielle Wettbewerber wird es indes schwieriger, auf den
Markt einzutreten. Nachvollziehbar ist die Entscheidung
der Europidischen Kommission allerdings aufgrund des
Umstands, dass die Mehrzahl der betroffenen Patente be-
reits ausgelaufen ist und die {librigen Patente in den kom-
menden Jahren auslaufen werden. Somit bleibt auch ohne
die Zusagen ein Zugriff auf die notwendige Technologie
moglich. Fiir die Aufhebung der Zusagen spricht daneben
die einhellige Auffassung der befragten Marktteilnehmer,
wonach der in der Freigabeentscheidung festgelegte Zu-
schnitt der Lizenzen nicht mehr bedarfsgerecht ist.

981. Im europdischen Fusionskontrollrecht diirfte die
nachtriigliche Uberpriifung von Zusagen vornehmlich im
Zusammenhang mit verhaltensorientierten Abhilfemal3-
nahmen relevant werden. Laut der Mitteilung der Europai-
schen Kommission iiber Abhilfemafinahmen sind Verdu-
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Berungsverpflichtungen innerhalb einer kurzen Frist nach
Erlass der Entscheidung umzusetzen und es ist unwahr-
scheinlich, dass sich die Marktsituation in diesem kurzen
Zeitraum dndert.%57 Wahrscheinlicher ist der Verzicht oder
die Anderung von Zusagen im Zusammenhang mit Ver-
pflichtungen wie Zugangserleichterungen, da diese mit-
unter eine Laufzeit von mehreren Jahren haben. Fiir sol-
che Verpflichtungen kdnnen im Zeitpunkt des Erlasses
der Entscheidung der Wettbewerbsbehorde nicht alle Ent-
wicklungen vorhergesehen werden.®8 Zudem zielen Ab-
hilfemafinahmen ja gerade darauf ab, dass sich die Wett-
bewerbssituation in Zukunft dndert.

982. Als problematisch ist das in der Mitteilung iiber
Abhilfemafinahme festgelegte Erfordernis zu bewerten,
dass zwischen dem Erlass der Freigabeentscheidung und
dem Antrag der beteiligten Unternechmen eine ,,hinrei-
chend lange Zeitspanne* liegen muss, in der Regel
,mindestens mehrere Jahre“. In der vorliegenden Ent-
scheidung halt die Europédische Kommission dieses Erfor-
dernis aufgrund der verstrichenen Zeitspanne von zehn
Jahren fiir erfiillt. Die Voraussetzung ist allerdings sehr
vage formuliert und nicht néher erléutert, sodass fiir be-
troffene Unternehmen grofle Unsicherheiten verbleiben.
Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass sich die Wett-
bewerbsverhédltnisse auf dynamischen Miérkten auch
schon in wesentlich kiirzerer Frist, etwa innerhalb von
zwei Jahren, grundlegend &ndern konnen. Fiir betroffene
Unternehmen fehlt — auch aufgrund der restriktiven Infor-
mationspolitik der Europdischen Kommission in ver-
gleichbaren Fillen — jeder Anhaltspunkt dafiir, ob auch
eine solche Zeitspanne ausreichen konnte, um mit einem
Antrag auf Zusageninderung oder -verzicht erfolgreich
zu sein. Gerade der vorliegende Fall verdeutlicht aller-
dings, dass es nicht auf die abgelaufene Zeitspanne von
zehn Jahren ankam; maf3geblich waren vielmehr die Zu-
nahme der Wettbewerber, die verdnderte Struktur der Pro-
duktanwendungen sowie das Auslaufen der Mehrzahl der
infrage stehenden Patente. Sachgerechter wére daher eine
Beurteilung, die unabhingig von einer bestimmten Zeit-
spanne allein darauf abzielt, ob die Zusagen ihren Zweck
erreicht haben, ndmlich die wirksame und dauerhafte Ab-
hilfe der urspriinglichen Wettbewerbsbedenken.

5.8

983. Waihrend des Berichtszeitraums sind zwei Urteile
des Gerichts der Europdischen Union, die das Zusam-
menschlussverfahren Ryanair/Aer Lingus®® betreffen,
von herausgehobener Bedeutung. Mit dem ersten Urteil
bestitigte das Gericht die Untersagungsentscheidung der
Europdischen Kommission vom 27. Juni 2007.90 Das
zweite Urteil befasst sich mit dem Begehren von Aer Lin-
gus, Ryanair aufzugeben, sich von sémtlichen an Aer Lin-
gus erworbenen Anteilen zu trennen.®®! Das Gericht be-

Rechtsprechung

657 Vgl. EU-Kommission, Mitteilung liber Abhilfemafinahmen, Rn. 73.

638 Vgl. ebenda, Rn. 74.

639 EU-Kommission, Entscheidung vom 27. Juni 2007, COMP/M.4439.

660 EuG, Urteil vom 6. Juli 2010, Rs. T-342/07 ,,Ryanair/Kommission®,
Slg. 2010, 11-03457.

661 EU-Kommission, Entscheidung vom 11. Oktober 2007, C(2007)
4600.

statigte insoweit die ablehnende Entscheidung der
Europaischen Kommission vom 11. Oktober 2007.662

984. Den Urteilen liegt folgender Sachverhalt zu-
grunde. Nach der Privatisierung von Aer Lingus im Jahr
2006 erwarb Ryanair ca. 19 Prozent der Kapitalanteile an
Aer Lingus. Im Oktober 2006 gab Ryanair ein o6ffentli-
ches Ubernahmeangebot iiber das gesamte Kapital von
Aer Lingus ab und meldete den geplanten Zusammen-
schluss bei der Europdischen Kommission an. Bis No-
vember 2006 erhohte Ryanair seine Anteile an Aer Lin-
gus auf ca. 25Prozent. Nachdem die Europiische
Kommission in ihrer Entscheidung iiber die Verfahren-
seinleitung den Beteiligungserwerb und das offentliche
Ubernahmeangebot als Bestandteile einer einheitlichen
Transaktion bewertet hatte, untersagte sie den Zusam-
menschluss mit Entscheidung vom 27. Juni 2007. Gegen
diese Entscheidung erhob Ryanair Klage und erhdhte
seine Beteiligung an Aer Lingus weiter auf ca. 29 Pro-
zent.

985. Aer Lingus ersuchte die Europdische Kommis-
sion sowohl wihrend des fusionskontrollrechtlichen Ver-
waltungsverfahrens als auch nach Abschluss des Verfah-
rens, ein Entflechtungsverfahren einzuleiten und Ryanair
zu verpflichten, simtliche Anteile an Aer Lingus abzuge-
ben sowie entsprechende einstweilige Maflnahmen ge-
mal Artikel 8 Absatz 4, 5 FKVO zu treffen. Hilfsweise
beantragte Aer Lingus festzustellen, dass die nationalen
Wettbewerbsbehdrden nicht nach Artikel 21 Absatz 3
FKVO daran gehindert seien, ihre Zusténdigkeit in Bezug
auf die Beteiligung von Ryanair an Aer Lingus auszu-
iiben. Die Europédische Kommission wies beide Ersuchen
mit Entscheidung vom 11. Oktober 2007 ab. Gegen diese
Entscheidung erhob Aer Lingus Klage.

5.8.1

986. Das Urteil des Gerichts zur Verbotsentscheidung
der Europiischen Kommission weist mehrere interessante
Aspekte auf. Zum einen hat das Gericht die Entscheidung
der Europédischen Kommission vollumfénglich bestitigt.
Es verwarf alle finf von Ryanair vorgetragenen Klage-
griinde. Wéhrend die Rechtsprechung in den letzten Jah-
ren eine Reihe von Untersagungsverfiigungen fiir nichtig
erklért hat, folgte das Gericht nunmehr keinem einzigen
Argument der Kligerin. Dabei ist das vorliegende Urteil
durch eine sehr grofe Detailtiefe gekennzeichnet. Gleich-
wohl beschrinkte sich das Gericht darauf zu priifen, ob
die Europdische Kommission wichtige Argumente iiber-
gangen hatte, ob die vorgebrachten Argumente stichhaltig
und logisch waren und ob die Verfahrensrechte der Klai-
gerin eingehalten worden sind. Insgesamt bestétigte das
Gericht eine sorgfiltige Analyse der Europédischen Kom-
mission.

987. Zum Zweiten ist erwdahnenswert, dass das Gericht
auch in Zeiten einer verstarkt effektbasierten Wettbe-
werbsanalyse seine bisherige Rechtsprechung ausdriick-
lich beibehdlt, wonach besonders hohe Marktanteile

Ryanair gegen Europdische Kommission

662 EuG, Urteil vom 6. Juli 2010, Rs. T-411/07, Slg. 2010, 11-03691.
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—von auBlergewohnlichen Umstdnden abgesehen — als
solche den Beweis fiir das Vorliegen einer beherrschen-
den Stellung liefern. Dies konne bei einem Marktanteil in
Hohe von 50 Prozent der Fall sein. Das Gericht stellt fest,
dass die Europdische Kommission die sehr hohen
gemeinsamen Marktanteile der Zusammenschlussbeteilig-
ten als ,,erste Indikatoren in ihre Beurteilung einbeziehen
musste. Allerdings betont es auch, dass die Européische
Kommission im vorliegenden Fall nicht ,,automatisch
von den starken Marktstellungen der Beteiligten auf eine
Wettbewerbsbehinderung geschlossen, sondern zusétzli-
che Umsténde berticksichtigt hat.

988.  Aufschlussreich sind dariiber hinaus die Ausfiih-
rungen des Gerichts zu den qualitativen und quantitativen
Untersuchungsmethoden der Européischen Kommission.
Ryanair hatte unter anderem vorgetragen, die ,,nichttech-
nischen Beweismittel“ miissten bei der Bewertung des
Zusammenschlussvorhabens unberiicksichtigt bleiben,
sofern sie nicht durch ,technische Beweismittel* gestiitzt
wiirden. Das Gericht wies eine solche Rangordnung aus-
driicklich zuriick. Die Europdische Kommission miisse
vielmehr das zur Beurteilung der Wettbewerbssituation
herangezogene Indizienbiindel insgesamt bewerten. Da-
bei diirfe sie bestimmte Umstédnde stdrker und andere
Faktoren schwiécher gewichten. In diesem Zusammen-
hang merkte das Gericht an, dass die dkonometrischen
Untersuchungen die qualitative Analyse nur ergidnzen,
nicht ersetzen wiirden. Das Gericht sieht es daher auch als
unproblematisch an, dass die Europdische Kommission
keine verldsslichen Schitzungen iiber einen moglichen
Einfluss der Priasenz von Aer Lingus auf die Preise von
Ryanair liefern konnte. Dem Gericht geniigte insoweit die
Feststellung der Wettbewerbsbehdrde, dass dadurch die
Annahme eines Wettbewerbsdrucks von Aer Lingus auf
Ryanair nicht entkréftet worden sei. Das Gericht betonte
aullerdem, dass die Europdische Kommission Ergebnisse
von quantitativen Analysen auch dann beriicksichtigen
diirfe, wenn sie nur einen eingeschrinkten Beweiswert
aufwiesen. Dasselbe gelte fiir die Ergebnisse von Kun-
denbefragungen, die bestimmten Einschrinkungen unter-
lagen. Auch solche Resultate kdnnen nach Ansicht des
Gerichts fiir die Gesamteinschétzung seitens der Européi-
schen Kommission von gewissem Wert sein. SchlieBlich
geht aus dem Urteil hervor, dass die Wettbewerbsbehorde
sich auch mit den von den Beteiligten vorgelegten quanti-
tativen Analysen auseinandersetzen und begriinden muss,
warum sie diese nicht als Beweis akzeptiert. Im vorlie-
genden Fall sei diesbeziiglich eine sorgfaltige Priifung er-
folgt.

989. Daneben befasst sich das Gericht zum ersten Mal
ausfiihrlich mit der Behandlung der vorgebrachten Effi-
zienzgesichtspunkte durch die Europdische Kommission
und widmet diesem Aspekt 60 Textziffern. Das Gericht
untersucht hierbei nicht, ob der Zusammenschluss tat-
sdchlich zu Effizienzvorteilen fiihren wiirde, sondern be-
schrankt sich darauf zu priifen, ob die Europdische Kom-
mission alle Argumente beriicksichtigt hat. Es kommt zu
dem Schluss, dass die Kommission die Nachweisbarkeit
der geltend gemachten Effizienzen zu Recht infrage ge-
stellt hat. Dariiber hinaus weist es die Riigen der Kldgerin

zuriick, die sich auf die Feststellung fehlender Fusions-
spezifizitit bestimmter Effizienzgewinne und des fehlen-
den Verbrauchernutzens bezogen.

990. SchlieBlich bestdtigt das Gericht das Vorgehen
der Europdischen Kommission im Zusammenhang mit
den von Ryanair vorgelegten Verpflichtungsangeboten.
Diese waren erst weit nach Ablauf der in Artikel 19 Ab-
satz 2 VO 802/2004 festgelegten Frist und lediglich in
Entwurfsform sowie unter Missachtung formaler Anfor-
derungen bei der Wettbewerbsbehdrde eingegangen. Die
Europidische Kommission hatte auf diese Méngel hinge-
wiesen und nach knapper inhaltlicher Priifung festge-
stellt, dass die Verpflichtungen auch insoweit nicht aus-
reichten, um die festgestellten Wettbewerbsbedenken in
vollem Umfang und eindeutig zu beseitigen. Laut Gericht
muss ein Verpflichtungsangebot in einem derart weit fort-
geschrittenen Verfahrensstadium nicht nur fiir die vorle-
gende Partei verbindlich, sondern so gestaltet sein, dass
die Europdische Kommission es ohne erneute Marktbe-
fragung beurteilen kann. Da diese Voraussetzungen im
vorliegenden Fall nicht erfiillt waren, durfte die Européi-
sche Kommission die Verpflichtungsangebote als unge-
niigend zuriickweisen.

991. Bei dem vorliegenden Urteil handelt es sich um
die erste Entscheidung des Gerichts zu einer Untersa-
gungsverfiigung der Europdischen Kommission nach der
Reform der Fusionskontrollverordnung im Jahr 2004 und
der Einfithrung des SIEC-Tests. Besonders hervorzuhe-
ben ist vor diesem Hintergrund, dass das Gericht den ana-
lytischen Ansatz der Europédischen Kommission auch in-
soweit billigte, als er an Strukturkriterien ausgerichtet
war.63 Von besonderer Bedeutung sind in diesem Zusam-
menhang ferner die Ausfiihrungen des Gerichts zu den
quantitativen und qualitativen Untersuchungsmethoden,
die uneingeschrénkt zu begriien sind. Hervorzuheben ist
vor allem die Klarstellung des Gerichts, dass die qualita-
tive Analyse nicht in jedem Punkt durch quantitative Er-
gebnisse bestdtigt werden muss. Die Durchfiihrbarkeit
quantitativer Untersuchungen unterliegt héufig Ein-
schrankungen, insbesondere was den Umfang, die Ver-
gleichbarkeit und die Qualitdt von Daten betrifft. Die
Monopolkommission hat schon anldsslich der fusions-
kontrollrechtlichen Entscheidung Lagardére/Natexis/
VUP angemerkt, dass die Durchfiihrung umfangreicher
quantitativer Analysen wie in diesem Verfahren nicht als
MaBstab oder gar Mindeststandard fiir sémtliche Fusions-
kontrollverfahren dienen darf.%%* Ansonsten wiirde allein
der Mangel an verwertbaren Daten dazu fiihren, dass die
qualitative Beurteilung der Europdischen Kommission
bedeutungslos wird. Dem Gericht ist auch insoweit zuzu-
stimmen, als es eine Verpflichtung der Wettbewerbsbe-
horde annimmt, sich mit den von den Parteien vorgeleg-
ten Okonomischen Studien auseinanderzusetzen. Eine

663 Vgl. EuG, Urteil vom 6. Juni 2010, Rs. T-342/07, ,,Ryanair/Kommis-
sion“, Rn. 41 ff.

664 Vol Monopolkommission, Mehr Wettbewerb auch im Dienstleis-
tungssektor!, Hauptgutachten 2004/2005, Baden-Baden 2006,
Tz. 695.
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solche Pflicht ergibt sich bereits aus dem in Artikel 18
Absatz 1 FKVO verankerten Anhorungsrecht.

992. Positiv zu werten ist ferner, dass das Gericht den
Zusammenschlussparteien verfahrensrechtliche Grenzen
bei der Abgabe von Verpflichtungsangeboten aufzeigt. In
fritheren Fillen hat die Rechtsprechung die Moglichkeit
der Parteien, ,,Zusagenangebote in letzter Minute®, also
nach Ablauf der von der Europédischen Kommission fest-
gelegten Frist, einzureichen, weit ausgelegt. Solche An-
gebote waren immer dann noch entgegenzunehmen und
inhaltlich zu priifen, wenn sie die erhobenen Wettbe-
werbsbedenken eindeutig ausrdumten und die Beteili-
gungsrechte der Mitgliedstaaten am Verfahren gewahrt
blieben. Nunmehr stellt das Gericht klar, dass die genann-
ten Voraussetzungen nicht erfiillt sind, sofern das Ange-
bot unklar oder widerspriichlich formuliert oder lediglich
in unverbindlicher Form vorgelegt wird. Unternehmen,
die Verpflichtungen anbieten wollen, miissen daher in Zu-
kunft besonders darauf achten, einen gewissen Mindest-
standard bei der Form und Ubermittlung von Zusagenan-
geboten einzuhalten.

993. Im Hinblick auf kiinftige Zusammenschlussvor-
haben im Luftverkehrssektor ist schliefSlich zu erwihnen,
dass das Gericht die Auffassung der Européischen Kom-
mission bestétigte, wonach eine Verpflichtung zur Ab-
gabe von Slots nicht in jedem Fall ausreicht, um die auf-
getretenen Wettbewerbsbedenken zu beseitigen.®> Noch
im Verfahren easyJet/Kommission hatte das Gericht eine
Verpflichtung zur Slotabgabe fiir effektiv gehalten, weil
seiner Ansicht nach allein aus dieser Verpflichtung ein
gewisser Wettbewerbsdruck fiir die Zusammenschluss-
parteien resultiere, selbst wenn kein neuer Wettbewerber
in die betroffenen Mirkte eintrete.®6¢ Die Monopolkom-
mission hatte die langjéhrige Praxis der Européischen
Kommission, Zusammenschliisse im Luftverkehrssektor
regelméBig unter der Bedingung von Slotabgaben freizu-
geben, bereits frither kritisiert.%7 Sie hatte insbesondere
darauf hingewiesen, dass die Abgabe von Slots lediglich
eine rechtliche Chance fiir Konkurrenten darstellt, einen
Flughafen zu bedienen. Die geringe Verfiigbarkeit von
Start- und Landerechten muss indes nicht die einzige
Marktzutrittsschranke bilden, sodass durch die Slotab-
gabe keineswegs ohne weiteres ein Marktzutritt gewéhr-
leistet ist. Zu bedenken ist zudem, dass entsprechende
AbhilfemaBinahmen eine zu geringe Anzahl von Slots
umfassen, unattraktive Strecken einbeziehen oder in an-
derer Weise ungeeignet sein konnen, potenzielle Wettbe-
werber anzuziehen. Die Monopolkommission begriiit das
vorliegende Urteil auch deshalb, weil damit moglicher-
weise eine gewisse Neuausrichtung der Rechtsprechung
hinsichtlich wirksamer Abhilfemanahmen in Luftver-
kehrsfillen verbunden ist.

665 Ein Slot bezeichnet in der Luftfahrt ein Zeitfenster, in dem eine Flug-
gesellschaft einen Flughafen zum Starten oder Landen eines Flug-
zeugs benutzen darf.

666 EuG, Urteil vom 4. Juli 2006, Rs. T-177/04, Slg. 2006, 11-1931.

667 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2006/2007, a.a.O.,
Tz. 753 ff.; Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 797 ff.

5.8.2 Aer Lingus gegen Europdische
Kommission

994. In der angefochtenen Entscheidung hat die Euro-
paische Kommission das Ersuchen von Aer Lingus um
Einleitung eines Entflechtungsverfahrens gemdf Arti-
kel 8 Absatz 4 FKVO mit der Begriindung zuriickgewie-
sen, dass der von Ryanair angemeldete Zusammenschluss
nicht vollzogen wurde, da Ryanair weder de jure noch de
facto die Kontrolle iiber Aer Lingus erworben hat. Die
Europaische Kommission verwarf ferner die von Aer Lin-
gus vorgetragene Argumentation, wonach die Minder-
heitsbeteiligung von Ryanair an ihrem Kapital einen ,,teil-
weisen Vollzug®“ des Zusammenschlusses darstellt. Da
das ausschlaggebende Merkmal eines Zusammenschlus-
ses — der Kontrollerwerb — im vorliegenden Fall fehle,
konne nicht von einem bereits vollzogenen Zusammen-
schluss ausgegangen werden. Die Zustindigkeit der
Europédischen Kommission sei auf Situationen begrenzt,
in denen der Erwerber die Kontrolle am Zielunternehmen
iibernehme.

995. Das Gericht bestitigt die Kommissionsentschei-
dung und begriindet dies mit dem Wortlaut des Artikel 8
Absatz 4 FKVO, der einen ,,Zusammenschluss®, der ,,be-
reits vollzogen* wurde und ,,flir unvereinbar mit dem Ge-
meinsamen Markt erklart worden ist, voraussetzt. Das
Gericht stellt sich auf den Standpunkt, dass im vorliegen-
den Fall nur die letztgenannte Anforderung erfiillt ist,
wohingegen mangels Kontrollerwerb kein bereits vollzo-
gener Zusammenschluss vorliege. Entgegen dem Vor-
bringen der Klédgerin lasse sich der Begriff des Zusam-
menschlusses nicht auf Félle ausdehnen, in denen die
fragliche Beteiligung keine Kontrolle verleihe. Nach Auf-
fassung des Gerichts unterscheidet sich der vorliegende
Fall insofern auch klar von der Situation in fritheren Fél-
len, in denen Artikel 8 Absatz 4 FKVO angewendet wor-
den ist. Denn in den Verfahren Tetra Laval/Sidel und
Schneider Electric/Legrand sei das offentliche Ubernah-
meangebot bereits erfolgreich abgeschlossen gewesen
und der Erwerber hatte die Kontrolle am Zielunterneh-
men erlangt.

996. Der Antrag von Aer Lingus im Zusammenhang
mit Artikel 21 Absatz 3 FKVO war ebenfalls erfolglos.
Die Européische Kommission hielt sich nicht fiir erméch-
tigt, eine bindende Auslegung einer an die Mitgliedstaa-
ten gerichteten Vorschrift vorzunehmen. Das Gericht
folgt dieser Argumentation, stellt aber seinerseits aus-
driicklich fest, dass es den Mitgliedstaaten im vorliegen-
den Fall in Ermangelung eines Zusammenschlusses von
gemeinschaftsweiter Bedeutung freistehe, ihre nationa-
len wettbewerbsrechtlichen Vorschriften auf die Beteili-
gung von Ryanair anzuwenden. 68

997. Das Gericht hat mit dem vorliegenden Urteil
wichtige Fragen im Zusammenhang mit Minderheitsbe-

668 Tm Oktober 2010 hat das Office of Fair Trading wegen der Beteili-
gung von Ryanair in Hohe von 29,82 Prozent an Aer Lingus ein Zu-
sammenschlussverfahren eingeleitet; vgl. OFT, Press Release 112/10
vom 29. Oktober 2010, http://www. oft.gov.uk/news-and-updates/
press/2010/112-10
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teiligungen, die keine Kontrolle vermitteln, geklart. Von
besonderer Bedeutung ist die Feststellung, dass eine sol-
che Beteiligung allein nicht vom Anwendungsbereich der
Fusionskontrollverordnung erfasst wird, also weder einen
kontrollfdhigen Zusammenschluss darstellt noch nach Ar-
tikel 8 Absatz 4 FKVO entflochten werden kann. Bildet
die Minderheitsbeteiligung hingegen einen Bestandteil ei-
nes einzigen, mehrstufigen Zusammenschlusses, unter-
liegt sie zunéchst der fusionskontrollrechtlichen Priifung
und prinzipiell auch dem Vollzugsverbot des Artikel 7
FKVO. Wird der Zusammenhang zwischen den verschie-
denen Stufen des angestrebten Zusammenschlusses — im
vorliegenden Fall zwischen der Minderheitsbeteiligung
und dem 6ffentlichen Ubernahmeangebot — allerdings im
Laufe des Verfahrens aufgelost, ist die Minderheitsbetei-
ligung wieder isoliert zu betrachten und als solche nicht
mehr von der Fusionskontrollverordnung erfasst; sie kann
daher auch nicht entflochten werden. Die Auflosung die-
ses Zusammenhangs fand im Fall Ryanair/Aer Lingus
durch die Untersagung seitens der Europdischen Kom-
mission statt, die dazu fiihrte, dass Ryanair sein auf den
Kontrollerwerb gerichtetes dffentliches Ubernahmeange-
bot nicht weiter verfolgte.

998. Der Begriff des ,,vollzogenen Zusammenschlus-
ses“ im Sinne des Artikel 8 Absatz 4 FKVO ldsst im Prin-
zip zwei Interpretationsmoglichkeiten zu: Zum einen
kann der Begriff so verstanden werden, dass nur der voll-
endete Kontrollerwerb erfasst ist; zum anderen kommt
eine Auslegung infrage, wonach bereits erste Schritte ge-
niigen, die im Hinblick auf die Realisation des Kontroll-
erwerbs unternommen worden sind. Das Gericht hat sich
im vorliegenden Fall fiir die erste, engere Auslegungs-
alternative entschieden.

Dadurch verursacht es — jedenfalls auf den ersten Blick —
ein gewisses Spannungsverhéltnis zu dem in Erwégungs-
grund 20 FKVO angelegten Konzept des ,,einzigen Zu-
sammenschlusses®. Nach diesem Erwdgungsgrund sollen
Erwerbsvorgidnge, die eng miteinander verkniipft sind,
weil sie durch eine Bedingung miteinander verbunden
sind oder in Form einer Reihe von innerhalb eines gebiih-
rend kurzen Zeitraums getitigten Rechtsgeschéiften mit
Wertpapieren stattfinden, als ein einziger Zusammen-
schluss behandelt werden. In diesem Sinne hatte die Eu-
ropdische Kommission den Beteiligungserwerb und das
offentliche Ubernahmeangebot vonseiten Ryanairs als
Bestandteile eines einzigen Zusammenschlusses bewer-
tet. Somit wurde bei der Definition des Zusammenschlus-
ses schon ein erster Schritt hin zum Kontrollerwerb — die
Minderheitsbeteiligung — als Teil eines einzigen, mehr-
stufigen Zusammenschlusses angesehen. Demgegeniiber
stellt das Gericht bei der Frage der Entflechtung darauf
ab, ob mit dem jeweiligen Schritt tatsdchlich Kontrolle
erworben wurde. Aufgelost wird dieses Spannungsver-
hiltnis — wie oben dargestellt — aufgrund des Umstands,
dass die Verbindung zwischen den einzelnen auf Kontrol-

lerwerb gerichteten Transaktionen — Minderheitsbeteili-
gung einerseits und Offentliches Ubernahmeangebot
andererseits — mit der Riicknahme des 6ffentlichen Uber-
nahmeangebots seitens Ryanairs durchbrochen wird. An-
ders stellte sich die Situation in den Verfahren Tetra La-
val/Sidel und Schneider Electric/Legrand dar, in denen
die Europdische Kommission Entflechtungsmafnahmen
erlassen hatte. Beide Transaktionen waren im Zeitpunkt
der Entflechtungsentscheidungen bereits soweit fortge-
schritten, dass ein Kontrollerwerb, also ein ,,vollzogener
Zusammenschluss®, vorlag.

999. Festzuhalten ist allerdings, dass mit dem vorlie-
genden Urteil das in der europdischen Fusionskontrolle
geltende One-Stop-Shop-Prinzip aufgeweicht wird.669
Das Gericht betont ausdriicklich, dass Minderheitsbeteili-
gungen ohne Kontrollerwerb, die als Teil eines einzigen,
mehrstufigen Zusammenschlusses zunidchst in die Zu-
standigkeit der Europdischen Kommission fallen, nach ei-
ner Untersagungsentscheidung jedoch isoliert betrachtet
keinen Zusammenschluss darstellen, von den zusténdigen
Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten nach nationa-
lem Fusionskontrollrecht gepriift werden kdnnen. Die
Folgen, die sich unmittelbar aus der Rechtsprechung des
Gerichts ergeben, sind die zusatzliche biirokratische Be-
lastung aufseiten der Zusammenschlussparteien und der
mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehdrden, eine betrécht-
liche Verlingerung der Verfahrensdauer und erhohte
Rechtsunsicherheit. Exemplarisch zu nennen ist auch in-
soweit das Verfahren Ryanair/Aer Lingus, das die briti-
sche Wettbewerbsbehorde nach Ablauf der Rechtsmittel-
frist gegen das dargestellte Urteil des Gerichts der
Europdischen Union eingeleitet hat.670 Das Verfahren ist
bis jetzt nicht abgeschlossen. Miturséchlich hierfiir ist
eine Klage von Ryanair, mit der das Unternehmen die Zu-
standigkeit des Office of Fair Trading infrage gestellt hat.
Im Juli 2011 hat das Competition Appeal Tribunal zu-
gunsten der Behorde entschieden.67!

1000. Die Fusionskontrollentscheidungen der Européi-
schen Kommission und des Gerichts in Sachen Ryanair/
Aer Lingus sowie das Tatigwerden der britischen Wettbe-
werbsbehorde haben die Diskussion dariiber neu entfacht,
ob im europdischen Fusionskontrollrecht eine ,,Anwen-
dungsliicke* im Hinblick auf Minderheitsbeteiligungen
ohne Kontrollerwerb besteht, die auf legislativem Wege
geschlossen werden sollte.672

069 Vgl. Hennig, T. T., Come fly with me — Der Fall Ryanair/Aer Lingus,
Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht 9(4), 2011, S. 443472, 467.

670 OFT, Press Release 112/10, 29 October 2010, http://www.oft.gov.uk/
news-and-updates/press/2010/112-10

671 Competition Appeal Tribunal, Judgement of 28 July 2011, Case
Number 1174/4/1/11; OFT, Press Release 86/11, 28 July 2011, http://
www.oft.gov.uk/news-and-updates/press/2011/86-11

672 Vgl. Abschnitt 5.4 in diesem Kapitel.
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