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Kapitel IV

Missbrauchsaufsicht (iber marktbeherrschende Unternehmen und Fusionskontrolle

1. Missbrauchsaufsicht
1.1 Uberblick iiber die Amtspraxis

453. Die Missbrauchsaufsicht stellt anders als die Fusi-
onskontrolle ein rechtliches Instrumentarium fiir eine
Verhaltenskontrolle von Unternehmen dar, die bereits
eine marktbeherrschende bzw. marktméchtige Stellung
innehaben. Da angenommen wird, dass der Verhaltens-
spielraum marktméachtiger Unternehmen nicht mehr aus-
reichend durch den Wettbewerb kontrolliert wird, ist das
Bundeskartellamt damit beauftragt, missbrauchliches
Verhalten der als marktbeherrschend erkannten Unterneh-
men zu unterbinden. Anders als im Fusionskontrollver-
fahren, bei dem Zusammenschliisse im Vorhinein einer
Ex-ante-Meldepflicht unterliegen, muss das Kartellamt
auf einen Missbrauch zunédchst aufmerksam werden, um
wettbewerbsbeschrinkendes Verhalten ex post unterbin-
den zu konnen. Die unterschiedlichen Missbrauchstat-
bestinde und die oftmals schwierige Abgrenzung zu
gewohnlichen Wettbewerbsparametern erschweren den
Nachweis des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung und erkldren die im Vergleich zur Fusionskon-
trolle geringere Anzahl durchgefiihrter Verfahren durch
das Bundeskartellamt. Der Schwerpunkt der im Berichts-
zeitraum durchgefiihrten Verfahren lag dabei weiterhin
auf Behinderungstatbesténden.

454. Traditionell stellt der Energiesektor einen Schwer-
punkt der Arbeiten des Bundeskartellamtes in der Miss-
brauchsaufsicht dar. Im Berichtszeitraum hat dabei die
Novellierung des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) auf
die Amtspraxis Einfluss genommen. Mitte 2005 begann
die Bundesnetzagentur mit der Regulierung der Gas- und
Elektrizititsnetze nach den Vorschriften des novellierten
EnWG. Damit entfillt die Zustindigkeit des Bundeskar-
tellamtes, Missbrauchsfille beim Netzzugang und Netz-
anschluss nach nationalem Recht geméB § 111 EnWG zu
ahnden. Der Schwerpunkt der Kartellamtstitigkeit liegt
nunmehr in den nicht regulierten Beschaffungs-, Erzeu-
gungs- und Absatzmérkten. Das Bundeskartellamt hat
wegen des Verdachts des Missbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung unter anderem Verfahren gegen lang-
fristige Gasliefervertrage mit Weiterverteilern und gegen
die Beriicksichtigung bestimmter Kostenelemente auf der
Grundlage des CO,-Emmissionshandels bei der Strom-
preisbildung gefiihrt.

455. In der Berichtsperiode ist es auch iiber den Energie-
sektor hinaus zu einer Reihe erwdhnenswerter Verfahren
gekommen. Eine wesentliche Aufgabe des Bundeskartell-
amtes lag dabei in der Durchsetzung des Untereinstands-
preisverbotes geméll § 20 Abs.4 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB). Der Preismiss-
brauch im Einzelhandel findet besondere Aufmerksam-

keit, da die gesetzlichen Grundlagen mit Wirkung vom
22. Dezember 2007 fiir den Verkauf von Lebensmitteln
nochmals deutlich verschirft wurden. Bereits unter der
alten Norm ist es nur vereinzelt zu einer Anwendung des
Untereinstandspreisverbotes gekommen, da sich in der
Verfahrenspraxis bei der Ermittlung der Einstandspreise
deutliche Schwierigkeiten ergaben, die sich in der abge-
laufenen Berichtsperiode insbesondere im Verfahren ge-
gen den Drogerieartikelhdndler Rossmann gezeigt haben.
Der Fall befindet sich zur Zeit im Beschwerdeverfahren
beim Oberlandesgericht (OLG) Diisseldorf. Von ihm wird
eine Signalwirkung fiir die Einzelhandelsbranche erwar-
tet.

456. In einem weiteren Verfahren riigte das Bundeskar-
tellamt die unbillige Behinderung abhéngiger Unterneh-
men, welche erstmals im Rahmen eines Franchisesystems
festgestellt wurde. Der hier festgestellte Preis-Kosten-
Scheren-Effekt war zudem ebenfalls Gegenstand einer
Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriinkun-
gen, was die Beweisfiihrung des Bundeskartellamtes in
ahnlich gelagerten Missbrauchsfillen zukiinftig deutlich
vereinfachen soll. Ebenfalls zum ersten Mal wurde ein
Mietsystem zur Abschottung eines Sekundérmarktes als
Missbrauch geahndet. Die Einschrinkung von Wettbe-
werb auf Mérkten fiir Verbrauchs- oder Ersatzgiiter zu ei-
nem Sekundirprodukt stellt eine in zahlreichen Wirt-
schaftsbranchen verbreitete Preissetzungsstrategie dar.

1.2 Missbrauchliche Abschottung eines
Sekundarmarktes
457. Im Februar 2006 schloss das Bundeskartellamt ein

Missbrauchsverfahren gemiafl § 19 GWB und Artikel 82
EGYV gegen die Soda-Club GmbH ab.! Das Verfahren ist
vor allem deshalb von Bedeutung, da das Bundeskartell-
amt erstmals ein Mietsystem als Behinderungsmissbrauch
auf einem Sekunddrmarkt ahndete. Der Missbrauch betraf
den Markt fiir Besprudelungsgerdte mit CO, Zylindern.
Die Gerdte dienen Endverbrauchern dazu, Leitungswas-
ser mit Kohlensdure zu versetzen, um auf diese Weise
Sprudelwasser herzustellen. Wahrend die Besprudelungs-
maschinen eine langfristige Haltbarkeit aufweisen, wird
das notwendige Kohlenstoffdioxid in austauschbaren Zy-
lindern verschiedener Gréf3en aus Aluminium oder Stahl
gelagert, die nach dem Verbrauch wiederbefiillt werden
konnen. Zur Befiillung bringt der Kunde den leeren Zy-
linder zu einem Héndler, der diesen gegen einen gefiillten
Zylinder austauscht. Dabei sind Zylinder von Soda-Club
mit denen der Wettbewerber grundsitzlich austauschbar,
sofern sie die gleiche Kapazitit besitzen.

1 BKartA, Beschluss vom 9. Februar 2006, B3 — 39/03, WuW/E DE-V
1177.
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458. Der Austausch der Leerzylinder geschieht entwe-
der bei Soda-Club-Vertragshiandlern oder bei freien
Hiandlern. Dabei verwendet Soda-Club ein anderes Ver-
triebssystem fiir seine Zylinder als seine Wettbewerber.
Wihrend Soda-Club seine Zylinder an den Kunden ver-
mietet und dafiir einen im Voraus zu entrichtenden einma-
ligen Mietbetrag verlangt, vertreiben die Wettbewerber
Kaufzylinder innerhalb eines Tauschpools. Das Mietsys-
tem macht es moglich, dass die Zylinder von Soda-Club
rechtlich im Eigentum des Herstellers verbleiben. Des-
halb war es diesem mdglich, die Befiillung eigener Zylin-
der durch Fremdunternehmen zu untersagen. In der Pra-
xis flihrte das dazu, dass Soda-Club-Vertragshiandler
sowohl Mietzylinder als auch Kaufzylinder gegen Soda-
Club-Mietzylinder tauschten.

Freie Héndler hingegen waren nicht berechtigt, Soda-
Club-Mietzylinder anzunehmen bzw. diese befiillen zu
lassen. Da sich jedoch iiberproportional viele Soda-Club-
Zylinder im Umlauf befinden, sahen sich viele freie
Héndler gezwungen, auch Soda-Club-Zylinder zuriickzu-
nehmen. Diese Soda-Club-Zylinder wurden in der Regel
von Hindlern oder Abfiillunternehmen gelagert. Soda-
Club verweigerte anschlieend die Riicknahme dieser Zy-
linder. Die Mietzylinder wurden gegen Kaufzylinder aus-
getauscht, wodurch sich die freien Hiandler zu Ersatzin-
vestitionen — ohne Entschiddigung — gezwungen sahen.

Das Bundeskartellamt weist in seinem Beschluss auf die
marktbeherrschende Stellung von Soda-Club auf dem
Abfiillmarkt hin, die sich insbesondere in einem Marktan-
teil von 70 Prozent niederschligt. Aus diesem Grund lau-
fen bei Soda-Club weniger Kaufzylinder an als Mietzy-
linder von Soda-Club bei den Wettbewerbern. Das
Bundeskartellamt schlieft daraus, dass der Bestand an
Zylindern, die angeblich im Eigentum von Soda-Club ste-
hen, in marktverstopfender Weise wichst. Gleichzeitig
entstehen den Wettbewerbern zusétzliche Lagerungs- und
Stilllegungskosten.

459. Das Bundeskartellamt sieht in der Ausgestaltung
des Mietsystems eine wettbewerbsbeschrinkende Wir-
kung, die sich unter Berufung auf das Eigentumsrecht
auch nicht sachlich rechtfertigen ldsst. Das Mietsystem
sei in diesem Falle keine Vertriebsform, die zum Vorteil
der Verbraucher geschaffen wurde. Es diene nach Auffas-
sung des Amtes offensichtlich allein dazu, Wettbewerber
von Soda-Club aus dem Markt zu verdringen bzw.
Marktzutrittsbarrieren fiir neue Wettbewerber zu errich-
ten. Dies zeige sich insbesondere daran, dass sich der Un-
terschied des Mietsystems der Soda-Club-Zylinder im
Vergleich zum System der Kaufzylinder lediglich darin
duBere, dass Soda-Club den Verbrauchern die theoreti-
sche Moglichkeit einrdumt, die Mietzylinder zu einem
spiteren Zeitpunkt zuriickzugeben. Diese Moglichkeit
spiele aber im realen Marktprozess eine unbedeutende
Rolle, da die Riickgabeoption an die Bedingung gekop-
pelt ist, dass der Kunde sowohl Kaufbeleg als auch das
dem Zylinder beiliegende Zertifikat iiber die Nutzungs-
dauer aufbewahrt und den Zylinder dariiber hinaus bei
demjenigen Héndler zuriickgibt, der ihm den Zylinder
verkauft hat. Auf den Mietpreis wurde zudem die Nut-

zungszeit angerechnet, weshalb davon auszugehen sei,
dass die Transaktionskosten der Riickgabe fiir den End-
verbraucher den geringen Restwert in der Praxis fast im-
mer iibersteigen. De facto entspreche der Mietpreis eines
Soda-Club-Zylinders daher dem Kaufpreis eines Zylin-
ders der Wettbewerber. Ein regelméBiger Mietzins, wie
bei reguldren Mietverhéltnissen {iblich, wurde nicht erho-
ben.

460. Das Bundeskartellamt hat Soda-Club untersagt,
Wettbewerber daran zu hindern, Soda-Club-Mietzylinder
entgegenzunehmen oder sie unter Beachtung der gesetzli-
chen Vorschriften zu befiillen bzw. befiillen zu lassen. Zu-
dem muss Soda-Club auf seinen Mietzylindern darauf
hinweisen, dass diese unter Beachtung der gesetzlichen
Vorschriften nicht allein von Soda-Club befiillt werden
diirfen. Gegen diesen Beschluss hat Soda-Club Be-
schwerde vor dem Oberlandesgericht Diisseldorf einge-
reicht. Das Gericht bestdtigte im Mérz 2007 im Wesentli-
chen den Beschluss des Bundeskartellamtes.2 Im Mérz
2008 bestitigte auch der Bundesgerichtshof den Be-
schluss.? Im Beschwerdeverfahren erhob Soda-Club unter
anderem Einwéinde gegen die sachliche Marktabgren-
zung. Der Befiillmarkt sei um den Produktmarkt fiir ge-
brauchsfertiges Sprudelwasser zu erweitern, da sowohl
die Befiillung eines Kohlensiurezylinders als auch ferti-
ges Sprudelwasser dazu dienten, den Bedarf an Trinkwas-
ser zu decken. Das Oberlandesgericht hob hervor, dass es
sich beim Bedarfsmarktkonzept um ein Hilfskriterium zur
sachlichen Marktabgrenzung handele. Ziel der Marktab-
grenzung sei aber die Ermittlung der Wettbewerbskrifte,
denen sich die beteiligten Unternehmen zu stellen hétten.
Demnach sei das Bedarfmarktkonzept nicht mechanisch,
sondern zweckbezogen angewendet worden, um im kon-
kreten Fall die Wettbewerbskrifte zu ermitteln. Unter An-
wendung dieser Rechtsgrundsitze stelle der Angebots-
markt fiir die Befiillung von Kohlenséurezylindern einen
eigenen Teilmarkt dar. Der Bundesgerichtshof (BGH)
stellte in seiner Entscheidung vor allem den Lock-in-Ef-
fekt bei der Entscheidung fiir ein Befiillsystem und den
damit verbundenen Erwerb von Betriebsmitteln heraus.
Ein anderes System, hier in Form des gebrauchsfertigen
Sprudelwassers, stelle in der Regel keine Bezugsalterna-
tive fiir das Betriebsmittel dar.

461. Die Monopolkommission schlie8t sich dem Urteil
der Gerichte an. Der Gesamtmarkt ist nach ihrer Auffas-
sung in drei Ebenen zu unterteilen: den Markt fiir das
Grundsystem, den Markt fiir die CO,-Zylinder und den
Markt fiir die Befiillung dieser Zylinder. Der Missbrauch
ist darin zu sehen, dass Soda-Club versucht, durch das
Vertriebssystem seiner Zylinder seine marktbeherr-
schende Stellung auf den Befiillmarkt zu iibertragen. Die
wettbewerbsbeschrinkende Wirkung geht daher von der
Voraussetzung aus, dass sich durch das Mietsystem die
marktbeherrschende Stellung von Soda-Club auf dem Zy-
lindermarkt festigt. Auf diese Weise befinden sich in gro-

2 OLG Disseldorf, Beschluss vom 14. Mérz 2007, VI-Kart 5/06 (V),
WuW/E DE-R 1935.
3 BGH, Beschluss vom 4. Marz 2008, KVR 21/07.
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Berem MaBle Soda-Club-Zylinder im Umlauf als solche
der Wettbewerber. Sowohl Soda-Club als auch die Wett-
bewerber miissen fiir riicklaufende Zylinder des jeweils
anderen Vertriebssystems kontinuierlich Ersatzinvestitio-
nen leisten. Aufgrund des hohen Marktanteils der Mietzy-
linder sind die daraus entstehenden Kosten pro Aus-
tauschzylinder fiir die Wettbewerber hoher. Entziehen
sich die freien Héndler diesen Kosten dadurch, dass sie
Soda-Club-Zylinder nicht mehr annehmen, dann verlie-
ren sie zunehmend Kunden und es kommt sukzessive zu
der marktverstopfenden Wirkung mit Soda-Club-Zylin-
dern, die das Kartellamt festgestellt hat. Das von Soda-
Club angewandte Mietsystem fiihrt somit zu einer markt-
beherrschenden Stellung auf dem Abfiillmarkt fiir CO,-
Zylinder. Die marktbeherrschende Stellung auf beiden
Mirkten wird daher kiinstlich durch die Ausgestaltung
des Mietsystems erzeugt. Allein durch die Abkehr von
dem durch das Mietsystem erzeugten Befiillverbot kann
die wettbewerbsbeschrinkende Wirkung aufgehoben
werden.

462. Der Missbrauch kann auch unter dem Aspekt gese-
hen werden, dass es sich um einen Fall der Kontrolle von
Sekundérmaérkten handelt. Die Verkniipfung der Markte
wird durch eine Kopplung des Sekundarproduktes an das
Primérprodukt erreicht. Bei dem Markt fiir Zylinder han-
delt es sich um einen Sekunddrmarkt zum Markt fiir Be-
sprudelungsgerite, wahrend der Markt fiir die Abfiillung
dieser Zylinder ein Sekunddrmarkt zum Zylindermarkt
selbst ist. Die Soda-Club-Besprudelungsgeréte spielen fiir
den Missbrauchstatbestand jedoch nur eine vernachlds-
sigbare Rolle, weshalb in diesem Fall die letzteren
Mirkte fiir Zylinder und deren Abfiillung mit CO, rele-
vant sind. An dieser Stelle liegt ein Vergleich dieses Fal-
les mit anderen Féllen der Kontrolle von Sekundérmaérk-
ten nahe, um die Frage zu beantworten, ob durch das
vorliegende Missbrauchsverfahren Auswirkungen auf an-
dere Mirkte zu erwarten sind, beispielsweise auf den Se-
kundérméirkten fiir Rasierklingen oder Druckerpatronen.
In der Diskussion um die 6konomischen Wirkungen der
Kontrolle von Sekunddrmérkten steht dabei die Frage im
Mittelpunkt, ob aus der Marktbeherrschung in bestimm-
ten Situationen tatséchlich negative Wohlfahrtseffekte re-
sultieren.* Dazu wird vorausgesetzt, dass mehrere Anbie-
ter auf dem Primédrmarkt im Wettbewerb stehen, jedoch
eine Monopolstellung fiir das eigene System auf den Se-
kundidrmarkten besitzen. Unter der Annahme, dass es un-
terschiedliche Nutzergruppen gibt, die das Sekundirgut in
unterschiedlicher Menge konsumieren, bestiinde dann die
Moglichkeit, eine wohlfahrtsverbessernde Situation zu
erreichen, wenn sich der Gesamtpreis von Primér- und
Sekundarprodukt nach konsumierter Menge und damit
nach der vorhandenen Nachfrageelastizitét differenzieren
lieBe. Das Sekundarprodukt als Verbrauchsgut dient dabei
als Zahler fiir die Nutzungsmenge und damit der Selbst-
selektion der Kunden in Gruppen zwischen Viel- und
Wenignutzern. Durch die Monopolstellung auf den Se-
kundérmirkten ist es den Anbietern nun moglich, die De-

4 Vgl. Bechtold, S., Die Kontrolle von Sekundédrmérkten, Baden Ba-
den 2007, S. 28 ff.

ckungsbeitrage anstelle iiber das Primédrprodukt nun iiber
das Sekundarprodukt zu erwirtschaften. Vielnutzer zahlen
damit entsprechend ihrer Nachfrageelastizitét einen hohe-
ren, Wenignutzer einen geringeren Gesamtpreis. Die Pré-
misse fiihrt im Modell dazu, dass Kunden mit geringer
Nutzungshdufigkeit verstarkt in die Lage versetzt werden
das Gut zu nutzen, wihrend die Nachfrage beim Kunden-
segment hoher Nutzungsintensitdt durch den hdheren
Preis nicht oder nur gering zuriickgeht. Ein mogliches
Beispiel wiren die Segmente der Privat- und Geschifts-
kunden.

Die vorausgegangene Betrachtung impliziert jedoch, dass
der Wettbewerb auf dem Primédrmarkt Einschrinkungen
durch eine nicht vollstdndig homogene Giiterstruktur un-
terliegen muss oder Besonderheiten bei Marktstruktur
und Produktionsfunktion vorliegen.

Die Monopolkommission hélt es im Grundsatz fiir sinn-
voll, in Missbrauchsfallen, welche die Kontrolle von Se-
kundarmarkten betreffen, zukiinftig auch solche 6kono-
mischen Uberlegungen stirker einzubeziehen. Hier sind
jedoch die Voraussetzungen im Einzelfall zu beachten.
Zur Erzielung einer wohlfahrtsverbessernden Situation ist
in einem ersten Schritt zu priifen, ob auf dem Primér-
markt ein Wettbewerb preisdifferenzierender Systeman-
bieter stattfindet, die jeweils eine marktbeherrschende
Stellung auf dem Sekundiarmarkt besitzen. In einem zwei-
ten Schritt ist abzuwégen, ob Plausibilititsiiberlegungen
dafiir sprechen, dass sich die Nachfrage nach der Nut-
zungsintensitit segmentieren lasst und das Wenignutzer-
segment im Besonderen preiselastisch reagiert.

463. Im vorliegenden Fall des Missbrauches bei Be-
sprudelungsgeriten liegen diese Voraussetzungen nach
Ansicht der Monopolkommission jedoch nicht vor. Ein
Wettbewerb preisdifferenzierender Systemanbieter von
Zylindern und CO,-Abfiillern existiert nicht. Demgegen-
iiber hat Soda-Club eine marktbeherrschende Stellung auf
dem Zylindermarkt. Da zwischen Primér- und Sekundér-
markt, anders als in anderen Fillen, keine technische Ver-
bindung besteht, nutzt Soda-Club das Mietsystem, um
eine eigentumsrechtliche Kopplung herzustellen, die al-
lerdings nur fiir Soda-Club selbst gilt. Dieses Verhalten
fihrt somit allein zu dem beschriebenen Effekt, dass
Soda-Club in die Lage versetzt wird, eine marktherr-
schende Stellung auf dem Primdrmarkt zu erlangen und
diese auf den Sekundédrmarkt zu {ibertragen, indem es den
Wettbewerbern hohere Kosten in Form von hoheren Er-
satzinvestitionen aufbiirdet.

464. Im Beschwerdeverfahren war zunéchst strittig, ob
die Rechtsbeschwerde der Beteiligten eine aufschiebende
Wirkung fiir die Entscheidung des Bundeskartellamtes
entfaltet. § 64 Abs. 1 GWB regelt, in welchen Féllen von
Beschwerden eine aufschiebende Wirkung ausgeht. Ein-
deutig war nach der alten Fassung der Vorschrift, dass die
Beschwerde gegen Verfiigungen gemédBl § 32 in Verbin-
dung mit §§ 19 bis 21 GWB aufschiebende Wirkung hat,
wiahrend Artikel 82 EGV nicht erwéhnt ist. Angesichts
des eindeutigen Wortlauts des § 64 GWB sah sich der
Kartellsenat des Oberlandesgerichts Diisseldorf nicht im-
stande, den Geltungsbereich der Norm im Wege einer
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Analogie zu erweitern. Die Rechtsbeschwerde von Soda-
Club beziiglich der aufschiebenden Wirkung hatte Erfolg.
Der Bundesgerichtshof hilt die analoge Heranziehung
des § 64 Abs. 1 Nr. 1 GWB fiir geboten, da vielfach
schwierige Rechts- und Tatfragen und teilweise weitrei-
chende Wirkungen bei Missbrauchsverfahren nach Arti-
kel 82 EGV ebenso wie bei Verfahren nach § 19 GWB
vorliegen. Zudem wiirde die Vorschrift, Verfahren nach
den §§ 19 bis 21 GWB hitten aufschiebende Wirkung,
zumindest immer dann ins Leere laufen, wenn wegen ei-
ner Beeintrichtigung zwischenstaatlichen Handels eine
Abstellungsverfiigung des Kartellamtes auch auf Grund-
lage des Artikel 82 EGV ergehen muss. Eine unterschied-
liche Regelung des Suspensiveffekts von Beschwerden je
nachdem, ob sich die angefochtene Verfiigung auf das au-
tonome deutsche Recht oder auf das européische Recht
stiitze, sei jedoch auch gemeinschaftsrechtlich nicht ange-
zeigt. Die Anwendung von Artikel 81 und Artikel 82
EGV sei auch dann gewahrleistet, wenn die Bestimmun-
gen liber das Kartellverwaltungs- und {iber das gerichtli-
che Verfahren den Bestimmungen des européischen
Rechts nicht vollstindig nachgebildet seien. Eine Klage
gegen eine Verfiigung der Europdischen Kommission
nach Artikel 82 EGV hat keine aufschiebende Wirkung.
Der wirksamen Durchsetzung der Wettbewerbsregeln des
Vertrags konne jedoch auch dadurch geniigt werden, dass
die Kartellbehorde nach § 65 Abs. 1 GWB die sofortige
Vollziehung anordnet. Hier ist fraglich, ob der Bundesge-
richtshof dem Europiischen Gerichtshof (EuGH) nicht
nach Artikel 234 EGV die Frage hitte vorlegen miissen,
ob die Verordnung 1/2003 an dieser Stelle nicht nach Sinn
und Zweck eine Gleichbehandlung durch nationale Ge-
setze gebietet. Mit der letzten Anderung des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrinkungen zum 22. Dezember
2007 wurde die Rechtslage vereinfacht, da nun zukiinftig
die aufschiebende Wirkung gegen Verfligungen, die sich
gegen einen Missbrauch nach §§ 19 bis 21 und § 29
GWRB richten, vollstindig entféllt. Solche Verfligungen
sind kiinftig von Gesetzes wegen sofort vollziehbar.

1.3 Unbillige Behinderung abhéngiger
Unternehmen im Vertikalverhaltnis
465. Im Mai 2006 hat das Bundeskartellamt eine Miss-

brauchsverfiigung gegen die Praktiker Baumérkte GmbH
erlassen.’ Das Verfahren betrifft das Verhalten von Prakti-
ker gegeniiber seinen Franchisenehmern. Es handelt sich
dabei um das erste behordliche Missbrauchsverfahren, in
dem das Vertikalverhéltnis von Franchisegeber und -neh-
mer kartellrechtlich untersucht wird. Bisherige Urteile zu
diesem Verhiltnis gehen immer auf zivilrechtliche Pro-
zesse zuriick.

466. Diec Praktiker AG ist in Deutschland mit ihren
Baumirkten nach Verkaufsfliche der zweitgrofite Anbie-
ter in der Baumarktbranche. Der Vertrieb von Baumarkt-
sortimenten erfolgt {iber zwei Schienen (duales Vertriebs-
system). Zum einen betreibt die Praktiker AG in

5 BKartA, Beschluss vom 8. Mai 2006, B9 — 149/04, WuW/E DE-V
1235.

Deutschland rd. 290 eigene Filialen als Regiebetriebe, die
iiberwiegend unter dem Namen ,Praktiker”, teilweise
auch von einer Tochtergesellschaft und unter dem Namen
,»TopBau-Center* gefiihrt werden. Zum anderen fungiert
die Praktiker Bauméarkte GmbH, eine weitere Tochterge-
sellschaft der Praktiker AG, als Franchisegeberin gegen-
iiber rd. 20 unabhingigen Franchiseunternehmen, die die
Bezeichnung ,.extra Bau & Hobby-Markt* fithren. Das
beanstandete Verhalten betrifft die Praxis der Praktiker
Baumaérkte GmbH in ihrer Funktion als Franchisegeberin.
Praktiker ist Normadressat der in § 20 Abs. 1 GWB gere-
gelten Verbote. Zwar ist das Unternechmen auf dem rele-
vanten GroBhandelsmarkt fiir Bau- und Heimwerkerbe-
darf nicht marktbeherrschend, es ist aber ein marktstarkes
Unternehmen im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 GWB ge-
geniiber seinen Franchisenehmern. Dies ergibt sich be-
reits aus der bestehenden Bezugspflicht der Franchise-
nehmer.

467. Einige Franchisenchmer von Praktiker hatten die
Verpflichtung, 100 Prozent ihrer Waren vom Franchise-
geber zu bezichen. Gleichzeitig weigerte sich Praktiker,
die von ihm erzielten Einkaufsvorteile an seine Fran-
chisenehmer weiterzugeben. Vielmehr forderte Praktiker
Bezugspreise fiir die gelieferten Waren, die nicht nur ge-
legentlich iiber den Preisen liegen, zu denen Praktiker-
Regiebaumirkte diese Waren an Endkunden abgeben.
Das Bundeskartellamt erldutert dies am Beispiel dreier
Produkte — Mauer- und Putzmortel, Zementmortel und
Betonestrich —,deren Endverkaufspreis in Praktiker-Bau-
mérkten unter dem Einkaufspreis der Franchisenehmer
lag. Das Bundeskartellamt stellt daher fest, dass dieses
Vorgehen als erhebliche Behinderung zu werten ist, da die
Betitigungsmoglichkeiten der Franchisenehmer auf diese
Weise erheblich eingeschrankt wiirden.

468. An dieser Stelle unterscheidet das Bundeskartell-
amt zwischen zwei wettbewerbsbeschrinkenden Verhal-
tensweisen. An erster Stelle stellt die Nichtweitergabe er-
zielter Einkaufsvorteile nach Ansicht des Amtes eine
unbillige Behinderung dar, wenn die Franchisenehmer
gleichzeitig aufgrund einer 100-prozentigen Bezugspflicht
an den Franchisegeber gebunden sind. Die Nichtweiter-
gabe von Einkaufsvorteilen ist isoliert von der Alleinbe-
zugsvereinbarung noch nicht als unbillige Behinderung
zu werten.® Fiir missbrauchlich erachtet das Bundeskar-

6 Die Bezugspflicht fillt nach der Gruppenfreistellungsverordnung fiir
vertikale Vereinbarungen (Vertikal-GVO) unter die Freistellung nach
Artikel 81 Abs. 3 EGV. Demnach sind die in vertikalen Vereinbarun-
gen enthaltenen Verpflichtungen nur dann nicht freigestellt, wenn sie
sowohl iiber 80 Prozent der Einkdufe des Abnehmers betreffen als
auch fiir eine Dauer von mehr als fiinf Jahren vereinbart werden. Vgl.
§ 2 Abs. 2 GWB und Artikel 1 lit. b, Artikel 5 lit. a der Verordnung
(EG) Nr. 2790/1999 der Kommission vom 22. Dezember 1999 iiber
die Anwendung von Artikel 81 Abs. 3 des Vertrags auf Gruppen von
vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhal-
tensweisen, ABL. EG Nr. L 336 vom 29. Dezember 1999, S. 21. Die
Nichtweitergabe von Einkaufsvorteilen stellt isoliert ebenfalls keine
unbillige Behinderung dar. Eine Weiterleitung dieser Rabatte ist nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im Fall Sixt nicht ver-
pflichtend. Vgl. BGH, Urteil vom 2. Februar 1999, WuW/E BGH
264 = NJW 1999, 2671, 2675, ,,Preisbindung durch Franchisegeber
(Sixt)«.
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tellamt allerdings die Koppelung einer 100-prozentigen
Bezugspflicht mit einer Nichtweitergabe von Einkaufsvor-
teilen. Durch die 100-prozentige Bezugsbindung ist es dem
Franchisenehmer nicht mdglich, selbst mit Lieferanten
moglicherweise glinstigere Kondition auszuhandeln. Er
profitiert jedoch auch nicht mittelbar von den Verhandlun-
gen des Franchisegebers, weil dieser die von ihm erzielten
Einkaufsvorteile eben nicht weiterleitet. Im Resultat wird
der Franchisenehmer dadurch im Horizontalverhiltnis be-
hindert. Zum einen gegeniiber den Praktiker-Regiebetrie-
ben, zum anderen gegeniiber anderen Franchisenehmern
von Praktiker, die nur eine 80-prozentige Bezugspflicht ha-
ben, und gegeniiber dritten Anbietern.

469. An zweiter Stelle filhrt das Amt die sog. Preis-
Kosten-Schere zwischen Franchise- und Regiebetrieben
als wettbewerbsbeschrinkendes Verhalten an. Die Praxis
von Praktiker, gegeniiber seinen Franchisenehmern deut-
lich hohere Preise zu fordern, als es bei Beriicksichtigung
der nachtriglich erzielten Konditionen der Fall wire,
filhre dazu, dass Praktiker in der Lage sei, in seinen Re-
giebetrieben mit geringeren Kosten zu kalkulieren. Denn
konzernintern koénnten bei der Ermittlung der Einkaufs-
preise fiir die entsprechenden Produkte die dafiir gewahr-
ten Rabatte in den Regiebetrieben beriicksichtigt werden.
Der Wettbewerb zwischen Franchise- und Regiebetrieben
werde auf diese Weise verzerrt. Ob diese Preis-Kosten-
Schere auch dann eine unbillige Behinderung darstellen
wiirde, wenn die Praktiker-Regiebaumérkte und die Fran-
chisenehmer auf unterschiedlichen rdaumlichen Mirkten
tatig wiren, lasst das Bundeskartellamt offen. Es weist je-
doch darauf hin, dass zumindest in zwei Féllen ein Fran-
chisebetrieb auf dem gleichen regionalen Absatzmarkt als
Anbieter tdtig ist wie ein Praktiker-Regiebetrieb; in fiinf
weiteren Fillen kann nach Ansicht des Amtes ebenfalls
davon ausgegangen werden, dass die betroffenen Fran-
chisebetriebe in aktuellem Wettbewerb mit zumindest ei-
nem Praktiker-Regiebaumarkt stehen. Unbillig behindert
nach § 20 Abs. | GWB werden damit zumindest diese
Franchisebetriebe. Praktiker bestritt, dass sich in den vom
Bundeskartellamt aufgefiihrten Féllen die Absatzgebiete
ihrer Franchise- und Regiebetriebe iiberschneiden. Das
Unternehmen verweist dabei auf Angaben iiber die Post-
leitzahl des Wohnortes von Kunden, die sie durch Befra-
gungen an der Kasse zum Zwecke eines gezielteren Mar-
ketings erhoben hat. Diese Angaben deuten auf ein relativ
kleines Einzugsgebiet der jeweiligen Baumérkte hin. Das
Bundeskartellamt geht dagegen von rdumlichen Markten
mit einem Radius von 30 km bzw. 30 Autominuten um
den Verkaufsstandort aus. Im Lebensmitteleinzelhandel
grenzt es Markte in stdndiger Praxis als Kreise mit einem
Radius von 20 km bzw. 20 Autominuten um ein jeweili-
ges Oberzentrum einer Region ab. Da es sich bei Bau-
marktartikeln um hoherwertige Gebrauchsgiiter handle,
sei die Bereitschaft, groBere Entfernungen in Kauf zu
nehmen, entsprechend grofler als im Lebensmitteleinzel-
handel, daher die Annahme eines etwas grofleren rdumli-
chen Marktes.

470. Gegen den Vorwurf der unbilligen Behinderung
wendet Praktiker ferner ein, es biete seinen Franchise-
nehmern an, sich einem Dauerniedrigpreisprogramm

anzuschlieBen. In diesem Fall verpflichten sich die Fran-
chisenehmer dazu, den von Praktiker empfohlenen
Endkundenpreis zu iibernehmen. Im Gegenzug gewihrt
Praktiker nachtrdglich Zuschiisse zum Verkaufspreis.
Praktiker hédlt die durch die negative Preisspanne von
Nettoeinkaufs- und verkaufspreis bedingte Behinderung
fiir sachlich gerechtfertigt. Durch die Zuschussregelung
verbleibe fiir Franchisenehmer, die sich dem Dauernied-
rigpreisprogramm anschlielen, eine positive Marge. Das
Dauerniedrigpreisprogramm stelle sicher, dass die betref-
fenden Artikel zu marktgerechten Preisen im Wettbewerb
angeboten werden konnen. Das Bundeskartellamt halt
dies nicht fiir eine sachliche Rechtfertigung einer Behin-
derung, da Praktiker dieses Ziel auch ohne eine Behinde-
rung der Franchisenehmer erreichen kdnnte. Insbeson-
dere sei dies durch die Gewéhr niedrigerer Bezugspreise
moglich. Zudem weist das Amt darauf hin, dass die Er-
stattungsregelung in dem Interessenkonflikt zwischen
Franchisegeber und -nehmer nicht als beriicksichtigungs-
fahiges Interesse geltend gemacht werden kann, da es
sich um eine Regelung handelt, die gegen § 1| GWB ver-
stoBt. Das Kartellverbot des § 1 GWB umfasst Beschrin-
kungen der Preisbildungsfreiheit des Franchisenehmers’
und damit auch die faktische Verpflichtung, an einem
Dauerniedrigpreisprogramm mit vom Franchisegeber
vorgegebenen Preisen teilzunehmen. Auf der Grundlage
von § 20 Abs. 1 GWB konnen jedoch Interessen, deren
Durchsetzung von der Rechtsordnung missbilligt wird,
keine Beriicksichtigung finden.8 Im Ubrigen liegt die Be-
hinderung nach Ansicht des Kartellamtes im Kern in der
Preis-Kosten-Schere zwischen dem Verkaufspreis be-
stimmter Produkte in den Praktiker-Regiebaumarkten und
dem Einkaufspreis der Franchisenehmer von Praktiker.
Wegen der Praxis, Franchisenehmer im Prinzip dazu zu
verpflichten, sich ihrem Dauerniedrigpreisprogramm an-
zuschlieen, behidlt sich das Bundeskartellamt vor, ein
Verfahren nach § 1 GWB einzuleiten.

471. Im Januar 2008 hat das Oberlandesgericht Diissel-
dorf den Beschluss des Bundeskartellamtes aufgehoben.®
Gegen den Beschluss wurde Rechtsbeschwerde beim
Bundesgerichtshof eingereicht. Das Urteil steht noch aus.
Das Oberlandesgericht sieht das Verhalten von Praktiker
als rechtens an. In einem Franchisesystem sei auch eine
100-prozentige Bezugsbindung bei einer Vertragslaufzeit
von bis zu fiinf Jahren nicht unverhdltnisméBig, da der
Franchisegeber auf diese Weise Identitit und Vertriebs-
organisation schiitze. Es verweist hierzu auf die Regelungen
der Vertikal-GVO. Zudem hétte Praktiker ein berechtigtes
Interesse daran, die sich bei Lieferanten ergebenen Ein-
kaufsvorteile nicht vollstindig weiterzugeben. Vielmehr
konnte die Spanne zwischen dem tatsdchlichen Einkaufs-
preis von Praktiker und dem Weiterverkaufspreis auch
geeignet sein, die Leistung als GroBhéndler bzw. Weiter-

7 Bahr, in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europdi-
schen Kartellrecht, Bd. 1, 10. Aufl., Miinchen 2006, Anhang zu §§ 1
und 2 GWB, Rn. 218.

8 Schultz, in: Langen/Bunte, a. a. O., § 20, Rn. 127.

9 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 16. Januar 2008, VI-Kart 11/06
).
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verkdufer abzugelten, die der Franchisegeber zusitzlich
erbracht hat. Dem Verhalten von Praktiker stellt das Ge-
richt die sich daraus ergebende Wettbewerbsbeschran-
kung gegeniiber. Im Horizontalverhéltnis sicht das Ober-
landesgericht insbesondere die Behinderung gegeniiber
dritten Baumérkten als nicht belegt an. Es sei nicht
moglich, allein aus dem Erfahrungsschatz des Bundeskar-
tellamtes abzuleiten, dass andere bundesweit titige
Baumarktunternehmen mit &hnlichen Einkaufspreisen
kalkulieren wie Praktiker und damit die hoheren Ein-
kaufspreise der Franchisenehmer gegeniiber Dritten zu ei-
nem Wettbewerbsnachteil fiihren. Eine Behinderung sieht
das Gericht eher hinsichtlich des Wettbewerbsverhiltniss-
ses zwischen Praktiker-Regiebetrieben und den Fran-
chisenehmern, wenn diese im gleichen rdumlich relevan-
ten Markt aktiv sind. Es ldsst in seinem Beschluss
letztendlich offen, in welchem Umfang durch das Bundes-
kartellamt vergleichsweise Netto-Einkaufspreise ermittelt
werden miissten, um den Nachweis eines mdglichen
Wettbewerbsnachteils zu erbringen. Das Oberlandesge-
richt stellt jedoch fest, dass allgemeine Plausibilitdtserwa-
gungen als Nachweis nicht ausreichen. Es sieht das Ver-
halten von Praktiker im Rahmen der wettbewerblich
bestimmten Interessenabwédgung daher insgesamt nicht
als unbillig im Sinne von § 20 GWB an.

472. Die Monopolkommission hélt es fiir sachgerecht,
die Auswirkungen des Verhaltens eines Franchisegebers
im Vertikalverhiltnis auf den Wettbewerb sowohl in Be-
zug auf das Verhiltnis Franchisenehmer zu Regiebetrie-
ben als auch auf das Verhéltnis Franchisenehmer zu Drit-
ten zu untersuchen. Zunidchst ist dabei der Aspekt der
Nichtweitergabe von Einkaufsvorteilen bei gleichzeitiger
Bezugsbindung durch den Franchisegeber zu beachten.
Es erscheint aus okonomischer Sicht leistungsgerecht,
dass der Franchisegeber in seiner Funktion als GroBhand-
ler fiir seine Leistung eine Vergiitung verlangt. Die nicht
vollstindige Weitergabe der Einkaufsvorteile fithrt unter
dieser Pramisse erst zu direkten Anreizen fiir den GroB3-
hindler, Einkaufsvorteile tiberhaupt auszuhandeln. Die
Monopolkommission schliefit sich daher dem Oberlan-
desgericht in der Sache an, dass eine nicht vollstindige
Weitergabe der Einkaufsvorteile gerechtfertigt sein kann.
Problematisch ist jedoch, dass die Vergiitung der Grof3-
héndlerleistung selbst nicht am Markt gehandelt wird,
sondern durch die Alleinbezugsvereinbarung im Wesent-
lichen durch den Franchisegeber selbst vorgegeben wird.
Der Franchisegeber entscheidet daher alleine iiber den
Preis seiner Leistung und muss sich dabei im Innenver-
héltnis zu seinem Franchisenehmer nur dann einer Diszi-
plinierung durch Markt und Wettbewerb aussetzen, wenn
dritte Baumirkte im rdumlich relevanten Markt aktiv
sind. Besteht Preiswettbewerb durch Dritte, so kann der
Franchisegeber allerdings kein Interesse daran haben, den
Franchisenehmer im Wettbewerb deutlich zu behindern.
Er kann daher auf die Weitergabe von Einkaufsvorteilen
nur insoweit verzichten, als er damit verbleibende Renten
auf der Einzelhandelsebene abschopfen kann. Die mogli-
chen Nachteile auf das Wettbewerbsgeschehen zwischen
Franchisenehmer und Dritten bei Nichtweitergabe der
Einkaufsvorteile schitzt die Monopolkommission daher

als gering ein, auch da gerade unter Baumérkten intensi-
ver Wettbewerb wahrzunehmen ist.

Problematischer stellt sich die Situation in Bezug auf das
Wettbewerbsverhédltnis Franchisenehmer und Regiebe-
triebe dar. Hier hat der Franchisegeber die Moglichkeit,
die Wettbewerbssituation durch die nicht vollstdndige
Weitergabe von Konditionen an die Franchisenehmer zu-
gunsten seiner Regiebetriebe zu beeinflussen. Stehen in
einem rdumlich relevanten Markt alleine Franchiseneh-
mer und Regiebetriebe im Wettbewerb, kann es zu einer
monopolgleichen Anhebung der Endverkaufspreise kom-
men. Anders als im Fall einer Essential Facility ist die
Handelsebene allerdings nicht vor der Konkurrenz Dritter
geschiitzt. Selbst wenn keine dritten Anbieter im gleichen
rdumlich relevanten Markt aktiv sind, ist damit zu rech-
nen, dass eine durch den Franchisegeber ausgeldste Preis-
setzung Newcomer in den Markt lockt. In begrenztem
MafBe ist daher auch der potenzielle Wettbewerb geeignet,
in einem solchen Falle die Nutzung einer Preis-Kosten-
Schere zu verhindern.

473. Der Aspekt einer moglichen Preis-Kosten-Schere
ist im Rahmen der letzten Anderung des GWB als Regel-
beispiel einer unbilligen Behinderung aufgenommen wor-
den. Gemél dem geédnderten § 20 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3
GWBI0 liegt eine unbillige Behinderung nun insbeson-
dere dann vor, wenn ein Unternehmen von kleinen oder
mittleren Unternehmen, mit denen es auf dem nachgela-
gerten Markt beim Vertrieb von Waren oder gewerblichen
Leistungen im Wettbewerb steht, fiir deren Lieferung ei-
nen hoheren Preis fordert, als es selbst auf diesem Markt
anbietet. Die Monopolkommission erachtet die Anderung
nur begrenzt fiir sinnvoll, da zwar der Franchisenehmer
gegeniiber den Regiebetrieben des Franchisegebers nun-
mehr besser gestellt wird, der Franchisegeber aber auch
bei paritdtischer Preissetzung die im Markt verbleibenden
Renten auf der GroBhandelsebene abschopfen kann.
Preiswettbewerb zwischen Franchisenechmern und Regie-
betrieben ist daher nur eingeschrinkt zu erwarten. Der
Missbrauchsnachweis durch das Bundeskartellamt wird
auf diese Weise zwar deutlich vereinfacht, da dieser nun-
mehr bereits an einzelnen Produktbeispielen festgestellt
werden kann. Es ist jedoch zu befiirchten, dass auch effi-
zienzsteigernde Praktiken nunmehr untersagt werden.

1.4

474. Im Berichtszeitraum ist es erneut zu einem Ein-
schreiten der Kartellbehdrde wegen eines Verstofes ge-
gen das Untereinstandspreisverbot des § 20 Abs. 4 GWB
gekommen. Das Untereinstandspreisverbot war mit der
sechsten Novelle in das Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen aufgenommen worden. Bereits in ihren
letzten Hauptgutachten hat sich die Monopolkommission
kritisch mit dem Untereinstandspreisverbot auseinander-

Angebote unter Einstandspreis

10 Die Anderung von § 20 Abs. 3 und 4 GWB durch das Gesetz zur Be-
kédmpfung von Preismissbrauch im Bereich der Energieversorgung
und des Lebensmittelhandels vom 18. Dezember 2007 wird gemaf
Artikel 1a, Artikel 3 Satz 2 des Gesetzes zum 1. Januar 2013 wieder
zuriickgenommen und ist damit zunéchst auf fiinf Jahre befristet.
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gesetzt. Am 22. Dezember 2007 ist zudem das ,,Gesetz
zur Bekdmpfung von Preismissbrauch im Bereich der
Energieversorgung und des Lebensmittelhandels” in
Kraft getreten, durch dass sich das Verbot des Angebotes
unter Einstandspreis bei Lebensmitteln weiter ver-
schérft.!! Der gednderte § 20 Abs. 4 GWB enthilt nun ein
Regelbeispiel, in welchem fiir Lebensmittel im Sinne des
§ 2 Abs. 2 des Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbu-
ches nun auch das gelegentliche Angebot unter Ein-
standspreis als unbillige Behinderung definiert wird. Ein
Regelbeispiel fiir das Untereinstandspreisverbot bei Le-
bensmitteln wurde auch fiir die sachliche Rechtfertigung
aufgenommen. Nur bei drohendem Verderb, drohender
Unverkduflichkeit oder dhnlich schweren Féllen sei ein
solches Angebot im Lebensmitteleinzelhandel gerechtfer-
tigt. Im Folgenden soll auf zwei Félle des Berichtszeitrau-
mes eingegangen werden, welche das Bundeskartellamt
noch unter der alten Rechtslage gepriift hat.

475. Das erste hier betrachtete Verfahren betraf Dirk
RoBmann als vertretungsberechtigtes Organ der nebenbe-
troffenen Dirk Rossmann GmbH, die unter dem Marken-
namen ,,Rossmann‘ eine Kette von Drogerieméarkten be-
treibt. Gegen das Unternechmen wurde bereits im Jahre
2002 ein Bufigeldverfahren wegen Verstofles gegen § 20
Abs. 4 GWB abgeschlossen. Damals stellte das Kartell-
amt fest, dass ein Kombinationsangebot fiir Fotoarbeiten
in einem Zeitraum von drei Monaten unter dem FEin-
standspreis gelegen hatte.!2 Im aktuellen Verfahren
handelt es sich um die Abgabe von 55 typischen Droge-
rieartikeln unter Einstandspreis im Jahre 2005.13 Das be-
anstandete Verhalten betrifft Cremes, Shampoos, Spiil-
mittel und weitere Produkte der Hersteller Beiersdorf,
Garnier, L’Oréal, Schwarzkopf & Henkel, Henkel, Unile-
ver und Galaxo Smith Kline. Das Bundeskartellamt stellt
dazu zunichst fest, dass Rossmann Normadressat gemal
§ 20 Abs. 4 GWB ist, da es gegeniiber kleinen und mittle-
ren Wettbewerbern {iber eine iiberlegene Marktmacht auf
dem sachlich relevanten Absatzmarkt fiir Drogeriewaren
verfligt. Die iiberlegene Marktmacht driicke sich vor al-
lem dadurch aus, dass 1125 Rossmann-Filialen etwa
4 150 inhabergefiihrte Drogerien gegeniiberstehen, die
durchschnittlich einen um ein Vielfaches geringeren Jah-
resumsatz erzielen. Zur Feststellung, ob gegen das Unter-
einstandspreisverbot verstoen wurde, wertete das
Bundeskartellamt die in der Regel zweiwochentlich er-
scheinende bundesweit einheitliche Prospektwerbung von
Rossmann aus. Das Amt stellte fest, dass 55 beworbene
Produkte in insgesamt 267 Féllen unter dem Einstands-
preis angeboten wurden. In 85 prozent der Fille, in denen
die Produkte beworben wurden, lagen die Angebote unter
Einstandspreis, der dabei zu maximal 33,23 Prozent un-
terschritten wurde.

476. Die Ermittlungen des Bundeskartellamts zeigen,
dass der Einstandspreis des Artikelsortimentes systema-

11 Dito.

12 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerb im Schatten ,Nationaler
Champions®, Hauptgutachten 2002/2003, Baden-Baden 2005,
Tz. 550 ff.

13 BKartA, Beschluss vom 6. Februar 2007, B9 — 167/05.

tisch unterschritten wurde. Das Amt sieht somit den
Missbrauchstatbestand des ,,nicht nur gelegentlichen®
Angebotes unter Einstandspreis als erfiillt an, da in die-
sem Fall auf das Sortiment an Drogerieartikeln insgesamt
abzustellen sei. Auch wenn man auf einzelne Produkt-
gruppen oder Produkte abstellen wolle, zeigen die Ermitt-
lungen, dass die Artikel einzelner Serien immer wieder zu
Untereinstandspreisen angeboten wurden. In seiner Be-
kanntmachung Nr. 124/2003 erldutert das Amt, dass es
Angebote, die mindestens drei Wochen andauern, nicht
mehr als nur gelegentliche Werbeaktion einstuft.'* Auch
eine sachliche Rechtfertigung dafiir, dass Rossmann nicht
zuzumuten sei, sich in der beschriebenen Situation an das
Untereinstandspreisverbot zu halten, existiert nach An-
sicht des Bundeskartellamtes nicht. Als solche lédsst das
Bundeskartellamt nicht gelten, dass Rossmann sich mit
seinem Verhalten nur gegen die Niedrigpreisstrategien
der engsten Wettbewerber, Schlecker und dm-Drogerie-
markt, gewehrt habe.

477. Rossmann hat Beschwerde gegen die Kartellamts-
entscheidung eingelegt. Eine Entscheidung des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf steht noch aus. Ein wesentlicher
Streitgegenstand sowohl im Missbrauchs- als auch im Be-
schwerdeverfahren war die umfangreiche Berechnung
des Nettoeinstandspreises der einzelnen Waren durch das
Bundeskartellamt. GemdB3 seiner Bekanntmachung
Nr. 124/2003 zieht das Amt zur Kalkulation zunéchst den
Listeneinkaufspreis heran und subtrahiert von diesem alle
preiswerten Konditionen, die ihren rechtlichen Grund in
den zwischen den Lieferanten und dem Abnehmer
geschlossenen Beschaffungsvertragen haben. Das Bun-
deskartellamt geht grundsitzlich davon aus, dass alle ver-
einbarten Konditionen dem Absatz der Waren des Her-
stellers bzw. Lieferanten dienen, und rechnet diese
anteilig auf den Abnahmepreis der einzelnen Produkte an.
Auch wenn bestimmte Konditionen nur fiir die Férderung
eines einzelnen Produktes fiir befristete Verkaufsaktionen
oder einzelne Vertriebsschienen vereinbart wurden, wer-
den diese prozentual nach ihrem Umsatzwert auf alle Pro-
dukte umgelegt, um Manipulationsmoglichkeiten vorzu-
beugen. Eindeutige Zuordnungen von Fordermafinahmen
zu bestimmten Artikeln kdnnen allerdings im Rahmen der
sachlichen Rechtfertigung Beriicksichtigung finden.

478. Wesentliches Objekt der Auseinandersetzung mit
Rossmann war die Anrechnung der Werbekostenzu-
schiisse. Diese wurden gemél der zuvor genannten Vor-
gehensweise durch das Bundeskartellamt anteilig auf den
Umsatz der Produktgruppen eines Zulieferers angerech-
net. Rossmann hingegen argumentierte, dass der Werbe-
kostenzuschuss nur zur Verkaufsforderung der tatsichlich
beworbenen Produkte gezahlt worden sei und daher auch
nur fiir diese Produkte beriicksichtigt werden miisse. Dies
senke die Einstandspreise genau bei den in Rede stehen-
den Artikeln, die in Verkaufsprospekten beworben wur-
den. Das Bundeskartellamt hingegen verschloss sich ei-
ner spezifischen Zurechnung der Werbekostenzuschiisse

14 Vgl. BKartA, Bekanntmachung Nr. 124/2003 zur Anwendung des
§ 20 Abs. 4 Satz 2 GWB vom 4. August 2003.
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sowohl bei der Berechnung der Nettoeinstandspreise als
auch bei der Abwigung einer sachlichen Rechtfertigung.
Die Beriicksichtigung der Interessen von Handelsunter-
nehmen an einer Verkaufsforderung bestimmter Produkte
durch produktbezogene Boni und Ahnliches kénne zwar
im Rahmen einer Interessenabwigung beriicksichtigt
werden; in diesem Falle aber bediirfe es einer Vorgabe der
Hersteller, dass die Werbekostenzuschiisse auch tatsich-
lich fiir die Bewerbung konkreter Produkte einzusetzen
seien. Da eine solche Vorgabe in den Jahresvereinbarun-
gen nicht enthalten sei, akzeptierte das Bundeskartellamt
die Zurechnung der Werbekostenzuschiisse zu einzelnen
Produkten nicht.

479. Die Monopolkommission ist der Ansicht, dass die
Berechnung des Nettoeinstandspreises in diesem Fall bei-
spielhaft fiir die generellen Probleme bei der Operationa-
lisierung des Untereinstandspreisverbotes steht. Die
Berechnung des Nettoeinstandspreises anhand von Rech-
nungspreisen ist nicht ohne weiteres moglich, da ge-
wihrte Rabatte ein dhnliches Zuordnungsproblem auf-
weisen, wie die Zurechnung von Gemeinkosten zu ver-
schiedenen Kostentrdgern in der betriebswirtschaftlichen
Kostenrechnung. Dementsprechend muss hier zwischen
einer Auslegung der Vorschrift abgewogen werden, wel-
che deren Durchsetzbarkeit {iberhaupt gestattet, und einer
Anwendung, welche dem konkreten Einzelfall gerecht
wird.

480. Nach Meinung der Monopolkommission ist nicht
von der Hand zu weisen, dass auch solche Werbekosten-
zuschiisse, die auf den Umsatz berechnet werden, den
Nutzenanteil der Hersteller an der Verkaufsforderung be-
stimmter Produkte widerspiegeln. Der Werbekostenzu-
schuss bzw. dessen Hohe setzt sich von Herstellerseite
aus zwei Bestandteilen zusammen, wozu erstens der er-
wartete erhdhte Absatz fiir die beworbenen Produkte und
zweitens der erwartete dadurch ebenfalls gesteigerte Ab-
satz der Marke oder Produktserie zu zéhlen sind. Aufsei-
ten des Héandlers dient der Werbekostenzuschuss der Re-
finanzierung sowohl der Werbemalinahme als auch des
giinstigeren Angebotspreises fiir die beworbenen Pro-
dukte. Eine exakte Zurechnung der wertméfBigen Anteile
des Werbekostenzuschusses zu beworbenen und nicht be-
worbenen Produkten ist jedoch mangels exakter Quantifi-
zierbarkeit unmoglich. Dies fiihrt zu einer Situation, in
der zwischen grundsitzlich suboptimalen Moglichkeiten
der generellen Zurechnung und Nichtzurechnung zu ein-
zelnen Produkten zu entscheiden ist. Auf der einen Seite
schrinkt die sachliche Zurechnung der Werbekostenzu-
schiisse zu einzelnen Produkten die Durchsetzbarkeit des
§ 20 Abs. 4 GWB erheblich ein, da auf diese Weise Ge-
staltungsspielrdume fiir die Berechnung der Einstands-
preise geschaffen werden. Die Nichtzurechnung schafft
hingegen die Problematik einer den Zweck der Norm
eventuell tiberschreitenden Eingriffsintensitdt. Die Frage,
welcher Verfahrensweise hier sachlich gefolgt werden
sollte, ist daher nicht eindeutig zu beantworten. In Anbe-
tracht diesen Abwégungserfordernisses hélt es die Mono-
polkommission fiir geboten, in einer freien Gesellschaft
dem Betroffenen die Entscheidung zuzubilligen, wie ein

solcher, ihm gewihrter Rabatt sachlich zugerechnet wer-
den muss.

Vor dem Hintergrund dieser Problematik ist die Anwen-
dungspraxis des Bundeskartellamtes zu beurteilen. Das
Amt unterscheidet zwischen der Berechnung der Netto-
einstandspreise, bei der alle Konditionen ungeachtet jeg-
licher Zweckbindungen nach ihrem prozentualen Um-
satzanteil auf die bezogenen Produkte aufgeteilt werden,
und der anschlieBenden sachlichen Rechtfertigung, wel-
che fakultativ auch die Zuordnung der Rabatte zu einzel-
nen Produkten beriicksichtigt. Ermdglicht die Kartellbe-
horde allerdings die grundsétzliche Anrechnung des
Werbekostenzuschusses auf bestimmte Produkte im Rah-
men der sachlichen Rechtfertigung, so sollte diese auch
dann erfolgen, wenn die zu bewerbenden Produkte nicht
konkret in den Jahresvereinbarungen mit den Lieferanten
festgelegt sind. Zwar wird der Rabatt auf alle Produkte ei-
nes Lieferanten umgelegt und nicht ausschlieBlich auf die
beworbenen Artikel. Dariiber hinaus werden auch die zu
bewerbenden Produkte nicht im Detail in der Jahresver-
einbarung aufgefiihrt, sondern es werden lediglich im
groben Umfang Niveau und Rahmen etwaiger Werbe-
maBnahmen abgesteckt und damit dem Hindler Frei-
raume fiir die Umsetzung der Werbemalinahmen fiir be-
stimmte Artikel gelassen. Dennoch ist davon auszugehen,
dass die Auswahl der beworbenen Produkte durch den
Héndler den gleichen Zweck erfiillt wie die Festlegung
bestimmter zu bewerbender Artikel in den Jahresverein-
barungen. Im Verstindnis eines selbstdurchsetzenden
Vertrages kann der Hersteller davon ausgehen, dass der
Héndler auch solche Produkte bewirbt, an denen auch der
Hersteller ein Interesse hat, da andernfalls die Vereinba-
rung in Zukunft gekiindigt wiirde. Insofern wiére es unter
dieser Voraussetzung sachlich gerechtfertigt, den Werbe-
kostenzuschuss auf die beworbenen Produkte umzulegen.

481. Ein weiteres Verfahren in Bezug auf das Unterein-
standspreisverbot wurde im Oktober 2007 gegen die
Netto Marken-Discount GmbH & Co oHG abgeschlos-
sen.!> Das Tochterunternehmen der EDEKA-Gruppe ist
iiberwiegend im Siiden und Osten Deutschlands im Le-
bensmitteleinzelhandel tdtig und betreibt dort etwa
1 200 Filialen. Das beanstandete Verhalten betraf das An-
gebot von weniger als 20 Milchprodukten, die in be-
stimmten Zeitrdumen des Jahres 2006 und 2007 unter
Einstandspreis angeboten wurden. Die Netto Marken-
Discount ist Normadressat des § 20 Abs. 4 GWB, da sie
gemeinsam mit der Konzernmutter EDEKA iiber mehrere
Tausend Filialen im ganzen Bundesgebiet verfiigt. Das
Bundeskartellamt weist darauf hin, dass der Tatbestand
,.kleine und mittlere Unternehmen® relativ zu sehen ist.
Im Gegensatz zum Gesamtumsatz der EDEKA-Gruppe
sicht das Amt daher Unternehmen mit einem Jahresum-
satz unter 100 Mio. Euro bereits als ,,kleine und mittlere
Unternehmen® an, denen EDEKA auch aufgrund der Fi-
nanzkraft und Sortimentsbreite liberlegen ist.

15 BKartA, Beschluss vom 25. Oktober 2007, B9 — 77/07, WuW/E DE-V
1481.
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482. Die Unterschreitung der Einstandspreise lag bei ei-
nem Produkt bei knapp 40 Prozent, bei weiteren Produk-
ten zwischen 3 und 17 Prozent. Das Bundeskartellamt
stellt fest, dass auch bei geringen Unterschreitungen der
Einstandspreise von 1 ct ein Verstofl gegen das Unterein-
standspreisverbot vorliegt. Der verfahrensbevollméch-
tigte EDEKA-Verband bestreitet nicht, Untereinstands-
preise genommen zu haben. Strittig war allerdings, ob das
Vorgehen zu ahnden ist, da es sich um wechselnde Pro-
dukte handelte, die innerhalb von zehn Wochen in fiinf
Wochen unter dem Einstandspreis verkauft wurden. Das
Bundeskartellamt stellt klar, dass es sich damit nicht um
ein nur gelegentliches Angebot handelt. Nach Auffassung
des Amtes und entsprechend seiner Bekanntmachung
Nr. 124/2003 komme es bei der Auslegung der Tatbe-
standsmerkmale nicht darauf an, dass stets dasselbe Pro-
dukt nicht nur gelegentlich angeboten wiirde. Vielmehr
sei das gesamte Sortiment gemeint, da die Regelung dar-
auf abziele, eine bestimmte Unternehmensstrategie zu
verhindern. Aus diesem Grunde sei relevant, dass Ange-
bote im gleichen rdumlich relevanten Markt fiir drei oder
mehr Wochen innerhalb eines halben Jahres nicht auf
oder iiber dem Einstandspreis liegen, da das Angebot der
Marke sonst als besonders giinstig wahrgenommen wiirde
und Wettbewerber verdrangt wiirden.

483. Durch die Anderung des § 20 Abs.4 GWB im
Zuge des ,,Gesetzes zur Bekdmpfung von Preismiss-
brauch im Bereich der Energieversorgung und des
Lebensmittelhandels® ist die Beschrankung auf gelegent-
liche Angebote unter dem Einstandspreis im Lebensmit-
telhandel weggefallen. Damit wurde das Untereinstands-
preisverbot weiter verschérft. Die Monopolkommission
hat sich in einem Sondergutachten bereits kritisch mit der
Gesetzesdnderung auseinandergesetzt.!¢ Marktméchtige
Einzelhandelsketten im Sinne der Norm sind gerade im
Lebensmittelsektor einem starken Preiswettbewerb aus-
gesetzt. Untereinstandspreise stellen daher kein Mittel ge-
gen kleinere und mittlere Wettbewerber dar, sondern zei-
gen sich lediglich als ein Marketinginstrument gegeniiber
direkten, dhnlich groBen Wettbewerbern. Eine solche
Eckpreisstrategie ist daher — generell wie auch am Bei-
spiel des Lebensmitteleinzelhandels — als ein Wettbe-
werbsparameter zu sehen, der Nutzen stiftet, indem er die
Wettbewerbsintensitit erhoht und auf diese Weise Frei-
heitsgrade fiir den Kunden schafft und Monopolrenten re-
duziert. Im Sinne eines Behinderungsmissbrauchs kénnen
Untereinstandspreise aber auch geeignet sein, Wettbewer-
ber aus dem Markt zu dringen, um im Anschluss Preis-
setzungsspielrdume zu erzeugen. Im Einzelhandel sind
Untereinstandspreise als gezielte Verdrangungsstrategie
jedoch nur begrenzt wirksam, da in den meisten Fillen
aufgrund geringer Marktzutrittsbarrieren der Eintritt
neuer Wettbewerber erfolgen wird. Im Verhéltnis zu klei-
neren Wettbewerbern ist daher nicht allein auf den Preis-
wettbewerb abzustellen. Grole Marktakteure sind auch
ohne das Untereinstandspreisverbot, insbesondere auf-

16 Vgl. Monopolkommission, Preiskontrollen in Energiewirtschaft und
Handel? Zur Novellierung des GWB, Sondergutachten 47, Baden-
Baden 2007.

grund ihrer iiberlegenen Einkaufsmacht, hdufig in der
Lage, deutlich giinstigere Preise zu setzen als kleine und
mittlere Wettbewerber. Letztere scheiden somit vor allem
dann aus dem Markt aus, wenn sie es nicht schaffen,
durch andere Wettbewerbsparameter wie Nihe, Service
und Beratung den Preisfaktor zu kompensieren. Eine
Auslegung von Angeboten unter Einstandspreis als miss-
brauchlich ist daher aus ordnungspolitischer Sicht nicht
generalisierend mdglich. Demzufolge lehnt die Monopol-
kommission das Per-se-Verbot, Untereinstandspreise zu
setzen, ab.

484. Die durch den Gesetzgeber intendierte Zielset-
zung, vor allem kleinere und mittlere Wettbewerber zu
schiitzen, ist auch im Hinblick auf die bestehende Fallpra-
xis des Bundeskartellamtes zweifelhaft. Im den Fall
Rossmann betreffenden Drogerieartikelmarkt existieren
mehrere gro3e Wettbewerbsketten, denen inhabergefiihrte
Drogerien gegeniiberstehen. Angesichts niedriger Preise
der Drogeriemarktketten hat sich ein Teil dieser Droge-
rien bereits auf Parfiimerieartikel oder Reformhausartikel
spezialisiert. Schatzungsweise 400 bis 500 Drogerien bie-
ten ein breites Sortiment an, welches die typischerweise
in einem Drogeriemarkt angebotenen Waren abdeckt.!?
Diesen Héandlern stehen mehr als 11 000 Schlecker-
Mirkte, etwa 1 100 Rossmann-Filialen, mehr als 900 dm-
Drogeriemérkte und iiber 400 Filialen der Drogeriemarkt-
kette Miiller gegeniiber. Der Wettbewerb zwischen einer
Drogerie und ihrem nichstliegenden Wettbewerber ist da-
her vielmals durch die Konkurrenz zweier Drogerie-
marktketten gekennzeichnet. Deren Filialen sind von der
Schutzwirkung des Untereinstandspreisverbotes somit
deutlich stirker begiinstigt als die eigentlich intendierten
kleineren Wettbewerber.

1.5 VerstoR gegen das Boykottverbot auf

dem regulierten Gliicksspielmarkt

485. Gegenstand eines Missbrauchs- und Kartellverfah-
rens waren die Lotteriegesellschaften der deutschen Bun-
desldnder, die im Deutschen Lotto- und Totoblock ge-
meinsam organisiert sind.'® Neben einem Verstofl gegen
das Kartellverbot wurde den Beteiligten auch der Miss-
brauch von Marktmacht durch Versto gegen das Boy-
kottverbot des § 21 GWB und gegen das Missbrauchsver-
bot des Artikel 82 EGV vorgeworfen. Das Verfahren
wurde im August 2006 mit einer Untersagungsverfiigung
abgeschlossen.

486. In Deutschland ist die Veranstaltung von Lotterien
und Wettbetrieben durch private Anbieter nur stark einge-
schrankt moglich. Die Aufgabe, ein ausreichendes
Gliicksspielangebot sicherzustellen, wird daher durch die
Bundeslander wahrgenommen. Der am 1. Juli 2004 in
Kraft getretene Lotteriestaatsvertrag regelte bis Ende
2007 zu diesem Zweck die ordnungspolitischen Rahmen-
bedingungen des Gliicksspielwesens. Der Vertrag schrieb
ein striktes Regionalitétsprinzip in § 5 Abs. 3 Lotterie-

17 BKartA, Beschluss vom 6. Februar 2007, B9 — 167/05, S. 12.
18 BKartA, Beschluss vom 23. August 2006, B10 — 148/05, WuW/E
DE-V 1251.
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staatsvertrag vor, wonach es den Bundesldndern ohne
weitere Zustimmung allein im eigenen Land gestattet
war, Gliicksspiele zu vertreiben oder vertreiben zu lassen.
Mit der Durchfiihrung der Gliicksspiele ist in jedem Bun-
desland eine Lottogesellschaft beauftragt. Die Landeslot-
togesellschaften sind aus Griinden der Gewinnpoolung
und zur Vereinheitlichung des Spielangebotes im Deut-
schen Lotto- und Totoblock zusammengeschlossen. In § 2
des Blockvertrages der deutschen Lotto- und Totounter-
nehmen vereinbarten die Gesellschafter, Lotterien und
Sportwetten jeweils nur in dem Bundesland zu vertreiben,
in dem sie eine Genehmigung haben. Durch die aufge-
fithrten Regelungen in Lotteriestaatsvertrag und Block-
vertrag wurde erreicht, dass die Bundesldander auch ihr
Gebietsmonopol zur Veranstaltung von Gliicksspielen
wahren konnten. Das staatliche Monopol auf Gliicks-
spiele und Sportwetten war im Mairz 2006 auch Gegen-
stand eines Verfahrens vor dem Bundesverfassungsge-
richt. Die Richter urteilten, dass ein staatliches Monopol
fir Sportwetten mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit
des Artikel 12 Abs. 1 GG nur dann vereinbar ist, wenn es
konsequent am Ziel der Bekdmpfung von Suchtgefahren
ausgerichtet ist.! Durch das Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichtes zur Verfassungskonformitdt des Wettmo-
nopols waren die Lénder aufgefordert, die bestehenden
Regelungen zu tiberarbeiten. Zum 1. Januar 2008 ist nun-
mehr der Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen in Kraft
getreten, der den zuvor giiltigen Lotteriestaatsvertrag er-
setzte.

487. Anlass des 2006 abgeschlossenen Verfahrens beim
Bundeskartellamt waren die Pliane des gewerblichen
Spielevermittlers Jaxx, ein Netz terrestrischer Annahme-
stellen in Supermirkten und Tankstellen aufzubauen. Bis-
her wurden die verschiedenen von den Lottogesellschaf-
ten angebotenen Spiele terrestrisch nur {iiber Lotto-
Annahmestellen, meist Kioske, vertrieben, die eine spe-
zielle Lizenz der in ihrem Land zustéindigen Lottogesell-
schaft besallen. Bereits seit Anfang der 1980er Jahre sind
in Deutschland zudem gewerbliche Organisatoren von
Spielgemeinschaften tétig, die Spielauftrige im Postver-
sand und durch Call-Center akquirieren und an die Lotto-
gesellschaften vermitteln. Ende der 1990er Jahre wurden
gewerbliche Spielevermittler auch verstirkt im Internet
aktiv. Da allerdings nur ca. 5 Prozent der Umséitze im
Lotto durch gewerbliche Vermittler generiert werden, ist
deren Marktanteil bisher noch gering geblieben.?® Die li-
zenzierten Lotto-Annahmestellen, die bisher ausschlief3-
lich den terrestrischen Vertrieb von Lotterien iibernom-
men haben, vermitteln die von ihnen angenommenen
Spielscheine ausschlieBlich an die jeweilige Landeslotto-
gesellschaft weiter. Die gewerblichen Vermittler versu-
chen dagegen, die bei ihnen eingehenden Spielscheine an
diejenige Lottogesellschaft weiterzuvermitteln, die die
hochste Vermittlungsgebiihr zahlt. Durch die von gewerb-
lichen Spielevermittlern im gesamten Bundesgebiet ak-
quirierten Spielscheine wird daher faktisch das beste-

19 BVerfG, Urteil vom 28. Mirz 2006, 1 BvR 1054/01, BVerfGE 115,
276.
20 Stand 2004, Quelle: Bundeskartellamt.

hende Gebietskartell iiberwunden. Demzufolge existieren
nun zwei Kontrahierungswege (vgl. Abbildung IV.1). Ge-
geniiber dem klassischen Transaktionenstrom A agieren
im Transaktionenstrom B die gewerblichen Spielever-
mittler als Intermediére, {iber die Spielvertrige zwischen
Spielern und Lottogesellschaften aus verschiedenen Bun-
deslandern vermittelt werden. Aus diesem Grunde haben
die Lander zur Aufteilung der Einnahmen den am 1. Juli
2004 in Kraft getretenen ,,Staatsvertrag iiber die Regiona-
lisierung von Teilen der von den Unternehmen des
Deutschen Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen*
(Regionalisierungsstaatsvertrag) geschlossen. Die Ein-
nahmen aus gewerblicher Vermittlung werden danach ab-
ziiglich der auf sie entfallenden Gewinnausschiittung
weitgehend regionalisiert, indem sie in Relation zu den
von den Lotteriegesellschaften abseits der gewerblichen
Spielevermittlung erzielten Umsétze aufgeteilt werden.

488. Die Landeslottogesellschaften waren in der Ver-
gangenheit bereits mehrfach bemiiht, den zwischen ihnen
durch bundesweit agierende gewerbliche Spielevermittler
entstehenden Wettbewerb einzuschrianken. In einem Kar-
tellverfahren aus dem Jahre 1995 hatte das Bundeskartell-
amt den Lottogesellschaften bereits untersagt, gewerbliche
Spielevermittler von der Spielteilnahme auszuschlieen.2!
Mit der geplanten Ausweitung der Vermittlungsaktivitéa-
ten gewerblicher Spielevermittler auf den terrestrischen
Bereich beschloss der Rechtsausschuss des Deutschen
Lotto- und Totoblocks am 25./26. April 2005, seine Ge-
sellschafter aufzufordern, durch terrestrische Spielever-
mittlung erzielte Umsétze gewerblicher Spielevermittler
nicht mehr anzunehmen. Am 23. August 2006 schloss das
Bundeskartellamt ein Verfahren gegen dieses Vorgehen
mit einer Unterlassungsverfiigung ab. Das Amt wertete
dieses Vorgehen zum einen als Kartell und ahndete somit
einen VerstoB3 gegen § 1 GWB und Artikel 81 EG, zum
anderen auch als eine missbrauchliche Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung durch die Aufforderung
zum Boykott und damit um einen Versto3 gegen § 21
Abs. 1 GWB und Artikel 82 EGV. Mit der Untersagungs-
verfiigung wendet sich das Bundeskartellamt auch gegen
§ 2 des Blockvertrages der deutschen Lotto- und Totoun-
ternehmen, die von Landeslottogesellschaften veranstal-
teten Lotterien und Sportwetten nur in ihrem jeweiligen
Bundesland zu vertreiben, und die damit verbundene
Aufteilung des raumlich relevanten Marktes. Des Weite-
ren verstole auch der Regionalisierungsstaatsvertrag ge-
gen das Kartellrecht, da dieser den Wettbewerb um die
Leistungen gewerblicher Spielevermittler beschréinkt.
Eine Beschwerde der Betroffenen gegen den Beschluss
blieb vor dem Oberlandesgericht Diisseldorf in den we-
sentlichen Teilen erfolglos. Am 8. Juni 2007 bestitigte
das Oberlandesgericht sowohl die Verstoe gegen § 1
GWB und Artikel 81 EGV als auch den Vorwurf des
Boykotts.22 Den Lottogesellschaften stinden keine billi-
genswerten Griinde zur Seite, die terrestrisch erzielten
Spielumsitze der gewerblichen Spielevermittler zuriick-

21 Vgl. BKartA, Beschluss vom 22. November 1995, B8 — 127/95,
WuW/E BKartA 2849 ,,Gewerbliche Spielgemeinschaften.
22 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 16. Juni 2007, VI-Kart 15/06 (V).
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Abbildung IV.1

Dualismus der Kontrahierungswege auf dem Gliicksspielmarkt
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zuweisen. Allerdings beschrinkte das Oberlandesgericht
den Untersagungsausspruch auf den Fortbestand des bis
dato geltenden Lotterierechts. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichtes und des Européischen
Gerichtshofes seien Beschrinkungen der gewerblichen
Spielevermittlung nicht grundsitzlich verboten, wenn
diese der Bekdmpfung der Spiel- und Wettsucht, dem
Schutz der Spieler vor betriigerischen Machenschaften,
irrefiihrender Werbung oder der Abwehr von Gefahren
aus mit dem Gliicksspiel verbundener Folgekriminalitit
dienten. Ab dem Zeitpunkt eines neuen Gliicksspielrechts
bediirfe es daher auch einer neuen kartellrechtlichen Prii-
fung. Durch das Inkrafttreten des neuen Gliicksspiel-
staatsvertrages zum 1. Januar 2008 hat sich die rechtliche
Situation damit auch hinsichtlich der Kartell- und Miss-
brauchstatbestdnde erneut gedndert. Gleichzeitig befin-
det sich das Verfahren in der Rechtsbeschwerde vor dem
Bundesgerichtshof.

489. Die Monopolkommission hélt die Anwendung der
Vorschriften des GWB durch das Bundeskartellamt im
vorliegenden Fall nach geltendem Kartellrecht fiir kor-
rekt, weist jedoch auf bestehende Zielkonflikte hin. So-
wohl im Falle der Missbrauchsentscheidung als auch hin-
sichtlich des kartellrechtlichen Vorgehens gegen die
getroffenen Vertrége zielt das Handeln des Bundeskartell-

amtes darauf ab, die Wettbewerbsbeschrinkungen im
Gliicksspielwesen abzubauen. Vor dem Hintergrund der
besonderen ordnungsrechtlichen Situation im Gliicks-
spielsektor ist der Nutzen einer Anwendung des Wettbe-
werbsrechts jedoch zu hinterfragen. Indem das Bundes-
kartellamt auf einem sehr wettbewerbsarmen Markt den
Restwettbewerb schiitzt, der durch gewerbliche Spiele-
vermittler entfacht wird, begiinstigt es wettbewerbliches
Handeln wie Erhohungen der Ausschiittungsquote oder
Vervielfiltigung der Gliicksspielformen. Solche wettbe-
werblichen Initiativen fithren tendenziell zu einer Ver-
mehrung des Gliicksspiels, die durch die staatlich ge-
wollte und rechtlich verankerte Monopolisierung des
Gliicksspiels aber gerade vermieden werden soll, wie dies
auch vom Bundesverfassungsgericht festgestellt wurde.
Zudem besteht die Gefahr, dass durch den Eingriff des
Bundeskartellamtes nicht der Verbraucher profitiert, son-
dern lediglich Monopolrenten von &ffentlichen zu priva-
ten Anbietern verschoben werden.

1.6
1.6.1

Missbrauchsaufsicht im Energiesektor

Langfristige Gasliefervertrage

490. Wie bereits im Sechzehnten Hauptgutachten und
im aktuellen Sondergutachten zum Energiemarkt der Mo-
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nopolkommission ausgefiihrt, hat das Bundeskartellamt
gegen 15 Unternehmen der Ferngasebene Verfahren we-
gen des Verdachts des Missbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung eingeleitet.2? Die Verfahren richten
sich gegen die Praxis langfristiger Gasliefervertrage, die
die Ferngasunternehmen mit den Weiterverteilunterneh-
men abgeschlossen haben. Aufgrund ihrer Kombination
von langfristiger Lieferbindung und hoher Vertriebsbe-
darfsdeckung verschlieen sie auf Dauer die Mérkte fiir
neue Markteilnehmer. Eine einvernehmliche Losung zwi-
schen dem Kartellamt und den Ferngasunternechmen
scheiterte im Herbst 2005 am Widerstand von E.ON
Ruhrgas. Daraufhin erlieB das Kartellamt im Januar 2006
eine Untersagungsverfiigung mit der Begriindung, dass
die fraglichen Vertriage gegen § 1| GWB sowie Artikel 81
und Artikel 82 EGV verstolen wiirden. E.ON Ruhrgas
wurde aufgefordert, diesen Verstof3 spatestens mit Ablauf
des Gaswirtschaftsjahres 2005/2006 abzustellen. Die Ver-
fiigung sah zudem unter anderem fiir einen Zeitraum von
vier Jahren vor, dass Vertrdge eine Laufzeit von vier Jah-
ren nicht Uberschreiten diirfen, wenn sie iiber 50 bis
80 Prozent des gesamten Bedarfs decken. Bei einer Be-
darfsdeckung iiber 80 Prozent (Quasigesamtbedarfsde-
ckung) ist eine maximale Laufzeit von bis zu zwei Jahren
vorgesehen.

491. Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat die Position
des Bundeskartellamtes bestétigt.2* Die Verfahren gegen
weitere Ferngasunternehmen konnten abgeschlossen wer-
den, nachdem diese im Rahmen von Verpflichtungszusa-
gen gemdl § 32b GWB ihren Vertragsbestand kartell-
rechtskonform angepasst und sich verpflichtet hatten,
auch bei der kiinftigen Vertragsgestaltung nur kartell-
rechtskonforme Vertridge abzuschlie3en.

492. Die Monopolkommission begriiit die Entschei-
dung des Bundeskartellamtes und den Beschluss des
Oberlandesgerichtes. Langfristige Gasliefervertrige mit
Quasigesamtbedarfsdeckung stellen ein erhebliches Wett-
bewerbshindernis auf dem Gasmarkt dar und unterbinden
den Zutritt neuer Wettbewerber. Sie haben damit das
Potenzial, die mit der Liberalisierung des Gassektors ein-
hergehende Wettbewerbszielsetzung zu unterlaufen. Thre
Untersagung stellt daher ein wirksames Instrument der
Wettbewerbsforderung dar.

493. Es stellt sich allerdings die Frage, ob die Wettbe-
werbsforderung durch ein Entgegenwirken gegen die
Marktverschlusswirkung hier in einem Zielkonflikt zu
den Wirkungen auf die Anreizstruktur der Ferngasunter-
nehmen steht. Der Abschluss von langfristigen Gaslie-
fervertragen ermdoglicht es den Unternehmen, ihre spezi-
fischen und kapitalintensiven Investitionen abzusichern.
Sie neutralisieren ihr eigenes Risiko, welches aus dem

23 Vgl. Monopolkommission, Mehr Wettbewerb auch im Dienstleis-
tungssektor!, Hauptgutachten 2004/2005, Baden-Baden 2006,
Tz. 413 ff.; dies., Strom und Gas 2007: Wettbewerbsdefizite und z6-
gerliche Regulierung, Sondergutachten 49, Baden-Baden 2008,
Tz. 555 ff.

24 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 4. Oktober 2007, VI-2 Kart 1/06 (V).

Abschluss von langfristigen, auf der Basis von take-or-
pay geschlossenen Vertrigen mit den Gasfordergesell-
schaften resultiert, durch den spiegelbildlichen Ab-
schluss von langfristigen Vertragen mit den Weitervertei-
lern. Doch auch weiterhin besteht die Mdglichkeit, dass
langfristige Vertrdge abgeschlossen werden, wenn die
gehandelten Mengen kumulativ unter 50 bis 80 Prozent
der Gesamtbedarfsmenge bleiben. Es wird folglich ein
Anreiz gesetzt, mehr langfristige Vertrage mit geringeren
Volumina abzuschlieBen. Im Rahmen der Vertragsver-
handlungen kommen mehr potenzielle Vertragspartner
zusammen, als dieses zuvor der Fall war. Die Unterneh-
men konnen damit ihre Investitionen weiterhin absi-
chern. Die Vertrige entfalten zwar ebenso eine marktver-
schlieBende Wirkung, dennoch gehen von ihnen auch
positive Effekte aus, die zu begriien sind. Ein weiteres
Absenken der Schwelle wiirde diesen Effekt sicherlich
noch verstirken.

494. Das Bundeskartellamt befristet seine Untersagung
bis zum 30. September 2010. Dadurch entstehen bis zu
zwel mogliche Termine, an denen Gasliefermengen im
Wettbewerb neu vergeben werden konnen.2’ Die Unter-
nehmen sind gezwungen, neue Vertridge zum 30. Septem-
ber 2006 abzuschlieBen, um der Verpflichtung durch das
Bundeskartellamt nachzukommen. Im Falle der hochstzu-
lassigen prozentualen Bedarfsdeckung ist ein Vertrags-
zeitraum von zwei Jahren vorgesehen. Dies wiirde be-
deuteten, dass zum 30. September 2008 die zunichst
geschlossenen Vertrdge auslaufen und die Unternchmen
neue Vertrdge aushandeln miissten. Wiirde es sich wie-
derum um Zweijahresvertrage handeln, fillt der Ablauf
des Vertrages mit der Befristung der Untersagung durch
das Kartellamt zusammen. Das Vorgehen des Bundeskar-
tellamtes entspricht dem § 32 Abs. 2 GWB, der eine Ver-
haltnismaBigkeit zwischen Verstol gegen Wettbewerbs-
recht und wirksamer Abstellung der Zuwiderhandlung
festschreibt. Die Monopolkommission rét, dass das Bun-
deskartellamt nach Ablauf der Frist sehr sorgfaltig priift,
ob der Abschluss langfristiger Gasliefervertrige vor dem
Hintergrund der dann giiltigen Marktsituation als wettbe-
werbswidrig einzustufen ist.

1.6.2 Einpreisung von CO,-Zertifikaten

495. Nach ersten Untersuchungen hatte das Bundeskar-
tellamt bereits im Herbst 2005 ein Missbrauchsverfahren
gegen die beiden Unternehmen E.ON und RWE eingelei-
tet. Den Unternehmen wurde vorgeworfen, die Einfiih-
rung des CO,-Zertifikatehandels dazu zu nutzen, ihre In-
dustriestrompreise anzuheben. Nach Anhorungen und
weiteren Ermittlungen hat die Wettbewerbsbehdrde das
Verbundunternehmen RWE im Dezember 2006 abge-
mahnt. Das Bundeskartellamt sicht in der Einpreisung der
unentgeltlich ausgegebenen CO,-Zertifikate einen
Missbrauch im Sinne von § 19 Abs. | in Verbindung mit

25 BKartA, Beschluss vom 13. Januar 2006, B8 — 113/03, WuW/E DE-V
1147, 1162 ,,E.ON/Ruhrgas*.
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§19 Abs.4 Nr. 2 GWB und einen Verstol gegen
Artikel 82 EGV. Das Unternehmen RWE ist Normadres-
sat des Missbrauchsverbots, weil es gemeinsam mit E.ON
eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von § 19
Abs. 2 GWB besitzt.26 RWE ist dabei der groite CO,-
Emittent auf dem deutschen Strommarkt und versorgt
einen deutlich hoheren Anteil an Industriekunden als
E.ON.

496. Das Amt geht davon aus, dass die von RWE gefor-
derten Industriepreise in 2005 missbrauchlich waren, weil
in den Preisen die Opportunititskosten aus den unentgelt-
lich zugeteilten CO,-Zertifikaten einkalkuliert wurden.
Beanstandet wird dabei die Uberwiillzung von mehr als
25 Prozent der Opportunitéitskosten. Das Bundeskartell-
amt stiitzt seine Argumentation auf die Erkenntnis, dass
Opportunititskosten im Prinzip in die betriebsinterne
Kalkulation einflieBen. Gleichwohl habe die kartellrecht-
liche Priifung ergeben, dass die durchgesetzten Strom-
preise, bezogen auf den CO,-Zertifikatehandel, in erheb-
lichem MaB als missbrauchlich zu bezeichnen seien.
Nach Auffassung des Kartellamtes weichen die von RWE
geforderten Preise von solchen ab, die sich bei wirksa-
mem Wettbewerb gebildet hitten. Zudem handele es sich
bei den unentgeltlich zugeteilten CO,-Zertifikaten nur in
geringem Umfang tatsdchlich um echte Opportunitétskos-
ten, da selbst fiir die zum Einsatz kommenden Grenz-
kraftwerke kaum alternative Verwendungsmoglichkeiten
fiir die CO,-Zertifikate vorgelegen hétten.

497. Das Verfahren wurde eingestellt, weil RWE Zusa-
gen machte, die das Bundeskartellamt als geeignet ansah,
um die in der Abmahnung geduBerten Bedenken des Am-
tes auszurdumen. Mit der Einstellung des Verfahrens ver-
zichtet das Bundeskartellamt darauf, die Preisgestaltung
von RWE hinsichtlich des Gesichtspunktes der Uberwil-
zung von Opportunitétskosten, die unter Berufung auf un-
entgeltliche CO,-Zertifikatszuteilung geltend gemacht
werden, bis Ende 2012 kartellrechtlich zu verfolgen. Bis-
her hat sich das Bundeskartellamt mit der Preisgestaltung
von RWE befasst. Im laufenden Verfahren gegen E.ON
werden noch Gesprache gefiihrt.

498. Die Monopolkommission begriiit prinzipiell die
Anstrengungen des Bundeskartellamtes, einem mogli-
chen missbrduchlichen Verhalten des marktméchtigen
Duopols aus E.ON und RWE nachzugehen. Auch sie ist
—wie im aktuellen Sondergutachten zur Energiewirt-
schaft erortert — der Auffassung, dass der StromgrofShan-
delsmarkt nicht durch wirksamen Wettbewerb gekenn-
zeichnet ist.2” Ein iiberhohtes Preisniveau ldsst sich
jedoch nicht anhand der Einpreisung der CO,-Zertifikate
nachweisen. Die Einpreisung der Zertifikate ist aus 6ko-
nomischer Sicht nicht nur moglich, sondern fiir die Funk-
tionsfahigkeit des CO,-Zertifikatehandels auch zwingend
notwendig. Die Strompreisbildung folgt den Skonomi-
schen Grundregeln des Grenzkostenprinzips und der Op-

26 Vgl. dazu auch OLG Diisseldorf, Beschluss vom 6. Juni 2007, VI-2
Kart 7/04 (V), WuW/E DE-R 2093, 2095 ,,E.ON/Eschwege*.
27 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 49, a. a. O., Tz. 224.

portunitdtskosten. Die Grenzkosten sind die Kosten, die
bei der Erzeugung einer zusitzlichen Einheit Strom ent-
stehen. Da Mengenschwankungen im Stromverbrauch in
der Regel iiber eine schwankende Auslastung bzw. das
Zu- und Abschalten von Kraftwerken ausgeglichen wer-
den, wird die letzte Einheit Strom fast ausschliellich in
Gas- oder Kohlekraftwerken, die einen hohen CO,-Aus-
stof haben, produziert (Merit Order). Die fiir die Produk-
tion von Strom bendtigte Menge an Zertifikaten kauft ein
stromerzeugendes Unternechmen entweder am Markt fiir
CO,-Zertifikate oder es verwendet die ihm kostenlos zu-
geteilten Zertifikate. Im ersten Fall steigen die Grenzkos-
ten der Produktion einer Einheit Strom um den Kaufpreis
der Zertifikate. Im zweiten Fall entstehen dem Unterneh-
men Opportunititskosten in Hohe der entgangenen Ein-
nahmen fiir den Verkauf der Zertifikate. Da der fiir die
Hohe der Kosten relevante Preis fiir die Zertifikate in bei-
den Féllen identisch ist, entsprechen die im zweiten Fall
entstechenden Opportunitdtskosten in ihrer Hohe genau
den ansonsten tatsdchlich entstandenen Kosten. Die Kos-
ten der zusitzlichen Produktion steigen entsprechend
ebenfalls um den Kaufpreis fiir die benétigten Zertifikate.
Dieses gilt unabhéngig davon, ob der Anbieter die Zertifi-
kate im Emissionshandel erworben oder kostenlos zuge-
teilt bekommen hat. Der Anstieg der Grenzkosten schlégt
sich bei gleichbleibender Nachfrage wiederum in einer
entsprechenden Erhohung des Strompreises nieder. Diese
Preiserh6hung ist nicht missbrauchlich. Vielmehr ist sie
auf eine Erhohung der Grenzkosten im Rahmen der Merit
Order zuriickzufiihren. Daher ist nicht einsichtig, warum
lediglich 25 Prozent der Opportunititskosten eingepreist
werden sollten.

499. Missbrauchlich sind Preise nach § 19 Abs. 4 Nr. 2
GWB dann, wenn sie von denjenigen abweichen, die sich
in einem wirksamen Wettbewerb eingestellt hitten. Die
Monopolkommission geht davon aus, dass sich gerade
bei einem wirksamem Wettbewerb die Erhdhung der
Grenzkosten im Strompreis niederschlagt. Wiirde ein Un-
ternehmen auf die Einpreisung der kostenlos zugeteilten
Zertifikate verzichten, wiirde es beim Verkauf einer iden-
tischen Menge Strom weniger verdienen als seine Wett-
bewerber. Die Nachfrage nach dem Strom dieses einen
Unternehmens wiirde ansteigen. Befriedigen konnte es
die Nachfrage aber nur, wenn es mehr produziert, wozu
wiederum der Erwerb zusitzlicher Zertifikate, die iiber
die Menge der kostenlos zugeteilten hinaus geht, erfor-
derlich wird. Um diese Zertifikate dann wiederum bezah-
len zu konnen, steigt der Strompreis. Als Reaktion darauf
wiirde die Nachfrage sinken und die zusitzliche Produk-
tion obsolet. Der Verzicht auf eine Einpreisung kostenlos
zugeteilter Zertifikate ist demnach betriebswirtschaftlich
nicht sinnvoll. Der Auffassung des Bundeskartellamtes,
dass die Einpreisung ein Indikator fiir Marktmacht ist,
kann nicht zugestimmt werden. Die klassische Oligo-
poltheorie zeigt vielmehr, dass Marktmacht typischer-
weise zu weniger Einpreisung fiihrt als vollkommener
Wettbewerb. Diese Aussage gilt unabhingig davon, dass
das Preisniveau im Oligopol in aller Regel hoher ist als
bei funktionsfdhigem Wettbewerb. Der Vergleich mit
wirksamem Wettbewerb zeigt, dass unter den gegebenen
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Umsténden eine Einpreisung des Zertifikatswertes nicht
missbréuchlich ist. Fraglich ist auch, wie eine Durchset-
zung der Nichteinpreisung erzielt werden sollte. Faktisch
finde eine Preisregulierung statt, die einer Forderung
nach mehr Wettbewerb zuwiderlduft. Dariiber hinaus gibt
die Monopolkommission zu bedenken, dass bei einer
Nichteinpreisung die umweltpolitisch gewiinschte Len-
kungswirkung ausbleiben wiirde.

500. Ein Argument des Bundeskartellamtes ist, dass die
Einfithrung des CO,-Zertifikatehandels in anderen Indus-
trien nicht zu einer derartigen Erhohung der Preise ge-
fithrt hat und die Divergenzen nicht mit Unterschieden in
der Elastizitdt der Nachfrage erklidrt werden kdnnen. Die
Monopolkommission ist der Meinung, dass sich die vom
Kartellamt herangezogenen Mirkte Zucker, Kalk, Ze-
ment und Mineral6l nur bedingt mit dem Strommarkt ver-
gleichen lassen. Zunichst ist festzuhalten, dass nicht auf
all diesen Markten intensiver Wettbewerb herrscht und
auch schon wiederholt Zweifel an der Intensitét des Wett-
bewerbs aufgekommen sind, so dass fraglich ist, inwie-
weit sie als Referenzmaf3stab dienen konnen oder sollen.
Ein Teil der Produkte wird weltweit gehandelt und produ-
ziert. Steigt der Preis fiir eines der Produkte in Landern,
in denen fiir die Emission von CO, mit der Abgabe von
Zertifikaten bezahlt werden muss, haben die Nachfrager
die Moglichkeit, die Produkte aus anderen Léndern zu be-
ziehen. Auch die Produzenten konnen ihre Produkte in
Lindern herstellen, in denen die Produktion nicht mit
Kosten fiir CO,-Zertifikate belastet wird. Dieses ist im
Strommarkt nicht der Fall. Die Moglichkeit abzuwandern
besteht nicht. Dariiber hinaus ist zumindest bei Zucker,
Kalk und Zement die Nachfrageelastizitit kurzfristig?3
sehr viel hoher als bei Strom. Eine hohere Elastizitét steht
dafiir, dass Preiseffekte durch Mengenreduktionen be-
schriankt werden. Auch konnen die Nachfrager durch La-
gerbestdnde ihren Handlungsspielraum erweitern, was
wiederum bei dem Gut Strom nicht der Fall ist. Daher
hitte sich nach Ansicht der Monopolkommission angebo-
ten, statt eines sachlichen einen rdumlichen Vergleichs-
markt, wie den vergleichsweise wettbewerblich organi-
sierten britischen Strommarkt,2® heranzuziehen. Hierbei
hitte sich gezeigt, dass eine Einpreisung aus Unterneh-
menssicht eine durchaus rationale Strategie darstellt, die
sich im Wettbewerb ergibt. Dariiber hinaus bleibt unbe-
stritten, dass eine Anderung der Opportunititskosten
nicht auf jedem Markt die Preise in gleichem Umfang
verindert. Im Ubrigen ist auch unstrittig, dass eine Ein-
preisung ausscheidet, wenn CO,-Zertifikate nicht verdu-

28 Hier wird das erste Jahr nach Einfiihrung der CO,-Zertifikate be-
trachtet. Daher werden die langerfristig wahrscheinlichen Reaktio-
nen wie die Verringerung der Nachfrage durch Anbieterwechsel oder
Reduktion von verbrauchsintensiven Haushaltsgerédten und Produk-
tionsanlagen keinen Einfluss haben.

So liegt der HHI in Grofbritannien als einzigem Land in Europa
nicht im bedenklichen Bereich. Vgl. dazu European Commission,
DG Competition Report on Energy Sector Inquiry, SEC(2006) 1724,
10 January 2007, Tz. 1007 sowie London Economics, Structure and
Performance of Six European Wholesale Electricity Markets in 2003,
2004, 2005, February 2007, S. 15. Zu weiteren Konzentrationsmafien
und Vergleichen auch Monopolkommission, Sondergutachten 49,
a.a. 0., Tz. 174 ff.

2

2

Berlich sind, z. B. weil der Inhaber sie zur Bedienung
bestehender gesetzlicher oder vertraglicher Lieferver-
pflichtungen bendtigt und der Inhaber zugleich auch
keine zusétzlichen CO,-Zertifikate zur Erflillung der Ver-
pflichtungen zukaufen muss. Ist jedoch in Liefervertragen
eine Orientierung an Borsenpreisen fixiert, so ist eine
Einpreisung der CO,-Zertifikate unstrittig, sofern diese
Kosten auch in den Borsenpreisen enthalten sind.

501. Die Tatsache, dass im Jahr 2005 in den am Emissi-
onshandel teilnehmenden Léndern deutlich weniger Zer-
tifikate gebraucht als ausgegeben wurden, hat zwischen-
zeitlich zu starken Einbriichen der Preise fiir CO,-
Zertifikate gefiihrt. Bei funktionsfahigem Wettbewerb
sollte sich der Preisabfall auch auf die Strompreise aus-
wirken. Die Erh6hung der Strompreise im Jahr 2005 ist
auf steigende Grenzkosten der Produktion von Strom
durch die Einfiihrung des Emissionshandelssystems zu-
riickzufiihren und daher nicht missbrauchlich. Erst dann,
wenn das Absinken der Preise fiir CO,-Zertifikate nicht
zu einer entsprechenden Senkung der Strompreise fiihrt,
kann ein Missbrauch vermutet werden. Durch die kosten-
lose Ausgabe der Zertifikate und die parallele Einfithrung
des Handels mit Zertifikaten steigen zwangsldufig die
Gewinne der Produzenten, was zwar verteilungspolitisch
nicht begriiit werden mag, allerdings keinen Missbrauch
im Sinne des Kartellrechts darstellt. Sind diese nicht er-
wiinscht, so bietet sich eine Versteigerung der Zertifikate
an. Die Monopolkommission sieht einen Handlungsbe-
darf hinsichtlich der weiteren Ausgestaltung des Emissi-
onshandelssystems. Tatsdchlich ist auch vorgesehen, dass
im zweiten nationalen Allkokationsplan die Energieer-
zeuger deutlicher belastet werden, als es im ersten natio-
nalen Allokationsplan der Fall war.

2. Zusammenschlusskontrolle
2.1 Statistischer Uberblick

502. Die Fusionskontrollstatistik des Bundeskartellam-
tes weist fiir den Berichtszeitraum 2006/2007 der Mono-
polkommission einen deutlichen Anstieg der Fallzahlen
gegeniiber den Vorjahren auf (vgl. Tabelle IV.1). Die Zahl
der vollzogenen Zusammenschliisse stieg von 2 541 im
letzten auf 3 303 in diesem Berichtszeitraum. Hierbei ist
zu beachten, dass das Bundeskartellamt Vollzugsanzeigen
seit Inkrafttreten der siebten GWB-Novelle am 1. Juli
2005 nicht mehr im Bundesanzeiger bekannt macht. Der
Vollzug von Zusammenschliissen wird dem Bundeskar-
tellamt weiterhin angezeigt, aber nicht mehr statistisch
aufbereitet. Daher wurde die Statistik der angezeigten
vollzogenen Zusammenschliisse nicht mehr fortgefiihrt
und seit dem Berichtszeitraum 2005/2006 des Bundeskar-
tellamtes auf die Zahl der Anmeldungen abgestellt. Um
einen Bruch in der Berichterstattung zu vermeiden und
die Vergleichbarkeit zur Vorperiode zu gewéhrleisten,
wurden die entsprechenden Vollzugsanzeigen letztmalig
fiir den aktuellen Berichtszeitraum 2006/2007 der Mono-
polkommission durch das Bundeskartellamt im Rahmen
einer Sonderauswertung erhoben. Aufgrund der Einstel-
lung der Statistik ist die Zahl der ausgewiesenen ange-
zeigten Zusammenschliisse jedoch nur bedingt aussage-
kraftig.
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Tabelle IV.1

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

Jahr Anzeigen Vollzogener Angemeldetf Zahl
Zusammenschliisse! Zusammenschliisse! der Untersagungen

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 2.541 3.099 18
2006/2007 3.303 4.069 12
davon: 2006 1.5142 1.829 5
2007 1.7892 2.2403 7

Insgesamt 37.872 27.280 171

I Angaben in frilheren Hauptgutachten basierten teilweise auf vorldufigen Erhebungen des Bundeskartellamtes. Diese wurden nunmehr durch offi-

zielle Angaben des Bundeskartellamtes ersetzt.
2 Sonderauswertung mit eingeschrankter Aussagekraft.
3 Vorlaufiger Wert.
Quelle: Bundeskartellamt

Fiir die Interpretation der Zahlen und der Abweichungen
der angemeldeten Zusammenschliisse von den angezeig-
ten vollzogenen Zusammenschliissen sind die zeitlichen
Abstinde zu beachten, die zwischen dem Zeitpunkt, zu
dem die Unternehmen einen Zusammenschluss beschlie-
Ben, dem Zeitpunkt der Anmeldung des Vorhabens beim
Bundeskartellamt, dem Zeitpunkt des tatsdchlichen Voll-
zuges, dem Zeitpunkt der Anzeige des Vollzuges und
—bei Féllen vor dem 1. Juli 2005 — der Bekanntmachung
im Bundesanzeiger liegen konnen. Die Zeit zwischen tat-
sdchlichem Vollzug und Bekanntmachung und damit der
statistischen Erfassung eines Falles betrug laut Bundes-
kartellamt durchschnittlich drei bis sechs Monate.30

30 Vgl. Bericht des Bundeskartellamtes iiber seine Tétigkeit in den Jah-
ren 2003/2004 sowie iiber die Lage und Entwicklung auf seinem
Aufgabengebiet, Bundestagsdrucksache 15/5790 vom 22. Juni 2005,
S. 213.

503. Die Zahl der registrierten Neuanmeldungen ist im
Vergleich zum letzten Berichtszeitraum gestiegen. Insge-
samt wurden in den Jahren 2006 und 2007 4 069 Neuan-
meldungen registriert, davon 1829 im Jahre 2006 und
2 240 im Jahre 2007 (vgl. Tabelle IV.2). Im letzten Be-
richtszeitraum der Monopolkommission waren es nur
3 099 Neuanmeldungen gewesen. Die deutliche Steige-
rung bei der Zahl der Neuanmeldungen im aktuellen Be-
richtszeitraum kdnnte — wie auch im letzten Hauptgutach-
ten festgestellt’! — auf die vermehrte Aktivitdt an den
Borsen zuriickzufiihren sein.

504. Im vergangenen Berichtszeitraum hat das Bundes-
kartellamt 65 sog. Zweite-Phase-Fille abgeschlossen, in
mehr als der Hélfte der Félle mit einer Freigabe ohne
Auflagen und Bedingungen. Die Zahl der Freigaben mit

31 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005,
Tz.431.

a.a. 0.,
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Auflagen und Bedingungen ist im Vergleich zum vorheri-
gen Berichtszeitraum deutlich gestiegen, die Zahl der Un-
tersagungen gesunken. In 15 Féllen wurde eine Freigabe
unter Bedingungen und Auflagen erteilt, dafiir gab es nur
zwoOlf Untersagungen. Im letzten Berichtszeitraum hatte
es nur sechs Freigaben unter Auflagen und Bedingungen,
jedoch 18 Untersagungen gegeben.

505. Die Auswertung der beim Bundeskartellamt ange-
meldeten Unternehmenszusammenschliisse nach Art des
Zusammenschlusstatbestandes zeigt, dass die Hélfte aller

Tabelle IV.2

Zusammenschliisse sowohl den Tatbestand des Kontroll-
(§ 39 Abs.2 GWB) als auch des Anteilserwerbs (§ 39
Abs. 3 GWB) erfiillen (vgl. Tabelle IV.3). Der reine An-
teils- und der reine Kontrollerwerb spielen demgegeniiber
nur eine untergeordnete Rolle. Auch der Auffangtatbe-
stand des wettbewerblich erheblichen Einflusses (§ 39
Abs. 2 GWB) wurde nur in sehr wenigen Féllen ange-
wendet. Dabei handelte es sich jedoch iiberdurchschnitt-
lich oft um wettbewerblich problematische Fille, bei de-
nen ein Hauptpriifverfahren eingeleitet und in einigen
Féllen auch eine Untersagung ausgesprochen wurde.

Ubersicht iiber den Stand der Zusammenschlusskontrolle 2006 und 2007

2006 2007
I. Fusionskontrolle (national)
Eingegangene Anmeldungen nach § 39 GWB 1.829 2.240
1I. Zweite-Phase-Fiille
Entscheidungen 35 30
davon: Freigabe 24 14
Freigabe mit Auflagen und Bedingungen 6 9
Untersagung 5 7
Riicknahme/Einstellung 4 12

Quelle: Bundeskartellamt

Tabelle IV.3

Art des Zusammenschlusstatbestandes der beim Bundeskartellamt zwischen 2005 und 2007
angemeldeten Unternehmenszusammenschliisse

2005 2006 20071

L Vermogenserwerb 435 422
11. Kontrollerwerb 1.029 1.253
davon: Anteilserwerb 737 928

durch Vertrag 110 121
Gemeinschaftsunternehmen 118 144

Verénderung der Kontrolle 64 60

III.  Anteilserwerb 207 145
davon: Mehrheitserwerb 26 . 24
Minderheitserwerb 45 37
Gemeinschaftsunternehmen 136 84

IV.  Wettbewerblich erheblicher Einfluss 16 9
Insgesamt 1.687 1.829

I Erhebung noch nicht vollstéindig abgeschlossen.
Quelle: Bundeskartellamt
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2.2 Formelirechtliche Verfahrens-
tatbestande
221 Allgemeine Umsatzschwelle und

Verbundklausel

506. § 35 GWB normiert im deutschen Fusionskontroll-
recht, wann eine Transaktion anzumelden ist. Wichtigste
EinflussgroBe fiir den Umstand, ob das Bundeskartellamt
die wettbewerblichen Wirkungen eines Falles zu priifen
hat, ist die Schwelle des gemeinsamen Umsatzes der be-
teiligten Unternehmen, der gemifl § 35 Abs. 1 Ziff. 1
GWB den Betrag von 500 Mio. Euro iiberschreiten muss.
Der 6konomisch-institutionelle Zweck der Festsetzung
von Umsatzschwellen, die notwendige Bedingung der
Kontrollpflicht von Fusionsvorhaben sind, bedarf einer
ndheren Bestimmung, da nicht unmittelbar einsichtig ist,
dass Wettbewerbsbeschrankungen von Unternehmen mit
einem Umsatz unterhalb der Schwellenwerte einen gerin-
geren oder weniger schédlichen Einfluss auf Wettbewerbs-
prozesse haben. Die letzte Erhohung der Aufgreifschwel-
len in der sechstetn GWB Novelle wurde durch den
Gesetzgeber unter anderem damit begriindet, dass Kar-
tellamt und Unternehmen auf diese Weise eine Entlastung
erfahren.3? Da den von der Allgemeinheit zu tragenden
Kosten der Kartellbehérde sowohl eine Gebiihr als auch
eine gesamtwirtschaftliche Verbesserung im Hinblick auf
die Verhinderung von wettbewerbsschéddlicher Konzen-
tration gegeniibersteht, darf die gegenwirtige Personal-
stirke der Kartellbehdrde nach Ansicht der Monopolkom-
mission jedoch kein Okonomisches Argument fiir die
Schwellenwerte darstellen. Vielmehr ist die Belastung
von Staat und betroffenen Unternehmen durch die Transak-
tionskosten einer fusionskontrollrechtlichen Untersuchung
mit den Kosten zu vergleichen, die der Volkswirtschaft bei
einer schidlichen Beeinflussung der Wettbewerbsbedin-
gungen entstehen. Das mogliche Schadensausmall ergibt
sich auch aus der Wiirdigung der Finanzkraft der beteilig-
ten Unternehmen, die ein groBerer Konzern als Akteur
auf einem Markt aufbringen kann, um eine Verdridn-
gungsstrategie gegen aktive wie potenzielle Konkurrenz
umzusetzen. Gleichzeitig stellen die weitgehend fixen
Transaktionskosten der Fusionskontrolle eine mit steigen-
der Unternehmensgrof3e relativ sinkende Belastung dar.
Vor diesem Hintergrund sind die angesetzten Umsatz-
schwellen ein Indikator fiir Unternehmensgrofle. Sie sol-
len einen moglichst effizienten Punkt zum Ausgleich von
Kosten und Nutzen einer fusionskontrollrechtlichen Un-
tersuchung abbilden. Schwellenwerte sind daher als eine
Heuristik zu verstehen. Sie sollen die Anwendung der Fu-
sionskontrolle auf kritische Félle begrenzen und gleich-
zeitig fur die beteiligten Unternehmen im Voraus leicht zu
ermitteln sein. Wahrend sich der Ermittlungsaufwand da-
durch reduzieren lésst, dass Umsatzschwellen ohne mate-
riellrechtliche Marktdefinition und Marktanalyse aus-
kommen, stellen einfach zu ermittelnde Schwellenwerte
ein dkonomisch unscharfes Kriterium fiir das tatsdchliche

32 Vgl. Bundesregierung, Entwurf eines Sechsten Gesetzes zur Ande-
rung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, Bundestags-
drucksache 13/9720 vom 29. Januar 1998, S. 42.

wettbewerbsokonomische Gewicht einer Fusion dar. Na-
tirlich kann daher bei der Verwendung einer Heuristik,
wie die Aufgreifschwellen sie darstellen, im Einzelfall
auch eine Fusion nicht erfasst werden, die trotz Nicht-
erfiillung des Aufgreifkriteriums sehr wohl wettbewerbs-
schédlich ist. Dieser Fehler (,,underenforcement™) wére
durch den Verzicht auf Aufgreifschwellen zu vermeiden.
Aus Sicht der Monopolkommission stiinden jedoch die
dadurch zusitzlich verursachten Kosten der erhohten
Rechtsunsicherheit und die administrativen Kosten nicht
im angemessenen Verhiltnis zu dem dadurch induzierten
Nutzenzuwachs. Alternativ konnte dem Bundeskartellamt
bei Fusionen unterhalb der Aufgreifschwellen ein Auf-
greifermessen eingerdumt werden. Auch dies hilt die
Monopolkommission jedoch nicht fiir zweckmifBig, da
die Nachteile (administrative Kosten und zusitzliche
Rechtsunsicherheit) die Vorteile iiberwiegen wiirden.

507. Die Verbundklausel des § 36 Abs. 2 Satz 1 GWB
stellt eine wesentliche Prdmisse der Aufgreifschwellen
der Zusammenschlusskontrolle dar, da sie eine Addition
aller Umsétze aus Konzernbeziehungen bewirkt. Sie un-
terscheidet bei der Zurechnung von Umsétzen verschie-
dener Tochtergesellschaften eines Konzerns nicht zwi-
schen branchenfremden und brancheneigenen Umsitzen.
Eine solche Unterscheidung ist auch deshalb nicht zweck-
méBig, da sie das groBere Finanzpotenzial ignorieren
wiirde, welches ein Mischkonzern durch branchenfremde
Beteiligungen aufweist. Auch wiirde ein in mehreren
Branchen titiges Mehrproduktunternehmen benachteiligt,
wenn es in Vergleich zu einem Unternehmen gestellt
wird, das Teil einer diversifizierten Holding ist. Nicht
zuletzt wiirde eine Unterscheidung schwerwiegende prak-
tische Probleme bei der Operationalisierung einer ge-
trennten Zurechnung hervorrufen. Bei der Priifung der
formellen Untersagungsvoraussetzungen besteht die
praktische Relevanz der Verbundklausel zum einen darin,
dass ein Zusammenschluss verbundener Unternehmen
nicht kontrollpflichtig wird, da er dem Gesetz folgend nur
eine Verschiebung von Unternehmensteilen innerhalb ei-
nes Konzernverbundes darstellt. Zum anderen haben ver-
bundene Unternehmen einen verstirkenden Einfluss auf
das Erreichen der Aufgreifschwellen des § 36 Abs. 1
Ziff. 1 GWB und die davon zentral abhidngige Kontroll-
pflicht, da die zurechenbaren Umsitze der beteiligten
Konzernunternehmen groBer ausfallen. Um das Gewicht
der Wettbewerbsbeschrankung heuristisch zu ermitteln,
konnte auch gleich nur auf die Umsitze aus den relevan-
ten Markten abgestellt werden. Dies jedoch widerspricht
dem Sinn einer einfachen Regel, da das Bundeskartellamt
dann schon vor dem Aufgreifen eines Fusionsvorhabens
eine Marktdefinition vornehmen miisste. Der 6konomi-
sche Sinn der Aufgreifschwellen liegt gerade auch darin,
dass diese eine einfache Regel darstellen, die ein hohes
MaB an Rechtssicherheit beinhaltet.

2.2.1.1 Keine Sonderrolle bei Beteiligung von
Unternehmen der 6ffentlichen Hand

508. Zusammenschliisse unter Beteiligung von Unter-
nehmen, die ganz oder teilweise im Eigentum der 6ffent-
lichen Hand stehen oder die von ihr verwaltet oder betrie-
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ben werden, sind gemif3 § 130 Abs. 1 GWB ebenfalls von
der Notifizierungspflicht der Zusammenschlusskontrolle
erfasst. Die Beteiligung von Unternehmen der offentli-
chen Hand im Falle kontrollpflichtiger Zusammen-
schliisse findet sich hdufig im Energiesektor, beispiels-
weise beim Anteilserwerb privater Unternchmen an
Stadtwerken oder im Bereich der offentlichen Kranken-
hiuser. Auch im Berichtszeitraum hat das Bundeskartell-
amt mehrere Félle mit Beteiligung von Unternehmen der
offentlichen Hand gepriift. Dabei ist auch fiir diese Zu-
sammenschliisse der Anwendungsbereich der Fusions-
kontrolle auf gro3e Unternehmen begrenzt.

509. Insbesondere bei Zusammenschliissen offentlicher
Krankenhéuser, die sich in Triagerschaft von Gebietskor-
perschaften befanden, wurden im Berichtszeitraum die
Aufgreifschwellen erst durch die Annahme von Konzern-
beziehungen erreicht, bei der die Gebietskorperschaft die
Rolle der Konzernmutter einnimmt. Geméal § 36 Abs. 2
Satz 1 GWB in Verbindung mit § 17 Abs. 1 AktG werden
abhéngige oder beherrschte Unternehmen, also solche,
auf die unmittelbar oder mittelbar ein beherrschender
Einfluss ausgeiibt wird, GWB-rechtlich als eine Einheit
angesehen. Von Unternehmen im Mehrheitsbesitz wird
gemill § 17 Abs.2 AktG vermutet, dass dieses vom
Mehrheitseigner abhingig ist. Kommt es zu Fusionen, bei
denen mindestens ein Unternehmen einer Gebietskorper-
schaft zuzuordnen ist, werden — analog zu Konzernen des
Privatrechts — regelméfig auch etwaige andere Umsétze
dieser Gebietskorperschaft mitberiicksichtigt.

510. In ihrem Sondergutachten zum Antrag auf Minis-
tererlaubnis im Zusammenschlussvorhaben Universitéts-
klinikum Greifswald/Kreiskrankenhaus Wolgast ist die
Monopolkommission auf die praktischen Probleme ein-
gegangen, die im Zuge der derzeitig geltenden Regelung
der Aufgreifkriterien im Vergleich zu der durch sie inten-
dierten Zielsetzung entstehen kdnnen.33

Die Monopolkommission hat darauf hingewiesen, dass
die konzernmifBige Konsolidierung der Umsétze im Falle
von Gebietskorperschaften qualitativ gegeniiber privaten
Unternehmen abzugrenzen ist. Sowohl die festgelegte
Zielsetzung einer Offentlichen Gebietskorperschaft als
auch die der mit ihr verbundenen Unternehmen und An-
stalten des 6ffentlichen Rechts liegt in der Sicherstellung
eines offentlich-rechtlichen Auftrags. Auch wenn die ent-
scheidenden Akteure hier moglicherweise auch andere
Ziele verfolgen, sind o6ffentliche Unternehmen in Mog-
lichkeiten und Handlungsstrategien nur bedingt mit den
Gewinnmaximierungszielen eines privatrechtlichen Kon-
zernes vergleichbar. Der Einfluss offentlich-rechtlicher
Beteiligungen auf die Wettbewerbsbeschrankung stellt
sich daher tendenziell als schwécher dar als im Falle der
Privatwirtschaft. Vice versa muss jedoch ebenfalls festge-
stellt werden, dass ein solcher Einfluss auch nicht grund-
sdtzlich ausgeschlossen werden kann. Die Monopolkom-
mission hédlt es daher nicht fiir sinnvoll, zukiinftig

33 Vgl. Monopolkommission, Zusammenschlussvorhaben des Universi-
tatsklinikums Greifswald mit der Kreiskrankenhaus Wolgast
gGmbH, Sondergutachten 52, Baden-Baden 2008, Tz. 92.

prinzipiell von einer konzernméfigen Konsolidierung der
Umsitze der dffentlichen Hand abzusehen. Der materiell
anzustrebende Status einer Abschwichung des Gewichtes
der Konzernbezichungen bei Unternehmen der 6ffentli-
chen Hand ist jedoch ebenfalls nicht systematisch mog-
lich. Wiirde man de lege ferenda annehmen, dass die Um-
sitze von iiber eine Gebietskdrperschaft verbundenen
Unternehmen in geringerem Mafle beriicksichtigt werden,
so Offnete diese MaBnahme Gestaltungsspielrdume zur
Beeinflussung der kartellrechtlich relevanten Umsétze.

Eine Moglichkeit zur Differenzierung lige darin, § 36
Abs. 2 GWB dahingehend anzupassen, dass bei Unter-
nehmen der 6ffentlichen Hand, die iiber eine 6ffentlich-
rechtliche Gebietskorperschaft verbunden sind, nur dann
von einem Konzern auszugehen ist, wenn die Merkmale
eines Konzerns gemif § 18 Abs. 1 AktG erfiillt werden.
Danach bilden ein herrschendes und ein oder mehrere ab-
hingige Unternehmen einen Konzern, wenn diese unter
einheitlicher Leitung des herrschenden Unternehmens zu-
sammengefasst werden.3* Die Priifung einer solchen Vor-
schrift durch das Bundeskartellamt setzt daher im Ergeb-
nis eine einheitliche Leitung und damit eine zumindest
formlose Koordination der Geschéftspolitik voraus. Die
Monopolkommission kann eine entsprechende Geset-
zesanpassung dennoch nicht empfehlen, da die rechtli-
chen Voraussetzungen der Aufgreifkriterien durch die Zu-
sammenschlussbeteiligten ohne grofie Schwierigkeiten zu
ermitteln sein sollen. Die Einfiihrung eines materiellen
Priifkriteriums auf Tatbestandsebene wiirde hingegen zu-
sitzliche Rechtsunsicherheit erzeugen.

2.2.1.2 Fallpraxis des Bundeskartellamtes fiir
den Krankenhaussektor

511. Im Zusammenschlussverfahren Universitdtsklini-
kum Greifswald/Kreiskrankenhaus Wolgast3> betrachtete
das Bundeskartellamt das Uniklinikum, entgegen seiner
eigenen Darstellung, als ein durch seinen Inhaber, das
Land Mecklenburg-Vorpommern, alleine beherrschtes
Unternehmen, dessen Umsétze somit aus allen sachlichen
und rdumlichen Tatigkeitsgebieten gemal § 36 Abs. 2
GWB zu beriicksichtigen seien. Der Argumentation der
Anmelderin, das Uniklinikum Greifswald sei eine sach-
lich und wirtschaftlich selbstdndige Anstalt des offentli-
chen Rechts, folgte das Bundeskartellamt nicht. Das Land
iibe aufgrund seiner Tragerschaft gemdll § 17 AktG als
Alleineigentimer in jedem Falle einen beherrschenden
Einfluss aus. Eine wirtschaftliche Eigenstandigkeit
konnte das Klinikum nach Auffassung des Kartellamtes
nicht nachweisen; vielmehr habe das Land weiterhin das
Letztentscheidungsrecht iiber den Wirtschafts- und Stel-
lenplan und konne durch seine Rechtssetzungs- und Sat-
zungskompetenz die libertragenen Entscheidungskompe-
tenzen jederzeit variieren. Demzufolge waren nach
Ansicht des Bundeskartellamtes dem Erwerber alle Um-

34 Zu einer solchen Auslegung der bestehenden Regelung vgl. KG Ber-
lin, Beschluss vom 11. Januar 1993, Kart 26/92, WuW/E OLG 5151,
5163.

35 BKartA, Beschluss vom 11. Dezember 2006, B3 — 1002/06, WuW/E
DE-V 1407.
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sdtze von verbundenen Landesbetriebseinheiten zuzuord-
nen. Dazu zédhlte beispielsweise auch die landeseigene
Staatslotterie, die mit einem Umsatz von deutlich iiber
100 Mio. Euro mafigeblich dazu beitrug, dass der Umsatz
der Zusammenschlussbeteiligten oberhalb der Aufgreif-
schwellen des § 35 Abs. | GWB lag.

512. Am 7. Mai 2008 gab das Oberlandesgericht Diis-
seldorf einer Beschwerde der Betroffenen statt.3¢ Der Zu-
sammenschluss sei nicht von der Fusionskontrolle zu er-
fassen, weil er die allgemeine Aufgreifschwelle des § 35
Abs. 1 Nr. 1 GWB nicht erreiche. Das Gericht stimmte
zwar der Auffassung des Bundeskartellamtes zu, dass das
Uniklinikum ein vom Land Mecklenburg Vorpommern
beherrschtes Unternehmen sei und daher von Konzernbe-
ziehungen auszugehen ist. In Abgrenzung zur Auffassung
des Bundeskartellamtes nahm das Oberlandesgericht je-
doch an, dass die Umsétze der Landeslottogesellschaft
nur abziiglich der Gewinnausschiittungen anzusetzen
seien, da es sich bei diesen um eine Erlosschmélerung ge-
maB § 277 Abs. 1 HGB handele.

513. Der Annahme des Oberlandesgerichtes, bei der
Umsatzermittlung des Landeslotteriebetriebes seien be-
sondere Mal3stibe anzusetzen, kann die Monopolkom-
mission sich nicht anschliefen. Unter Beachtung der
gegebenen Rechtslage ist fiir die Berechnung der Um-
satzerlose die Vorschrift des § 38 Abs. 1 GWB in Verbin-
dung mit § 277 Abs. 1 HGB allein mafigeblich. Den Um-
sdtzen sind daher alle Einnahmen zuzurechnen, die das
Unternehmen aus dem Absatz von Lotterie- und Sport-
wettvertrdgen abziiglich der darauf zu entrichtenden Lot-
teriesteuern erzielt. Der im Handelsrecht gebrauchliche
Tatbestand der Erlosschmilerung bezeichnet auf den
Preis gewéhrte Rabatte wie Skonti oder Warenriicksen-
dungen, die aullerhalb des Einflusses des Handelstreiben-
den stehen, der diese Umsitze erzielt, und daher keine
beeinflussbare Kostenposition darstellen. Die Gewinn-
ausschiittungen im Lotteriespiel sind hierunter nicht zu
subsumieren, denn sie sind ein direkter Angebotsparame-
ter bei der Veranstaltung von Gliicksspielen. Die Gewinn-
ausschiittungsquote muss vom Veranstalter nicht als ein
nicht beeinflussbarer Posten hingenommen werden, viel-
mehr ist sie ein bedeutsamer Wettbewerbsparameter zur
Abgrenzung des eigenen Gewinnspiels gegeniiber ande-
ren Gewinnspielen. Sie unterliegt landesrechtlichen Re-
gelungen und wird nur aufgrund des Zusammenschlusses
der Landeslottogesellschaften im Deutschen Lotto- und
Toto-Block bei gemeinsam ausgespielten Lotterien ge-
meinschaftlich bestimmt. Dies entzieht die Gewinn-
ausschiittungsquote jedoch nicht dem Einfluss der Lan-
desregierung bzw. der ihr gemiBl § 38 Abs.2 GWB
zuzurechnenden Lottogesellschaft. Daher sind Gewinn-
ausschiittungen als gewdhnliche Kostenpositionen bei der
Veranstaltung von Gliicksspielen zu behandeln und nicht
als Erlosschmélerungen. Hilfsweise kann auch ein Ver-
gleich zur Versicherungsbranche gezogen werden, fiir die
gemill § 38 Abs. 4 Satz 2 GWB die Pramieneinnahmen
des abgeschlossenen Geschéftsjahres mafBgeblich sind.

36 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 7. Mai 2008, VI-Kart 1/07 (V).

Auch hier sieht das GWB explizit keine Erlésminderung
hinsichtlich der Ausschiittungen aufgrund von Schadens-
féllen vor.

514. Auch im Zusammenschlussverfahren Kliniken
Ludwigsburg-Bietigheim/Enzkreis-Kliniken3” war die
Zurechnung von Umsédtzen verbundener Unternehmen
der Gebietskorperschaften ausschlaggebend fiir das Errei-
chen der fusionskontrollrechtlichen Umsatzschwellen.
Mehr als die Hélfte der den Zusammenschlussbeteiligten
zuzurechnenden Umsitze entfiel etwa auf die Kreisspar-
kasse Ludwigsburg. Dariiber hinaus wurden bei den Be-
teiligten Umsitze beispielsweise im Bereich der Volks-
hochschule GmbH oder der Abfallwirtschaftsgesellschaft
erzielt, die das Bundeskartellamt auch hier entgegen dem
Vortrag der Anmelderin vollstindig in die Umsatzberech-
nung der Zusammenschlussbeteiligten hat einflieen las-
sen. So bezieht das Bundeskartellamt alle Umsétze von
durch die Gebietskorperschaften beherrschten Unterneh-
men in seine Berechnungen ein, die zum Zwecke des
marktwirtschaftlichen Leistungsaustausches als Anbieter
von Leistungen auf dem Markt auftreten. Es stellt damit
klar, dass die blofle Rechtsform einer Anstalt des 6ffentli-
chen Rechts nicht im Widerspruch zur Unternehmensei-
genschaft steht. Im Falle der Sparkasse sei der beherr-
schende Einfluss des Landkreises geméll § 17 Abs. 1
AktG auch dadurch gegeben, dass infolge von § 15 des
baden-wiirttembergischen Sparkassengesetzes sowohl der
Vorsitzende als auch weitere zwei Drittel der Mitglieder
des Verwaltungsrates durch den Triger gestellt werden.
Auf die tatsdchliche Nutzung des Besetzungsrechts oder
die Ausiibung der Einflussmoglichkeit komme es indes
nicht an.

515. Die Monopolkommission hilt es fiir notwendig,
eine Anpassung der Aufgreifkriterien davon abhédngig zu
machen, ob im allgemeinen Anwendungsfall genauere
und ebenso einfach zu bestimmende Heuristiken denkbar
sind. Entsprechend einer starker konomischen Ausrich-
tung der Fusionskontrolle ist hier auch den besonderen
wettbewerbspolitischen Anforderungen einzelner Bran-
chen Rechnung zu tragen, wenn diese einer genaueren Er-
fassung moglicher Wettbewerbsbeschrankungen dienen
kann.

Die Monopolkommission hat sich auch vor dem Hinter-
grund einer wettbewerbspolitischen Evaluation des Kran-
kenhaussektors mit den Aufgreifkriterien fiir den Kran-
kenhaussektor auseinander gesetzt. Wie in Kapitel V,
Abschnitt 2, ausfiihrlich dargestellt, handelt es sich beim
Krankenhausmarkt um einen wettbewerbspolitisch sen-
siblen Regionalmarkt, der gegeniiber anderen Mérkten
zudem durch hohe administrative Markteintrittsbarrieren
gekennzeichnet ist. Derzeit hidngt die fusionskontroll-
rechtliche Notifizierungspflicht von Krankenhausfusio-
nen davon ab, ob diese entweder Teil eines sehr groflen
Konzerns sind, oder bei der Fusion mit Beteiligung 6f-
fentlich-rechtlicher Hauser, welche Unternehmensbeteili-
gungen die tragenden Gebietskorperschaften eingegangen

37 BKartA, Beschluss vom 13. Dezember 2006, B3 —1003/06, WuW/E
DE-V 1335.
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sind. Demzufolge unterliegen viele Falle genau dann ei-
ner Anmeldepflicht beim Bundeskartellamt, wenn die tra-
gende Gebietskorperschaft gleichzeitig Trager einer Spar-
kasse, Lotto- oder Abfallentsorgungsgesellschaft ist, da
andernfalls die Aufgreifschwellen des GWB nicht er-
reicht werden.38 Es ist daher zu befiirchten, dass bei ei-
nem Schwellenwert von 500 Mio. Euro systematisch
auch Fusionen nicht aufgegriffen werden, die sehr wohl
gravierende Wettbewerbsbeschridnkungen bewirken. Da-
her ist fiir den Krankenhaussektor ein Absenken der Um-
satzschwellen angemessen, um einen stirkeren Schutz
vor nachhaltigen marktbeherrschenden Stellungen zu er-
reichen. Die Monopolkommission schldgt daher vor, die
Berechnung der Umsatzerlose auf diesem Markt anzupas-
sen, indem § 38 GWB durch folgenden Absatz erginzt
wird:3?

. Fiir den Umsatz von Krankenhausunternehmen ist das
Dreifache der Umsatzerlése in Ansatz zu bringen.

2.2.2 Inlandsbegrenzung der Bagatellmarkt-

klausel

516. Im Berichtszeitraum hat die Anwendung der Baga-
tellmarktklausel des § 35 Abs. 2 Satz 2 GWB eine Kon-
kretisierung erfahren. Mit dem sog. ,,Staubsaugerbeutel-
Urteil“ hatte der Bundesgerichtshof im Jahr 2004 den Ge-
gebenheiten zunehmender internationaler Wirtschaftsver-
flechtungen dadurch Rechnung getragen, dass er die Be-
grenzung des rdumlich relevanten Marktes {iber den
Geltungsbereich des GWB hinaus ausgeweitet hat.40 In
der siebten GWB-Novelle folgte der Gesetzgeber dieser
Auffassung, indem er das GWB in § 19 Abs. 2 Satz 3
durch eine entsprechende Norm ergénzte. Unklar blieb je-
doch, ob sich die Neuregelung allein auf die Anwendung
materiellen Kartellrechts beschriankte oder ob auch for-
melle, den Anwendungsbereich der Fusionskontrolle re-
gelnde Vorschriften von der Klausel betroffen waren. Die
Unklarheit betraf somit die Bagatellmarktklausel, die die
Anwendung der Fusionskontrolle ausschliefit, wenn ein
Markt betroffen ist, der eine gesamtwirtschaftlich geringe
Bedeutung aufweist. Fraglich blieb auch, ob bei den zum
Tragen kommenden Umsatzschwellen auf das Volumen
des grenziiberschreitend abzugrenzenden Marktes abzu-
stellen ist.#! Mit seiner Entscheidung im Zusammen-
schlussfall Sulzer/Kelmix/Werfo*2? hat der Bundesge-
richtshof nun auch in diesem Problembereich fiir eine
Klarung gesorgt. Abweichend ist hier im Sinne dieser
Kleinmirktegrenze nur auf die Umsétze auf dem Inlands-
markt abzustellen.

3

3

Ein durchschnittliches Krankenhaus hatte im Jahre 2005 einen Um-
satz von etwa 29 Mio. Euro. Vgl. Statistisches Bundesamt; eigene
Berechnung. Ohne die Annahme von Konzernbeziehungen verbleibt
daher auch die Fusion mehrerer Krankenhéuser deutlich unterhalb
der gemeinsamen Umsatzschwelle von 500 Mio. Euro.

39 Vgl. Kapitel V, Tz. 810 ff.

40 Vgl. BGH, Beschluss vom 5. Oktober 2004, KVR 14/03, WuW/E
DE-R 1355.

Vgl. ausfiihrlich Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005,
a.a. 0.,Tz. 456 ff.

42 BGH, Beschluss vom 25. September 2007, KVR 19/ 07, WuW/E
DE-R 2133.

°

4

517. Die offene Frage um die Bagatellmarktklausel hat
das Bundeskartellamt in mehreren Verfahren innerhalb
des Berichtszeitraums beschéftigt. Im Mérz 2006 unter-
sagte es die Ubernahme des deutschen Unternehmens
Pedex durch das amerikanische Chemieunternehmen
DuPont.¥ Pedex war Teil der Coronet-Gruppe. Sowohl
Pedex als auch Coronet hatten im Juli 2005 Insolvenzan-
trag gestellt. Das Zusammenschlussverfahren betraf den
Markt fiir Monofilamente im Oral-Care-Bereich. Dabei
handelt es sich um eine bestimmte Art von Kunststoffsté-
ben, die zur Produktion von Zahnbiirsten eingesetzt wer-
den. Das Bundeskartellamt untersagte den Zusammen-
schluss aufgrund der sehr hohen Marktanteile der
Beteiligten im sachlich relevanten Markt und der Erfor-
dernis speziellen Know-hows beim Markteintritt poten-
zieller Wettbewerber. Streitpunkt war allerdings, ob der
Zusammenschluss tiberhaupt geméf § 39 Abs. | GWB
anmeldepflichtig war, da der fiir das Vorhaben vom Bun-
deskartellamt abgegrenzte sachlich relevante Markt die
Bagatellmarktgrenze des § 35 Abs. 2 Satz 2 GWB nur
unter Beriicksichtigung der europaweiten Umsétze iiber-
schritten hatte. Im Beschwerdeverfahren hat das Oberlan-
desgericht Diisseldorf im Dezember 2006 die Entschei-
dung des Bundeskartellamtes unter Bezugnahme auf die
Inlandsbeschrinkung der Bagatellmarktklausel aufgeho-
ben.#* Nach der Ankiindigung des Bundeskartellamtes,
gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts in die
Rechtsbeschwerde zu gehen, wurde das Unternehmen Pe-
dex anderweitig verkauft.

Unmittelbar nach der Entscheidung des Oberlandesge-
richts zogen die Beteiligten im Zusammenschlussverfah-
ren Sulzer/Kelmix/Werfo die Anmeldung des Zusammen-
schlusses zuriick und zeigten gleichzeitig dessen Vollzug
an. Sulzer, Tochterunternechmen der Schweizer Sulzer
AG, hatte zuvor im August 2006 den geplanten mehrheit-
lichen Erwerb von Anteilen der Kelmix Holding AG, der
Werfo AG und der Mold AG angemeldet. Die Kelmix
Holding ist ihrerseits ein Unternehmen der Mixpac-
Gruppe. Das Volumen des sachlich betroffenen Marktes
iiberschritt nur unter Beriicksichtigung der Auslandsum-
sitze die Bagatellmarktschwelle. Da das Bundeskartellamt
an seiner Rechtsauffassung hinsichtlich der Bagatellmarkt-
feststellung bis zur Klérung durch den Bundesgerichtshof
festhielt, hatte es ein Entflechtungsverfahren gegen die
Unternehmen eingeleitet. Im Februar 2007 untersagte das
Bundeskartellamt den Zusammenschluss, da der Anteils-
erwerb an Mixpac durch Sulzer zu einer Verstirkung der
marktbeherrschenden Stellung von Mixpac auf dem
Markt fiir die Herstellung von Kartuschen, Mischern und
Austraggeriten fir Zweikomponenten-Material fiir die
medizinische Anwendung fiithre.#> Gleichzeitig begriinde
der Zusammenschluss auch eine marktbeherrschende
Stellung auf dem Markt fiir die genannten Komponenten

43 BKartA, Beschluss vom 15. Mérz 2006, B3 — 136/05, WuW/E DE-V
1247.

44 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 22. Dezember 2006, VI-Kart 10/06
(V), WuW/E DE-R 1881.

45 BKartA, Beschluss vom 14. Februar 2007, B5 — 10/07, WuW DE-V
1340.
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fiir Industrieanwendungen. Das Bundeskartellamt stellte
fest, dass die Bagatellmarktgrenze zwar fir die In-
landsumsétze auf beiden relevanten Einzelmérkten nicht
iiberschritten sei. Es sei jedoch auf die unter einer 6kono-
mischen Betrachtungsweise rdumlich relevanten Markte
abzustellen, die hier mindestens europaweit abzugrenzen
seien. Zumindest aber seien die Umsitze auf beiden rele-
vanten Markten zu addieren, da es sich um benachbarte
Mirkte handele. Die Verfahrensbeteiligten haben gegen
den Beschluss des Bundeskartellamtes Beschwerde ein-
gereicht. Das Oberlandesgericht Diisseldorf entschied da-
rauthin, anlehnend an seinen Beschluss im Verfahren Du-
Pont/Pedex, dass die Bagatellmarktklausel nur auf die
Inlandsumsédtze Anwendung finden soll und hob die Ent-
scheidung des Bundeskartellamtes damit auf.#¢ Auch sei
das Marktvolumen der beiden sachlich relevanten Mérkte
fiir die Anwendung der Klausel in diesem Fall nicht zu
addieren, da diese sowohl in sachlicher Hinsicht als auch
unter Beriicksichtigung ihrer Marktstruktur nicht genii-
gend Ubereinstimmungen aufweisen. Mit Beschluss vom
25. September 2007 hat der Bundesgerichtshof die Be-
schrankung der Bagatellmarktklausel auf Inlandsumsitze
nun erstmals hdchstrichterlich bestétigt.

518. Der Bundesgerichtshof begriindete die festgelegten
Schwellenwerte explizit mit dem Sinn und Zweck der Ba-
gatellmarktregelung. Dieser sei darin zu sehen, Vorhaben,
die einen gesamtwirtschaftlich unbedeutenden Markt be-
treffen, von der Fusionskontrolle auszunehmen. Bei der
Festsetzung der fiir tolerabel erachteten Maximalgrofie
von Bagatellmérkten habe sich der Gesetzgeber an der re-
lativen Bedeutung solcher Mérkte im Verhéltnis zur in-
landischen Gesamtwirtschaft orientiert. Eine Einbezie-
hung europidischer oder gar weltweiter Mérkte wiirde
dazu fithren, dass Zusammenschliisse auf Mérkten ge-
priift und untersagt werden, die einen im Inland unbedeu-
tenden Markt betreffen. Auch die Entscheidung des Be-
schwerdegerichts, die Mérkte seien fiir die Anwendung
der Bagatellmarktklausel nicht zusammenzufassen, sei
rechtlich plausibel und lasse keinen erheblichen Rechts-
fehler erkennen. Sowohl die Anbieter- als auch die Nach-
fragerstruktur seien auf beiden Miérkten vollig unter-
schiedlich. Zudem gebiete die Zusammenfassung der
Umsitze fiir die Anwendung der Bagatellmarktklausel
das Vorliegen einer moglichen Produktumstellungsflexi-
bilitdt auf beiden relevanten Mérkten. Diese sei aber nur
begrenzt gegeben.

519. Die Monopolkommission begriiit die Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs zur Begrenzung der Baga-
tellmarktschwelle auf die Inlandsumsitze. Eine faktische
Herabsetzung der Schwelle durch die Beriicksichtigung
von Auslandsumsitzen im Zuge der Neuregelung in § 19
Abs. 2 Satz 3 GWB war nach Ansicht der Monopolkom-
mission nicht geboten.4” Die Bagatellmarktschwelle stellt
einen Indikator fiir das Gewicht der Wettbewerbsbe-
schrankung dar, der die Funktion der iibrigen Umsatz-

46 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 5. Mirz 2007, VI-Kart 3/07 (V),
WuW/E DE-R 1931.

47 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005,
Tz. 457.

a.a. 0.,

schwellen, nur Zusammenschliisse von gesamtwirtschaft-
licher Bedeutung der Fusionskontrolle zu unterwerfen,
deutlich prézisiert. Die Situation, in der die an einem Zu-
sammenschluss beteiligten Unternechmen zwar erhebliche
Umsitze erzielen, die Wettbewerbsbeschrankung aber nur
in einem vergleichsweise kleinen und gesamtwirtschaft-
lich weniger bedeutenden inldndischen Markt stattfindet,
kann somit durch diese Ausnahmeregelung zusitzlich er-
fasst werden. Anders als in der materiellen Frage der 6ko-
nomisch richtigen Abgrenzung des rdumlich relevanten
Marktes ist bei Bagatellmirkten daher auf die gesamt-
wirtschaftliche Bedeutung in der Bundesrepublik
Deutschland abzustellen. Demzufolge dient die Ausle-
gung des Bundesgerichtshofs dazu, den Status, den der
Gesetzgeber bei der Festlegung der Bagatellmarkt-
schwelle intendiert hat, weiterhin beizubehalten.

520. Zu einer anderen Bewertung kommt die Monopol-
kommission hinsichtlich der eingeschrankten Zusammen-
fassung von Umsétzen aus mehreren sachlich relevanten
Markten. Es erscheint folgerichtig, auch in dieser Frage
eine zweckbezogene Anwendung des § 35 Abs. 2 Satz 2
GWB vorzunehmen. Eine geringe gesamtwirtschaftliche
Bedeutung kann sich nach Ansicht der Monopolkommis-
sion nur auf die Relation der mdglichen schédlichen
gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen eines Zusammen-
schlusses zu den Transaktionskosten des Kontrollverfah-
rens beziehen. Die Auswirkungen eines Zusammen-
schlusses addieren sich jedoch, wenn mehrere sachlich
relevante Mérkte betroffen sind. Selbst wenn man bei der
Frage nach der wirtschaftlichen Bedeutung darauf abstel-
len wollte, welche Auswirkungen ein Zusammenschluss
auf mehreren Mérkten bei einzelnen Nachfragergruppen
hat, so ist fiir die Zusammenfassung mehrerer sachlich
relevanter Mérkte allein ausschlaggebend, ob diese die
gleichen Nachfragergruppen bedienen. Die iibereinstim-
menden Entscheidungen von Oberlandesgericht und Bun-
desgerichtshof werfen auch insoweit Fragen auf, als eine
anbieterseitige Produktumstellungsflexibilitdt als Bedin-
gung fiir die Zusammenfassung der Méarkte im Rahmen
der Bagatellmarktklausel genannt wird. Die Produktum-
stellungsflexibilitdt wird seit der Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs im Falle National Geographics II aller-
dings auch als zusitzliches Kriterium fiir die Abgrenzung
des sachlich relevanten Marktes herangezogen.*® In den
meisten Fillen schlieit eine Abgrenzung verschiedener
sachlich relevanter Mérkte das Vorhandensein einer er-
heblichen Produktumstellungsflexibilitdt daher aus. Setzt
man diese flir die Addition der Umsétze bei der Priifung
der Bagatellmarktklausel voraus, dann scheidet die Addi-
tionsregel schon aus logischen Griinden aus, so dass die
Bagatellschwelle durch Addition nicht erreicht werden
kann. Damit werden die wettbewerbsbeschrankenden
Wirkungen, die sich aus einem Zusammenschluss auf
verschiedenen Mérkten ergeben, aber tendenziell unterbe-
wertet. Die Monopolkommission empfiehlt dem Gesetz-
geber daher, die Bagatellmarktklausel dahingehend zu
konkretisieren, dass die Zusammenfassung mehrerer In-
landsmirkte explizit in die Norm aufgenommen wird.

48 BGH, Beschluss vom 16. Januar 2007, WuW/E DE-R 1925, 1928.
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2.2.3 Aufgreifkriterien bei Auslands-
zusammenschliissen
521. GemiB § 130 Abs. 2 findet das GWB Anwendung

auf alle Wettbewerbsbeschriankungen, die sich im Gel-
tungsbereich des Gesetzes auswirken, auch wenn sie au-
Berhalb des Geltungsbereichs des Gesetzes veranlasst
werden. Aus diesem Grund unterliegen auch Zusammen-
schliisse von Unternehmen der deutschen Fusionskon-
trolle, deren Sitz oder Geschiftsleitung sich im Ausland
befindet, deren Geschéftstitigkeit jedoch Auswirkungen
in der Bundesrepublik Deutschland hat. Hintergrund die-
ser Vorschrift ist das Problem, dass die inldndische Wett-
bewerbsordnung durch eine Wettbewerbsbeschriankung
im Ausland im gleichen Malle gefdhrdet sein kann wie
durch eine solche, die im Inland veranlasst wurde. Aus
diesem Grund normieren die Aufgreifkriterien des GWB
auch fiir ausldndische Unternehmen, wann ein Zusam-
menschluss der Notifizierungspflicht bei der deutschen
Kartellbehorde unterliegt.

522. Im Berichtszeitraum hat das Bundeskartellamt
iiber mehrere Zusammenschlussvorhaben entschieden,
deren beteiligte Unternehmen ihren Sitz im Ausland hat-
ten. Dazu zéhlten auch die Fille Du Pont/Pedex und Sul-
zer/Kelmix/Werfo, bei denen das Bundeskartellamt die
Zusammenschliisse im Mérz 2007 bzw. Februar 2007 zu-
nichst untersagte, die Auslegung der Bagatellmarktklau-
sel durch Oberlandesgericht und Bundesgerichtshof aber
dazu fiihrte, dass die Beschliisse nachtréaglich aufgehoben
wurden.* Die beiden relevanten Betriebsstitten der im
Verfahren Sulzer/Kelmix/Werfo betroffenen Unterneh-
men befanden sich in der Schweiz und es war keine
Niederlassung oder Produktionsstitte in Deutschland vor-
handen. Die Zusammenschlussbeteiligten in diesem Ver-
fahren erzielten auf den sachlich relevanten Markten in
Deutschland aber Umsitze von 10 bis 20 Mio. Euro, bei
einem europaweiten Gesamtumsatz von 30 bis 40 Mio.
Euro. Im Verfahren beim Bundeskartellamt vertraten die
Zusammenschlussbeteiligten die Auffassung, die Gefahr
einer Wettbewerbsbeschrankung sei ,,nur als abstrakt ein-
zustufen®. Ferner reiche das Erfiillen der Tatbestands-
voraussetzungen des § 36 Abs. 1 GWB nicht aus, um eine
konkrete Inlandswirkung hervorzurufen, wie sie der
§ 130 Abs. 2 GWB fordert. Nach Ansicht des Bundeskar-
tellamtes geniigt hingegen allein die Eignung der Wettbe-
werbsbeschriankung, den inldndischen freien Wettbewerb
zu beeintrachtigen. Die Umsatzzahlen zeigten zudem,
dass der Schwerpunkt des Zusammenschlusses in Europa
ganz eindeutig in Deutschland liege.

523. Im Oktober 2006 untersagte das Bundeskartellamt
das Zusammenschlussverfahren der amerikanischen Un-
ternehmen Coherent und Excel.5® Das Verfahren betraf
die Entwicklung, Herstellung und den Vertrieb von La-
sern. Beide Unternehmen erzielten gemeinsame Umsétze
von weltweit 527,2 Mio. Euro und somit etwas oberhalb
der Aufgreifschwelle von 500 Mio. Euro gemal § 35

49 Vgl. auch Tz. 517.
50 BKartA, Beschluss vom 26. Oktober 2006, B7 — 97/06, WuW/E DE-V
1325.

Abs. 1 Ziff. 1 GWB. Auf dem europdischen Markt wurde
ein relevanter Anteil der Umsétze in Deutschland erzielt.
Wiéhrend das amerikanische Department of Justice die
Fusion freigab, untersagte das Bundeskartellamt den Zu-
sammenschluss, da dieser auf dem sachlich relevanten
Teilmarkt fiir sog. RF sealed-off CO, Laser zur Entste-
hung einer marktbeherrschenden Stellung der Beteiligten
filhre. Das Bundeskartellamt hatte in diesem Fall fiir
seine materielle Beurteilung der Wettbewerbsverhiltnisse
auf die Auswirkung auf weltweiten Mérkten abgestellt.

524. Im August 2007 untersagte das Bundeskartellamt
den Erwerb der italienischen CVS Ferrari durch die finni-
sche Cargotec Corporation.5! Beide Unternehmen produzie-
ren und vertreiben Fahrzeuge fiir den Containertransport.
Die Cargotec-Gruppe erzielte weltweit Umsatzerlose von
mehr als 2 Mrd. Euro. Auf die EU entfallen davon 1 Mrd.
Euro, auf Deutschland 150 Mio. Euro. CVS Ferrari er-
zielte weltweite Umsétze zwischen 50 und 100 Mio.
Euro, davon mehr als 30 Mio. Euro in der EU und weni-
ger als 10 Mio. Euro in Deutschland. Damit erfiillt der
Zusammenschluss die Aufgreifkriterien des GWB. In der
materiellen Priifung grenzte das Bundeskartellamt sieben
sachlich relevante Teilmérkte ab, von denen nach Ansicht
des Amtes in zweien eine marktbeherrschende Stellung
entsteht oder verstirkt wird. Der rdumlich relevante
Markt wurde europaweit abgegrenzt. Zum Zeitpunkt des
Untersagungsbeschlusses des Bundeskartellamtes hatten
bereits die Wettbewerbsbehorden in Spanien und Oster-
reich iiber das Verfahren entschieden. In beiden Landern
haben die Behorden den Zusammenschluss freigegeben.
Wihrend der Beschluss der Osterreichischen Wettbe-
werbsbehorde nicht zugéinglich war, hat die spanische Be-
horde offensichtlich stiarker auf die Auswirkungen des
Zusammenschlusses auf dem spanischen Markt abge-
stellt. Dort wurden auf den vom Bundeskartellamt sach-
lich abgegrenzten Mérkten keinerlei Umsétze erzielt.

525. Ebenfalls untersagt hat das Bundeskartellamt den
Zusammenschluss  zweier Horgerdtehersteller, des
schweizerischen Unternehmens Phonak mit dem déni-
schen Unternehmen GN ReSound.>? Die Umsétze der Be-
teiligten lagen deutlich oberhalb der Aufgreifschwellen.
Die Zusammenschlussbeteiligten haben im Laufe des
Verfahrens jedoch vorgetragen, dass das Zielunternehmen
nur einen geringen Teil seiner Umsétze in Deutschland
erwirtschafte. Ergidnzend fiihrten die Beteiligten an, dass
die Fusion in anderen Jurisdiktionen nicht anmeldepflich-
tig sei oder aber dort bereits freigegeben wurde. Auch sei
in Deutschland der Vorrang allgemeiner Regeln des Vol-
kerrechts auch bei der Anwendung des Auswirkungsprin-
zipes gemdfl § 130 Abs.2 GWB zu beachten. Entspre-
chend sei die Anwendung des innerstaatlichen Rechts auf
die Auswirkungen im Inland zu begrenzen. Bei nicht teil-
baren Zusammenschliissen in einen inléndischen und ei-
nen auslidndischen Teil entfalle in Konsequenz aber die
Untersagungsbefugnis fiir den gesamten Fall. Das Bun-

51 BKartA, Beschluss vom 24. August 2007, B5 — 51/07, WuW/E DE-V
1442.

52 BKartA, Beschluss vom 13. Dezember 2006, B3 — 578/06. WuW/E
DE-V 1365.
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deskartellamt verweist im Gegenzug auf die hohe In-
landswirkung des Zusammenschlussvorhabens. Etwa
20 Prozent ihrer Umsatzerldse in der EU erzielen die Un-
ternehmen in Deutschland. Insgesamt stelle Deutschland
den zweitgrofiten Horgerdtemarkt weltweit dar. Scheitere
die Anwendung des GWB daran, dass die betroffenen
Unternehmen ihren Sitz im Ausland haben oder auf ei-
nem weltweiten Markt agieren, sei den Unternehmen die
Instrumentalisierung des Volkerrechts gegen die Anwen-
dung nationaler Wettbewerbsvorschriften jederzeit mog-
lich.

526. Die Monopolkommission beurteilt die Anwendung
des Auswirkungsprinzips durch das Bundeskartellamt
positiv. Wettbewerbsbeschrankungen, die durch den Zu-
sammenschluss international titiger Unternechmen entste-
hen konnen, betreffen einen rdumlich relevanten Markt,
der das Territorium einer einzelnen Jurisdiktion deutlich
tiberschreiten kann. Einzelne Jurisdiktionen haben nur
bedingt Anreize, Wettbewerbsbeschrankungen zu be-
kadmpfen, die sich alleine im Ausland auswirken. Wiirde
die Zustdndigkeit allein auf das Gebiet beschrinkt, in
welchem die betroffenen Unternehmen ihren Sitz haben,
so bestiinde kein ausreichender Schutz fiir den Wettbe-
werb auf anderen Mirkten. Vielmehr kdnnen strategisch
intendierte Wettbewerbspolitiken negative Externalitdten
verursachen. Diesem Problem wirkt das Auswirkungs-
prinzip entgegen, indem ein Zusammenschluss dort an-
meldepflichtig ist, wo er entsprechende Auswirkungen
hervorruft. Aus diesem Grunde wurde der Grundsatz der
extraterritorialen Anwendung des Kartellrechts auch in
das deutsche GWB aufgenommen. Die Kollisionsnorm
des § 130 Abs. 2 GWB ist volkerrechtlich auch — im Ge-
gensatz zu frither — nicht mehr ernstlich umstritten. Das
Auswirkungsprinzip ist als legitimes Anliegen des Aus-
wirkungsstaates zwischenzeitlich anerkannt, gleichfalls
wird jedoch ein qualifizierter Inlandsbezug gefordert, um
dem vélkerrechtlichen Nichteinmischungsverbot Rech-
nung zu tragen. Im deutschen Kartellrecht ist der Inlands-
bezug insbesondere hinsichtlich der Aufgreifkriterien ei-
nes Zusammenschlusses gegeben. Zum einen legt § 35
Abs. 1 Nr. 2 GWB fest, dass mindestens ein beteiligtes
Unternehmen mehr als 25 Mio. Euro Umsatzerldse im In-
land erzielt haben muss. Zum anderen setzt die Bagatell-
marktklausel ein Mindestniveau fiir die Umsitze, die auf
dem fiir den Zusammenschluss sachlich relevanten Markt
im Inland erzielt werden miissen. Erfiillt ein Zusammen-
schluss die Aufgreifkriterien, so ist nach Meinung der
Monopolkommission von einem ausreichenden Inlands-
bezug auszugehen.

527. Das Auswirkungsprinzip wird des Ofteren den-
noch kritisch beurteilt, da es auf globalisierten Mérkten
zu einer zunehmend restriktiven Hiirde flir internationale
Zusammenschliisse wird. GemaB dem Auswirkungsprin-
zip muss ein Zusammenschluss in allen Jurisdiktionen zur
Priifung angemeldet werden, deren Mirkte betroffen
sind.53 Die parallele Zusténdigkeit fiir ein und denselben
Fall fiihrt zu einem multiplen Verfahrensaufwand fiir Be-

53 Dies gilt analog fiir Kooperationen.

horden und Beteiligte. Hinzu kommt, dass Ziele und Me-
thoden unterschiedlicher Wettbewerbsbehorden sich nicht
selten unterscheiden. Im Falle Coherent/Excel zeigte sich
beispielsweise ein divergierendes Ermittlungsergebnis,
obwohl das Bundeskartellamt den Markt weltweit abge-
grenzt und dementsprechend nicht allein die Wettbe-
werbsbeschriankung auf dem deutschen, sondern auf dem
weltweiten Markt gepriift hat. Dementsprechend ist es fiir
die beteiligten Unternechmen ex ante schwieriger ab-
schétzbar, ob ein Zusammenschluss genehmigt wird. Die
Unternehmen treffen somit eine Entscheidung unter Unsi-
cherheit. Dem Erwartungsnutzen einer Fusion stehen die
eingesparten erwarteten Transaktionskosten als Kosten-
dquivalent gegeniiber, was bei den betroffenen Unterneh-
men zu einer restriktiveren Durchfiihrung auch von wett-
bewerblich unbedenklichen Fusionsvorhaben fiihrt.

528. Die Monopolkommission weist demgegeniiber
darauf hin, dass die Tatigkeit von Unternehmen auf ver-
schiedenen nationalen Mérkten diese Unternehmen natur-
gemdl auch verschiedenen Rechtsordnungen aussetzt.
Gleich ob es sich um Bilanzierungsvorschriften, geistiges
Eigentum, Produkthaftung oder Steuerrecht handelt, den
lokalen Regelungen ist Rechnung zu tragen, auch wenn
dies zu Komplikationen aufgrund der Anwendung mul-
tipler Rechtsregeln fiihrt. Die Losung kann nicht darin
bestehen, dass einzelne Jurisdiktionen generell auf die
Anwendung und Durchsetzung ihres Rechts in grenziiber-
schreitenden Féllen verzichten. Die Monopolkommis-
sion sieht eine Losung eher in einer stirkeren Koordina-
tion.

529. Was die Fusionskontrolle betrifft, so zielen ein-
zelne Losungsvorschlige darauf, die Aufgreifkriterien
des deutschen Rechts anzupassen. Bereits die Beschrén-
kung der Bagatellmarktklausel auf Inlandsumsitze diente
nach Auffassung des Bundesgerichtshofs gerade dazu,
eine vom Gesetz nicht gewollte uferlose Ausdehnung des
internationalen Anwendungsbereichs der Sachnormen
des GWB zu verhindern. Gerade ausldndische Unterneh-
men diirften daher von der Anwendung der Bagatell-
marktklausel profitieren, da durch die Beschriankung auf
die Inlandsumsétze voraussichtlich eine geringere Zahl an
Auslandsfusionen in Deutschland anmeldepflichtig wer-
den. Problematisch an der Bagatellmarktklausel bleibt je-
doch, dass diese nicht ohne eine Abgrenzung des sachlich
relevanten Marktes auskommt. Dieses Problem des mate-
riellrechtlichen Priifverfahrens wird damit in das eigent-
lich formellrechtliche Verfahren der Anmeldevorausset-
zungen verlagert. Von den zwei oben genannten
Aufgreifkriterien, welche den qualifizierten Inlandsbezug
eines Auslandszusammenschlusses in Deutschland indizie-
ren, ist eines daher an ex ante nur unscharf zu ermittelnde
Voraussetzungen gekniipft, welche die Unsicherheit bzw.
das Abstimmungserfordernis mit der Kartellbehorde bei
den betroffenen Unternehmen erhéhen.

Es bleibt daher diskutabel, ob die aufgezeichnete Funk-
tion der Bagatellmarktschwelle beispielsweise durch eine
zweite Inlandsumsatzschwelle ersetzt oder erginzt wer-
den konnte, da rein quantitative Aufgreifkriterien von den
Zusammenschlussbeteiligten im Voraus leicht zu ermit-



Drucksache 16/10140

— 240 —

Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

teln sind. Eine solche Schwelle, bei der mindestens zwei
Unternehmen jeweils entsprechende Umsétze im Inland
erzielt haben miissen, sieht beispielsweise auch das EU-
Recht in Artikel 1 Abs. 2 lit. b FKVO vor. Der Einfiih-
rung einer solchen Schwelle ins deutsche Kartellrecht
stehen aus Sicht der Monopolkommission jedoch qualifi-
zierte Bedenken gegeniiber. So hat die Monopolkommis-
sion in ihrem Elften Hauptgutachten bereits darauf hinge-
wiesen, dass die Einflihrung einer solchen Schwelle dazu
fiihren kann, dass der Zusammenschluss zwischen einem
bedeutenden ausldndischen Unternehmen, welches im In-
land noch nicht tétig ist, und dem Marktfiihrer in
Deutschland nicht der Kontrollpflicht unterliegen.>* Auch
wenn dieser Fall vergleichsweise selten vorliegen mag,
muss doch darauf hingewiesen werden, welche Wirkung
die Ausweitung der bisherigen Inlandsumsatzschwelle
von 25 Mio. Euro gemiB § 35 Abs. 1 Ziff. 2 GWB hiitte,
wenn die Grenze von mindestens zwei Unternehmen
iiberschritten sein miisste. In diesem Fall wire beispiels-
weise nur einer der untersagten Auslandszusammen-
schliisse Coherent/Excel, Cargotec/CVS Ferrari und Pho-
nak/GN ReSound in Deutschland kontrollpflichtig
gewesen, obwohl in allen Fillen das Bundeskartellamt
eine Entstehung oder Verstirkung einer marktbeherr-
schenden Stellung erkannt hat, die im Inland zudem kei-
nen Bagatellmarkt betrifft. Auch bei Festsetzung eines
geringeren Schwellenwertes von 15 Mio. Euro, hitte ei-
ner der untersagten Zusammenschliisse nicht der Anmel-
depflicht unterlegen. Die Monopolkommission geht
daher davon aus, dass die Einfithrung einer zweiten In-
landsumsatzschwelle Zusammenschliisse aus der Kon-
trollpflicht entlassen wiirde, die zu einer erheblichen
Wettbewerbsbeschrankung im Inland beitragen konnten.
Dass dieser Nachteil durch den Vorteil geringerer Trans-
aktionskosten und, bei gleichzeitigem Verzicht auf die
Bagatellmarktgrenze, hoherer Rechtssicherheit aufgewo-
gen werden kann, ist nach Ansicht der Monopolkommis-
sion nach derzeitigem Stand nicht ohne weiteres plausi-
bel. Die Monopolkommission hélt es daher fiir den
giinstigeren Weg, eine Losung der skizzierten Probleme
auf multilateraler Ebene anzustreben. Denkbar wiren bei-
spielsweise eine stirkere Zusammenarbeit internationaler
Kartellbehorden bei grenziiberschreitenden Fusionen
oder die Einrichtung einer internationalen Stelle, welche
die Zustdndigkeiten nationaler Kartellbehorden koordi-
niert.

2.2.4 Uberlagerung des Wettbewerbsrechts

durch konkurrierende Normen

530. Im Berichtszeitraum wurde von den Beteiligten
verschiedener Zusammenschliisse vorgebracht, dass das
GWB aus bestimmten Griinden des Gemeinwohls bzw.
der Uberlagerung durch andere, hoherrangige Rechtsnor-
men nicht zur Anwendung kommen diirfe. So war im
Verwaltungsverfahren des Bundeskartellamtes im Fall
Rhon-Klinikum AG/Kreiskrankenhduser Bad Neustadt,

54 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbspolitik in Zeiten des Um-
bruchs, Hauptgutachten 1994/1995, Baden-Baden 1996, Tz. 990.

Mellrichstadt, das am 10. Méarz 2005 zu einer Untersa-
gung fiihrte, strittig, ob die Vorschriften des § 69 SGB V
das materielle deutsche Kartellrecht vollstdndig verdrin-
gen. Nachdem das Bundeskartellamt eine Untersagung
ausgesprochen hatte, stellten die Zusammenschlussbetei-
ligten parallel zum Beschwerdeverfahren auch einen An-
trag auf Ministererlaubnis gemifl § 42 GWB. Die Mono-
polkommission stellte in ihrem Sondergutachten hierzu
fest, dass der § 69 SGB V den wettbewerblichen Ausnah-
mebereich auf die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen
zu den Krankenhdusern beschriankt und Fusionen mehre-
rer Leistungserbringer entsprechend den Aufgreifkrite-
rien des GWB der Kontrollpflicht unterliegen.’ Durch
Rechtsprechung wurde dieses Ansicht zwischenzeitlich
gefestigt. So wies das Oberlandesgericht Diisseldorf am
11. April 2007 eine Beschwerde gegen den Beschluss des
Bundeskartellamtes zuriick.’® Mit Entscheidung vom
16. Januar 2008 bestitigte auch der Bundesgerichtshof
hochstrichterlich die Anwendung des Wettbewerbsrechts
bei Zusammenschliissen 6ffentlicher Krankenhéuser.>7

531. Die genannten Entscheidungen stellen klar, dass we-
der die Regelungen des Sozialrechts iiber die gesetzliche
Krankenversicherung noch die Bestimmungen zur Kran-
kenhausfinanzierung die Fusionskontrolle ausschlieen.
Damit war auch eine Streitfrage aus dem Zusammen-
schlussverfahren LBK Hamburg/Krankenhaus Mariahilf
geklért.5® Dort ging einer durch das Bundeskartellamt un-
tersagten Ubernahme ein Planungsprozess zur Zusam-
menlegung der beteiligten Krankenhéuser durch die ham-
burgische Krankenhausplanung voraus. Die Anmelderin
sah das Betreiben der Planungsbehorde rechtlich durch
das Krankenhausfinanzierungsgesetz (KHG) untermau-
ert, wonach es Aufgabe der Behorde sei, eine wirtschaftli-
che Versorgung der Bevdlkerung sicherzustellen. Zu die-
sem Zweck konne es erforderlich sein, die Aufnahme
bestimmter Leistungen in den Krankenhausplan auf einen
oder zwei mogliche Anbieter zu beschrinken bzw. das
Angebot zu spezialisieren. Das Nebeneinander zweier
Rechtsmaterien fithre dazu, dass auf planungsrechtliche
Regelungen zuriickzufiihrende Entscheidungen nicht Ge-
genstand einer fusionskontrollrechtlichen Priifung sein
konnten. Das Kartellamt hatte hingegen die Meinung ver-
treten, dass es sich bei den rechtlichen Grundlagen der
Krankenhausplanung und -finanzierung nicht um eine
Lex specialis zum GWB handele. Im Anschluss an die

55 Vgl. Monopolkommission, Zusammenschlussvorhaben der Rhon-
Klinikum AG mit den Kreiskrankenhdusern des Landkreises Rhon-
Grabfeld (Kreiskrankenhaus Bad Neustadt/Saale sowie Kreiskran-
kenhaus Mellrichstadt), Sondergutachten 45, Baden-Baden 2006,
Tz. 88 ff.

56 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 11. April 2007, VI-Kart 6/05 (V),
WuW/E DE-R1958.

57 BGH, Beschluss vom 16. Januar 2008, KVR 26/07.

58 BKartA, Beschluss von 6. Juni 2007, B3 —6/07, WuW/E DE-V 1407.
Seit April 2007 fiihrt das Unternehmen ,,LBK Hamburg GmbH* den
Namen ,,Asklepios Kliniken Hamburg GmbH*. Da diese Namens-
anderung nach Eréffnung des Fusionskontrollverfahrens vollzogen
wurde, lautet die Untersagungsverfiigung des Bundeskartellamtes
noch auf den urspriinglichen Unternehmensnamen. Nachfolgend
wird an dieser Stelle fir den Antragsteller der neue Name
~Asklepios* verwendet.
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Untersagungsentscheidung hat Asklepios mehrere Ver-
fahren angestrengt. Neben dem Beschwerdeverfahren vor
dem Oberlandesgericht Diisseldorf, dessen Entscheidung
derzeit noch aussteht, hat der Konzern ein zivilrechtliches
Verfahren angestrengt und einen Antrag auf Ministerer-
laubnis gestellt, der allerdings zwischenzeitlich zuriickge-
zogen wurde.

532. Im Sondergutachten zum Ministererlaubnisverfah-
ren hat sich die Monopolkommission zu einer Verdrin-
gung des Wettbewerbsrechts durch das Krankenhauspla-
nungsrecht geduBert.? Mit Blick auf die gegenwértige
rechtliche Situation ist festzuhalten, dass die Bundesldnder
nach § 6 KHG Krankenhauspline und Investitionspro-
gramme aufstellen, um eine bedarfsgerechte Versorgung
der Bevolkerung mit leistungsfahigen, eigenverantwort-
lich wirtschaftenden Krankenhdusern zu gewéhrleisten
und zu sozial tragbaren Pflegesédtzen beizutragen. Hierbei
muss gemal § 1 Abs. 2 KHG die Vielfalt der Kranken-
haustrdger beachtet werden. Néhere Bestimmungen tref-
fen nach § 6 Abs. 4 KHG die Bundeslédnder. Von einer
Einschriankung wettbewerbsrechtlicher Grundsétze ist im
Krankenhausfinanzierungsgesetz des Bundes nicht die
Rede, im Gegenteil: § 1 Abs. 2 KHG bringt den Wettbe-
werbsgedanken auch hier zum Tragen. Die Krankenhaus-
gesetze der Lander und die darauf beruhenden Kranken-
hauspléne sind Landesrecht und konnen ein Bundesgesetz
nicht verdriangen.®® Folglich setzt das Wettbewerbsrecht
als vorrangiges Bundesrecht dem Krankenhausplanungs-
recht als nachrangigem Landesrecht Grenzen, innerhalb
derer die Krankenhausplanung gestaltend tétig werden
kann. Es gibt keinen Vorrang des Krankenhausplanungs-
rechts vor dem Wettbewerbsrecht, vielmehr verhilt es
sich umgekehrt. Ein am Krankenhausfinanzierungsge-
setz ausgerichteter Krankenhausplanungsprozess wére
durch die wettbewerbsrechtliche Untersagung eines
Fusionsvorhabens auch nicht gefidhrdet, da er Fusionsvor-
haben — in Erfiillung der Ziele des Krankenhausfinanzie-
rungsgesetzes — nur vorbehaltlich einer wettbewerbs-
rechtlichen Priifung unterstiitzen kann.

533. Eine Uberlagerung des Wettbewerbsrechts wurde
auch im Zusammenschlussverfahren Region Hannover/
Klinikum Region Hannover vorgebracht, das am 13. De-
zember 2006 durch das Bundeskartellamt freigegeben
wurde.%! Der Zusammenschluss betraf die Krankenhduser
des ehemaligen Landkreises Hannover und der Stadt
Hannover, welche durch die kommunale Neuordnung mit
der Region Hannover einem neuen gemeinsamen Triger
unterstellt wurden. Grundlage ist das Gesetz tiber die Re-
gion Hannover vom 5. Juni 2001, was gemil} § 8 Abs. 4
vorsieht, dass die Region Hannover die Trigerschaft tiber
die kommunalen Krankenhduser in ihrem Gebiet iiber-
nimmt. Mit Wirkung vom 1. Januar 2005 wurden die ge-
meinsamen Regionskrankenhduser zudem in die Klini-

%9 Vgl. Monopolkommission, Zusammenschlussvorhaben der Asklepios
Kliniken Hamburg GmbH mit der Krankenhaus Mariahilf gGmbH,
Sondergutachten 52, Baden-Baden 2008, Tz. 62 ff.

0 Vgl. Artikel 31 GG: ,,Bundesrecht bricht Landesrecht*.

61 BKartA, Beschluss von 13. Dezember 2006, B3 — 1001/06.

kum Region Hannover GmbH eingebracht, die nunmehr
die Geschéfte sémtlicher Hauser fiihrt. Sowohl die Betei-
ligten als auch das niedersdchsische Ministerium fiir In-
neres und Sport hatten den Zusammenschluss erst nach-
traglich angemeldet, da sie aufgrund der Umsténde des
Zusammenschlusses davon ausgingen, dass eine Anmel-
depflicht nicht bestehe. Das Bundeskartellamt stellte hin-
gegen fest, dass auch ein gesetzlich angeordneter Zusam-
menschluss § 37 GWB unterliegt. Zudem bestehe kein
Vorrang offentlichen Organisationsrechts, da hier nicht
die kommunalrechtliche Neuordnung, sondern lediglich
der bei den Krankenhdusern eingetretene Tragerwechsel
fiir die Zusammenschlusskontrolle von Bedeutung sei.
Hier handele es sich um eine unternehmerische Struktur-
maBnahme, die gemdB § 130 Abs. 1 GWB der Fusions-
kontrolle unterliege. Auch die kommunale Selbstverwal-
tungsgarantic gemal Arti-kel 28 Abs.2 Satz 2 GG
schrianke den Anwendungsbereich des GWB nicht ein, da
die Vorschriften zur Fusionskontrolle wie bei allen allge-
meinen Gesetzen allein den Rahmen vorgeben, in dem
das Recht der Selbstverwaltung ausgetibt werden kann.
Die Monopolkommission stimmt dieser Rechtsauffas-
sung zu und macht sie sich zu eigen.

23
2.31

Marktabgrenzung

Die Marktabgrenzung bei Krankenhaus-
fusionen

534. Auf den Berichtszeitraum entfallen mehrere Zu-
sammenschliisse von Krankenhdusern, die beim Bundes-
kartellamt in die zweiten Priifphase gegangen sind.? In
zwei Fillen sprach das Amt Untersagungen aus. Das
Bundeskartellamt befasst sich erst etwa seit dem Jahre
2003 mit Krankenhausfusionen und war seither aufgefor-
dert, fiir die Charakteristika des Marktes adidquate Prii-
fungsstandards zu entwickeln. Eine besondere Aufmerk-
samkeit fillt dem vom Bundeskartellamt angewendeten
System der Marktabgrenzung zu. Seitdem das Amt Kran-
kenhausfusionen priift, hat es ein eigenes System fiir eine
addquate Abgrenzung des sachlich und rdumlich relevan-
ten Marktes entwickelt und kontinuierlich erweitert. Da
die Marktabgrenzung als ein erster Schritt zur Erfassung
der Marktmacht in der Lage ist, das Ergebnis des Markt-
beherrschungstests entscheidend zu beeinflussen, stellt
sie eines der Kernprobleme bei der Priifung von Kranken-
hauszusammenschliissen dar. Sowohl in sachlicher als
auch in rdumlicher Hinsicht ergeben sich bei der Abgren-

62 BKartA, Beschluss vom 6. Juni 2006, B10 — 24/06 ,,Marienhaus
GmbH/Krankenhaus Ottweiler, Kinderklinik Kohlhof*; dass., Be-
schluss vom 7. September 2006, B3 — 1000/06 ,,Helios/Humaine*;
dass., Beschluss vom 11. Dezember 2006, B3 — 1002/06 ,,Universi-
tatsklinikum Greifswald/Kreiskrankenhaus Wolgast™; dass., Be-
schluss vom 13. Dezember 2006, B3 — 1003/06, WuW/E DE-V 1335
Kliniken Ludwigsburg-Bietigheim/Enzkreis-Kliniken“; dass., Be-
schluss vom 13. Dezember 2006, B3 — 1001/06 ,,Klinikum Region
Hannover*; dass., Beschluss vom 10. Mai 2007, B3 — 587/06 ,,Klini-
kum Region Hannover/Landeskrankenhaus Wunstorf*; dass., Be-
schluss vom 6. Juni 2007, B3 — 587/06, WuW/E DE-V 1407 ,,LBK/
Mariahilf*.
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zung von Krankenhausmirkten besondere Schwierigkei-
ten, auf die im Folgenden eingegangen werden soll.

2.3.1.1 Sachliche Marktabgrenzung auf
Krankenhausmarkten

535. In seiner bisherigen Entscheidungspraxis nimmt
das Bundeskartellamt ausschlieBlich den Gesamtmarkt
fir Krankenhausdienstleistungen, im Weiteren auch
Krankenhausmarkt genannt, als sachlich relevanten
Markt an. Dabei handele es sich um den Markt fiir statio-
nédre Krankenhausdienstleistungen, die von den Kranken-
hiusern gegeniiber ihren Patienten erbracht werden. Das
Bundeskartellamt bezieht sich dabei ausdriicklich allein
auf akutstationdre Leistungen, die von Plankrankenhéu-
sern erbracht werden. Dabei schliefit das Amt ambulante
drztliche Dienstleistungen ebenso wenig in den sachlich
relvanten Markt mit ein wie Leistungen von Rehabilitati-
onseinrichtungen oder Kliniken, die ihre Leistungen aus-
schlieBlich privat abrechnen. Es erfolgt auch keine zu-
sitzliche Differenzierung des Krankenhausmarktes
hinsichtlich der Breite oder Tiefe des Angebots. Eine Ab-
weichung von diesem Vorgehen hat das Bundeskartellamt
im Berichtszeitraum erstmals im Zusammenschlussver-
fahren Klinikum Region Hannover/Landeskrankenhaus
Waunstorf in Bezug auf Klinikzusammenschliisse mit psy-
chiatrischem Schwerpunkt gezeigt. Bisher wurden psych-
iatrische Abteilungen von Allgemeinkrankenhéusern,
trotz diverser regulativer Unterschiede zu somatischen
Fachbereichen, in den Krankenhausmarkt mit einbezo-
gen. In diesem Fall betraf die Ubernahme jedoch mit dem
Landeskrankenhaus Wunstorf eine rein psychiatrische
Landesklinik. Das Bundeskartellamt &nderte damit erst-
mals seine Praxis der sachlichen Marktabgrenzung bei
Klinikzusammenschliissen und grenzte den Markt fiir sta-
tiondre psychiatrische Krankenhausdienstleistungen ab.

536. Hintergrund des Zusammenschlusses war die Ent-
scheidung des Landes Niedersachsen aus dem Mai 2006,
acht seiner psychiatrischen Fachkrankenhéuser zu verdu-
Bern. Im Januar 2007 gab das Land Niedersachsen be-
kannt, dass die Region Hannover®® den Zuschlag fiir die
Niedersédchsische Landesklinik Wunstorf erhélt. Die Re-
gion Hannover verfiigt lediglich iiber ein Krankenhaus,
welches in der psychiatrischen Behandlung tétig ist, die
Fachklinik fiir Psychiatrie und Psychotherapie Langenha-
gen (KfPP). Eine Marktabgrenzung, die dem bisherigen
Verfahren bei Krankenhauszusammenschliissen entspro-
chen hitte und allgemein den Markt fiir stationdre Kran-
kenhausdienstleistungen betréfe, wire dem Erwerber in-
sofern entgegengekommen, als dem geringen Marktanteil
einer psychiatrischen Fachklinik auf dem groBen Markt
fiir vollstationdre Krankenhausleistungen vermutlich eine
deutlich geringere Bedeutung zugekommen ware. Dazu
hat die Anmelderin vorgetragen, dass in den somatischen

63 Unternehmensrechtlich handelte es sich um die eigens zum Zwecke
des Zusammenschluss gegriindete ,,Kliniken Region Hannover Wun-
storf GmbH*, die 100-prozentige Tochter der ,,Kliniken Region Han-
nover GmbH" ist. Deren alleiniger Tréger ist die Region Hannover.

Krankenhdusern der Region Hannover jéhrlich 1 700 so-
matische Fille abgerechnet werden, deren Einordnung in
das Abrechnungssystem aber vom Grundsatz einen psy-
chiatrischen Hintergrund vermuten lieBen. Demgegen-
iiber stehen 2 500 Fille in der psychiatrischen Spezialkli-
nik der Anmelderin. Somit seien die Mirkte nicht
voneinander zu trennen. Dem hélt das Bundeskartellamt
jedoch entgegen, dass es sich bei solchen Féllen meist um
Suchtmittelentgiftungen und vergleichbare Fille handele,
in denen eine somatische Behandlung neben der psychia-
trischen erforderlich ist. Diese Behandlungen ersetzen
aber keine nachfolgenden psychiatrischen Behandlungen
des Patienten. Grundsitzlich seien die Leistungen somati-
scher Krankenhéuser tiberwiegend nicht mit denen psy-
chiatrischer Krankenhduser austauschbar, weshalb beide
Mairkte getrennt zu sehen seien. Dariiber hinaus weisen
auch die Aufnahme zur stationdren Behandlung (Einwei-
sung), der Krankheitsverlauf, die Behandlungsweise und
die offenbar daraus folgenden sehr unterschiedlichen Ab-
rechnungsmodalititen (keine Fallpauschalen) gegeniiber
dem stationdren Bereich auf einen sachlich getrennten
Markt fiir psychiatrische und psychotherapeutische Leis-
tungen hin. Am 10. Mai 2007 erteilte das Bundeskartell-
amt dem Zusammenschluss die Freigabe unter der
Nebenbestimmung, dass mindestens 36 vollstationdre
Planbetten und 14 teilstationdre Behandlungsplitze der
KfPP reduziert und an einen Erwerber in der Region Han-
nover iibergeben werden. Zwischenzeitlich wurden die
Betten an die Burghof-Klinik Rinteln verkauft. Das Bun-
deskartellamt gab darauthin am 21. August 2007 griines
Licht fiir den Zusammenschluss.

537. Die Praxis der bisherigen Marktabgrenzung des
Bundeskartellamtes zeigt damit auch innerhalb des Kran-
kenhausmarktes eine situationsbezogene Auslegung. Das
Bundeskartellamt nimmt die Besonderheiten der psychia-
trischen Versorgung zum Anlass, bei der Ubernahme ei-
ner psychiatrischen Fachklinik den sachlich relevanten
Markt einzuschrinken. Eine Untergliederung des sachlich
relevanten Marktes im Falle des Zusammenschlusses von
Allgemeinkrankenhdusern hat das Amt allerdings bisher
stets abgelehnt. Hier fithren die Charakteristika der Kran-
kenhausversorgung insbesondere unter der Nutzung be-
kannter Marktabgrenzungskonzepte zu umstrittenen Er-
gebnissen. So stellen Krankenhduser ein heterogenes
Angebot an Gesundheitsdienstleistungen zur Verfiigung.
Das Angebot dient der Diagnostik, Behandlung und
Pflege einer Vielzahl unterschiedlicher Krankheiten und
Unfallfolgen. Die qualitative Spreizung des Behand-
lungsbedarfs auf der Nachfrageseite und die Vielzahl der
moglichen Behandlungsmethoden auf der Angebotsseite
erschwert die Abgrenzung des sachlich relevanten Mark-
tes nach dem Bedarfsmarktkonzept. Aus diesem Grund
sind diverse Alternativen fiir die sachliche Marktabgren-
zung denkbar. Darunter fiele sowohl ein sehr weitgehen-
der Untersuchungsbereich, bei dem alle von Arzten ange-
botenen medizinischen Leistungen erfasst werden, als
auch eine Aufteilung in verschiedene sachlich relevante
Teilmirkte zur Behandlung einzeln bestimmter gesund-
heitlicher Einschrankungen. Diese Frage wird insbeson-
dere seit der Entscheidung des Oberlandesgerichts Diis-
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seldorf im Fall Rhon Klinikum AG intensiv diskutiert.o*
Fraglich ist, ob bei Zusammenschliissen von Kranken-
hiusern die jeweiligen Fachbereiche als einzelne Mérkte
abgegrenzt werden miissen, wie das Gericht in seiner Ent-
scheidung nahe legt, oder ob man von einem Gesamt-
markt ausgehen kann.

538. Im Falle des angemeldeten Zusammenschlussvor-
habens des Universitéitsklinikums Greifswald mit dem
Kreiskrankenhaus Wolgast grenzte das Bundeskartellamt
erneut einen einheitlichen Markt fiir stationdre Kranken-
hausdienstleistungen ab.%> Die Anmelderin aus Greifs-
wald war hingegen der Auffassung, dass das Kranken-
haus auf dem speziellen Markt fiir Universititskliniken
agiere, der bundesweit abzugrenzen sei. Aufgrund des be-
sonderen Schwerpunktes universitdrer Forschung und
Lehre und der Vorhaltung modernster Behandlungstech-
nik seien Universitatskliniken nicht mit Allgemeinkran-
kenhdusern austauschbar. Das Bundeskartellamt hebt
demgegeniiber hervor, dass die Patientenversorgung zwar
nur einen Teilbereich der Aufgaben eines Universitatskli-
nikums darstelle, dieser Bereich aber eben der wettbe-
werbsrechtlich relevante sei. Auf der Ebene der Patien-
tenversorgung stehe aber auch ein Universititsklinikum
im Wettbewerb zu anderen Allgemeinkrankenhéusern.

539. Das Bundeskartellamt stiitzt seine Entscheidung,
einen einheitlichen Markt fiir stationdre Krankenhaus-
dienstleistungen abzugrenzen, im Wesentlichen auf eine
empirische Studie, die es in Bayern durchgefiihrt hat.
Hierbei wird anhand von nach dem DRG-System abge-
rechneten Fallpauschalen gezeigt, dass sowohl hinsicht-
lich der Tiefe des Angebots als auch der Versorgungspra-
xis einzelner Fachbereiche erhebliche Verflechtungen
bestehen. Die Untersuchung zeigt, dass 82,7 Prozent aller
in der Stichprobe erfassten Versorgungsfille in Kranken-
hiusern Leistungen darstellen, welche bereits in Kran-
kenhédusern der Regelversorgung behandelt werden kon-
nen. Auch Maximalversorger behandeln zu 68,5 Prozent
Fille der Regelversorgung und stehen mit diesem Ange-
bot in direkter Konkurrenz zu Hiusern der Regelversor-
gung. Reziprok werden solche Fille, welche das Kartell-
amt in erster Linie Maximalversorgern zurechnet, zu
46,8 Prozent von Krankenhdusern anderer Versorgungs-
stufen erbracht; allerdings darunter nur zu 11,6 Prozent in
Héusern der Regelversorgung. Hinsichtlich der Behand-
lung einzelner Fallgruppen (DRG) in Fachabteilungen hat
das Bundeskartellamt ermittelt, ob ein bestimmter Fall
tiberwiegend in einer bestimmten Fachabteilung behan-
delt wird. Ergebnis der Untersuchung ist, dass allein in
den Abteilungen Augenheilkunde sowie Gynidkologie
und Geburtshilfe liber 90 Prozent der behandelten Félle
auch tatsichlich iiberwiegend in dieser Fachabteilung be-
handelt werden, wahrend bei acht weiteren Fachabteilun-
gen unter 10 Prozent der dort behandelten Fille tatséch-
lich allein dieser Fachabteilung zuzuordnen sind, sondern

04 OLG Diisseldorf vom 11. April 2007, VI Kart 6/05 (V), WuW/E DE-R
1958.
65 BKartA, Beschluss vom 11. Dezember 2006, B3 — 1002/06.

zu einem signifikanten Anteil auch in anderen Abteilun-
gen versorgt wurden.

540. Die Ergebnisse der Untersuchungen des Bundes-
kartellamtes belegen, dass die meisten Angebote von
Krankenhdusern nicht trennscharf in Versorgungsstufen
oder Fachbereiche untergliedert werden konnen. So be-
riicksichtigt die Aufteilung nach Fachbereichen nicht,
dass grofere Krankenhéuser ihre Félle spezialisierten Ab-
teilungen zuordnen konnen, wihrend kleinere Hauser
diese in einer allgemeineren Abteilung, zum Beispiel In-
neres oder Chirurgie, behandeln. Diese Annahme wird
durch die Untersuchung des Bundeskartellamtes nun be-
statigt. In ihrem Sechzehnten Hauptgutachten hat die Mo-
nopolkommission den Verzicht auf eine Aufteilung nach
Fachbereichen tendenziell fiir zu ungenau erachtet. % Ei-
ner fachabteilungsspezischen Marktabgrenzung sind je-
doch, wie die Untersuchung des Bundeskartellamtes
zeigt, enge Grenzen gezogen. Nach dem gegenwirtigen
Erkenntnisstand kommt sie bislang nur flir Abteilungen
wie Gynékologie und Geburtshilfe, Augenheilkunde und
Psychiatrie in Betracht. Bei anderen Abteilungen spre-
chen die in Bayern gewonnenen Daten gegen eine fachab-
teilungsspezifische Marktabgrenzung. Ob sich diese Er-
gebnisse auf andere Regionen iibertragen lassen, muss
sich erweisen; Unterschiede zwischen Stadt und Land
sind hier durchaus denkbar. Moglich ist auch die Abgren-
zung von Spezialmérkten fiir einzelne Behandlungsarten
oder beispielsweise bestimmten Behandlungsclustern in-
nerhalb des Spektrums der DRG-Fallpauschalen, die eine
genauere Abgrenzung der Teilmirkte des Krankenhaus-
marktes zulassen. Auf diese Weise konnten Unterschiede
erfasst werden, wie beispielsweise bei Gelenktransplanta-
tionen, die auch in groBeren Krankenhdusern ausgefiihrt
werden, aber praktisch doch die Domine von Spezialkli-
niken sind.

541. Zu einer anderen Einschéitzung kommt die Mono-
polkommission bei der Abgrenzung des Marktes nach der
Versorgungstiefe. Insbesondere in solchen Fillen, in de-
nen ein Maximalversorger plant, ein kleines Haus der
Regelversorgung zu iibernehmen, oder auch beim Zusam-
menschluss zweier Fachkliniken erscheint es der Mono-
polkommission zu ungenau, sidmtliche akutstationdren
Leistungen des DRG-Spektrums in die sachliche
Marktabgrenzung mit einzubeziehen. Dementsprechend
zeigt auch die Untersuchung des Bundeskartellamtes in
Bayern, unter der Pramisse der dortigen Einstufung der
Versorgungsstufen, dass bei einem Maximalversorger in
einem Drittel der Versorgungsfille explizit Leistungen
erbracht werden, die iiber die Regelversorgung hinausge-
hen. Dementgegen ist nur in Einzelféllen davon auszuge-
hen, dass ein Regelversorger Fille hoherer Versorgungsstu-
fen behandelt. Eine Abgrenzung nach Versorgungsstufen
bietet sich jedoch aufgrund deren ungenauer und nicht
bundeseinheitlicher Abgrenzung und den deutlichen
Uberschneidungen nicht an. Demgegeniiber schligt die
Monopolkommission vor, den Markt auf diejenigen

66 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005,
Tz. 482 ff.

a.a. 0.,
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DRG-Fallgruppen abzugrenzen, in denen mindestens
zwei der beteiligten Unternechmen im zuletzt erfassten
Abrechnungsjahr eine gewisse Mindestzahl an Féllen ab-
gerechnet haben. Da Krankenhduser gemifl § 21
KHEntgG die DRG-Einzelfalldaten vorhalten miissen,
um diese den Krankenkassen zur Verfiigung zu stellen,
diirfte die Ermittlung des notwendigen Datenmaterials,
einer ersten Einschitzung zufolge, die praktische Umset-
zung dieser Methode nicht deutlich erschweren. Eine sol-
che Abgrenzung nach Fallgruppen, die sowohl Diagnose
als auch Behandlungsform klassifizieren, birgt zwar wei-
terhin Potenzial fiir einzelne Ungenauigkeiten, erscheint
aber nach Meinung der Monopolkommission auch hin-
sichtlich einer Abgrenzung nach dem Bedarfsmarktkon-
zept ein geeignetes Verfahren darzustellen.

2.3.1.2 Raumliche Marktabgrenzung auf
Krankenhausmaérkten

542. In Einklang mit der Abgrenzung des sachlich rele-
vanten Marktes wird auch die rdumliche Marktabgren-
zung nach Mafigabe der gegebenen Austauschbeziehun-
gen aus Sicht der Abnehmer vorgenommen. Um zu
testen, ob die Austauschmoglichkeiten der Nachfrager
aus objektiven Griinden regional begrenzt sind, nimmt
das Bundeskartellamt daher fiir den Krankenhausmarkt
eine individuelle Betrachtung der tatsachlichen Patienten-
strome vor. Dazu fragt das Amt in allen potenziellen
Wettbewerbskrankenhdusern die Anzahl und Herkunft
der Patienten ab. Aus den ermittelten Patientendaten er-
stellt es eine angebots- und eine nachfragerorientierte Sta-
tistik der Patientenstrome nach Postleitzahlengebieten
und verwendet die Werte dieser Analyse als Teil einer
mehrdimensionalen Abgrenzung des wettbewerblich rele-
vanten Raumes.

543. Um die gesammelten Daten statistisch aufzuarbei-
ten, so dass die Werte Riickschliisse auf den rdumlich re-
levanten Markt zulassen, fasst das Bundeskartellamt zu-
nichst mehrere Postleitzahlengebiete um die an einem
Fusionsvorhaben beteiligten Krankenhduser zu regiona-
len Einheiten zusammen. Anschlieend zeigt es in einer
angebotsbezogenen Aufbereitung der erhobenen Daten,
welcher Anteil der Patienten der befragten Krankenhéu-
ser aus welchen der abgegrenzten Postleitzahlengebiete
kommt. Eine Ubereinstimmung bei den Einzugsgebieten
der betroffenen Krankenhduser und moglicher Wettbe-
werbskrankenhiuser gibt dem Amt einen Hinweis darauf,
aus welchen Gebieten die Kliniken gemeinsam ihre Pati-
enten akquirieren. Einen noch gewichtigeren Einfluss auf
die rdumliche Marktabgrenzung durch das Bundeskartell-
amt hat allerdings die nachfrageorientierte Marktanteils-
betrachtung der erhobenen Daten. Dabei erstellt das Kar-
tellamt fiir jede der untersuchten Regionen eine Ubersicht
uber die Marktanteile, welche die untersuchten Kranken-
hiuser in der jeweiligen Region erzielt haben. Das Bun-
deskartellamt ermittelt in diesem Zusammenhang auch
die Eigenversorgungsquote eines Gebietes, die einen ge-
wichtigen Hinweis fiir die Abgrenzung des rdumlich rele-
vanten Marktes darstellt. Dabei handelt es sich um den
Marktanteil, den alle Krankenhduser einer Region bei den
Patienten in der gleichen Region erzielen. Eine hohe Ei-

genversorgungsquote deutet auf eine in sich geschlossene
Versorgungsregion und damit auf einen eigenen raumlich
relevanten Markt hin. Zur Ermittlung der Quote wird zu-
nichst vom kleinsten abgegrenzten Gebiet um die betrof-
fenen Krankenhduser ausgegangen. Ist die Versorgungs-
quote anschlieBend nur gering, so muss das Gebiet
hinsichtlich benachbarter Regionen ausgedehnt werden.
Mit zunehmender GroBe des Gebietes umfasst selbiges
auch eine grofere Zahl an Wettbewerbskrankenhéusern,
weshalb eine geringe Selbstversorgungsquote durch die
Gebietsausdehnung tendenziell ansteigt.®’

544. Die Berechnung der Selbstversorgungsquote hat
bei den im Berichtszeitraum gepriiften Zusammenschliis-
sen im rdumlich relevanten Markt zu den in Tabelle IV.4
dargestellten Ergebnissen gefiihrt. Das Bundeskartellamt
nennt keinen fixen Wert flir die Selbstversorgungsquote,
bei der es einen raumlich relevanten Markt abgrenzt. Im
Fall Klinikum Region Hannover hat das Bundekartellamt
eine Selbsversorgungsquote von 55 Prozent des Postleit-
zahlengebietes Nienburg als hoch, aber ,,nicht dominie-
rend” eingestuft. Somit reiche diese Quote nicht aus, um
sich vom benachbarten Markt abzugrenzen. Im Zusam-
menschlussfall Universitéitsklinikum Greifswald/Kreis-
krankenhaus Wolgast zeigte sich, dass die Abgrenzung al-
lein anhand der Eigenversorgungsquote nicht eindeutig
sein kann. So grenzte das Bundeskartellamt zwar das Ge-
biet Greifswald und Umland als rdumlich relevanten
Markt ab; die Selbstversorgungsquote im Kerngebiet war
dabei noch hoher. Im Kerngebiet seinerseits betrug die
Selbstversorgungsquote der Krankenhduser im Gebiet
Greifswald 88,9 Prozent wihrend der Marktanteil des
Kreiskrankenhauses Wolgast als einziges Krankenhaus in
Wolgast selbst nur 58,1 Prozent betrug. Aus rdumlicher
Sicht hédtte die zwischen Greifswald und Wolgast gele-
gene Fachklinik Karlsburg auch dem Wolgaster Gebiet
zugeschlagen werden konnen. In diesem Fall hétten die
Selbstversorgungsquoten der Gebiete Greifswald und
Wolgast bei 84,4 und 66,1 Prozent gelegen, was eine Ab-
grenzung zweier regionaler Mérkte allein hinsichtlich der
Eigenversorgungsquote nicht mehr ausgeschlossen hitte.

545. Auf Krankenhausmirkten agieren sachlich und
raumlich sehr heterogene Anbieter- und Nachfragergrup-
pen, fiir die keine gleichermallen addquate Marktabgren-
zung gewdhlt werden kann. Da die Leistung am Ort des
Angebotes erbracht wird, spielen Wegiiberwindungskos-
ten, deren Gewicht je nach Behandlungsbedarf unter-
schiedlich ausfallen kann, fiir die Entscheidung der Nach-
frager fiir ein Krankenhaus eine Rolle. Insofern stellt die
Marktabgrenzung lediglich eine Heuristik dar, um die
Ausweichmoglichkeiten von Nachfragergruppen auf
rdumlich relevanten Mérkten abzubilden. Die zu diesem
Zweck vom Bundeskartellamt auf dem Krankenhaus-
markt angewendete Methode, zur Marktabgrenzung die
Patientenbewegungen heranzuziehen, stellt eine Anleh-
nung an das 6konomische Konzept des Tests der Handels-

67 Im Falle einer hohen Selbstversorgungsquote kann der Effekt auch
gegenldufig sein, da durch die Gebietsausweitung auch zusitzliche
Personen einbezogen werden, deren Priaferenzen auch neue Wettbe-
werber aulerhalb des vergroferten Gebietes betreffen konnen.
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strome dar. Die Festlegung der kritischen Quoten ist je-
doch sehr an die individuellen Gegebenheiten gekniipft
und sollte im Krankenhaussektor daher in dieser Heuris-
tik nicht durch feste Schwellenwerte erfasst werden. Die
Monopolkommission begriiit daher das Vorgehen des
Bundeskartellamtes, nicht alleine auf allgemeingiiltige
Grenzwerte fiir die Eigenversorgungsquote abzustellen,
sondern die besonderen Gegebenheiten auf den Mérkten
und die Analyse einzelner Wanderungsbewegungen von
Patienten in die Abgrenzung einflieBen zu lassen. Erfah-
rungen aus den Vereinigten Staaten legen nahe, dass es
bei einer mechanistischen Vorgehensweise leicht zu einer
wenig addquaten Abgrenzung von Krankenhausmarkten
kommen kann.

546. Eine alternative Methodik, sich dem diffizilen Pro-
blem der Marktabgrenzung zu néhern, hat die Monopol-
kommission bereits in ihrem Sechzehnten Hauptgutach-
ten vorgeschlagen.®s Auf die hier beschriebene Weise
lieBe sich die Marktabgrenzung dadurch ermitteln, dass
eine reprisentative Auswahl der Patienten der am Zusam-
menschluss beteiligten Kliniken befragt wird, in welcher
Klinik sie sich héitten behandeln lassen, wenn es die Kli-
nik, die sie besucht haben, nicht gegeben hitte. So erhalt
man die Alternative zu der gewéhlten Klinik. Je groBer
der Anteil der Patienten ist, der stattdessen in die Klinik

68 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005,
Tz. 483.

a.a. 0.,

des anderen Zusammenschlussbeteiligten gegangen wire,
desto problematischer ist aus wettbewerblicher Sicht der
Zusammenschluss. Mit dieser Vorgehensweise liee sich
auch die Abgrenzung unterschiedlicher sachlich relevan-
ter Méarkte in Form von verschiedenen Behandlungsfor-
men verwirklichen, fiir die die Befragung durchgefiihrt
wird.

547. Die rdumliche Marktabgrenzung soll den Bereich
des wettbewerbsrelevanten Wirkens der Zusammen-
schlussbeteiligten moglichst genau erfassen. Die Metho-
dik des Bundeskartellamtes fiihrt dabei im Falle von
Krankenhausfusionen in der Regel zur Abgrenzung rela-
tiv kleiner Regionalmirkte. Eng abgegrenzte Mirkte
haben zur Folge, dass sich Zusammenschliisse von Kran-
kenhédusern aus fusionskontrollrechtlicher Sicht proble-
matischer darstellen als beispielsweise bei einer bundes-
weiten Marktabgrenzung. Je enger der relevante Markt
abgegrenzt wird, desto weniger Wettbewerbshéduser kon-
nen dort aktiv sein und desto wahrscheinlicher wird es,
dass der Zusammenschluss wettbewerbsbeschrankende
Wirkungen mit sich bringt.®® Aus diesem Grunde liegt es
in der Regel im Interesse der Zusammenschlussbeteilig-
ten, dass moglichst weite Mérkte abgegrenzt werden. Vor
dem Hintergrund der bisherigen Untersuchungen des

% FEine Ausnahme stellt der Fall dar, bei dem der Markt so eng abge-
grenzt wird, dass letztlich zwei Monopolmirkte um jedes Kranken-
haus herum entstehen.

Tabelle IV4

Ubersicht der Selbstversorgungsquoten bei Krankenhausfusionen

Zusammenschluss!

Selbstversorgungsquoten in den riumlich
abgegrenzten Miirkten

1. | Universitatsklinikum Greifswald/Kreiskrankenhaus
Wolgast

2. Kliniken Ludwigsburg-Bietigheim/Enzkreis-Kliniken

Gebiet Greifswald und Umland: 89 %
(Kerngebiet Greifswald: 92 %)?

Gebiet Suttgart: 85,7 %
Gebiet Pforzheim: 79,4 %
Gebiet Loschgau, Stuttgart, Heilbronn: 94 %

3. Klinikum Region Hannover

Gebiet Hannover und Umland: 93 %

4. | LBK Hamburg/Krankenhaus Mariahilf

Gebiet Hamburg Harburg: ca. 70 %
(Hamburg und siidliches Umland: ca. 90 %)3

1

Das Zusammenschlussverfahren Klinikum Region Hannover/Landeskrankenhaus Wunstorf ist nicht aufgefiihrt, da die radumliche Marktabgren-
zung in diesem Fall hinsichtlich der regionalen Pflichtversorgungsgebiete fiir einzuweisende Patienten vorgenommen wurde. Fiir die Sektoren hat
das Bundeskartellamt die Eigenversorgungsquoten nicht angegeben. Jedoch haben die Pflichtversorger der Zusammenschlussbeteiligten in den
abgegrenzten Sektoren allein Marktanteile von jeweils ca. 72,5 Prozent und 77,5 Prozent erzielt. Im Zusammenschlussverfahren Marienhaus
GmbH/Krankenhaus Ottweiler, Kinderklinik Kohlhof wurde die definitive rdumliche Marktabgrenzung offen gelassen, da eine Marktbeherr-
schung auch ohne definitive Abgrenzung ausgeschlossen werden konnte. Im Verfahren Helios/Humaine konnte die detaillierte Aufschliisselung
des ridumlich relevanten Marktes deshalb entfallen, da die Beteiligten eine Uberschneidung durch strukturelle Anderungen noch im Laufe des
Verfahren ausschlielen konnten.

Das Bundeskartellamt hielt aufgrund der hohen Eigenversorgungsquote bereits den Kernmarkt Greifswald fiir den rdumlich relevanten Markt.
Um Auseinandersetzungen mit der Anmelderin zu vermeiden und da eine weitere Marktabgrenzung materiell zu dem gleichen Ergebnis fiihrt, hat
das Kartellamt jedoch die weitere Marktabgrenzung gewahlt.

Obwohl das Bundeskartellamt den rdaumlich relevanten Markt ,,Hamburg Harburg 1* abgegrenzt hat, hat es auch die Marktanteile in groeren
Markten bis einschlieBlich Hamburg und siidliches Umland zu Grunde gelegt um zu zeigen, dass auch die Annahme eines grofieren rdumlich re-
levanten Marktes zum selben Ergebnis fiihrt.

Quelle: Bundeskartellamt
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Bundeskartellamtes wird jedoch deutlich, dass Patienten
in den meisten Fillen eine wohnortnahe Versorgung vor-
ziehen. Insofern ist die Vorgehensweise des Bundeskar-
tellamtes, oft kleine Regionalmirkte abzugrenzen, der
gegenwartigen Situation auf dem Krankenhausmarkt an-
gemessen.

548. FEine Betrachtung der Wahlmotive der Patienten
lasst es dabei vor allem als plausibel erscheinen, dass die
Kosten der Wegiiberwindung vom Wohnort zum Kran-
kenhaus bei der Entscheidung fiir eine Klinik eine we-
sentliche Rolle spielen. Patienten werden nur dann ein
weiter entferntes Krankenhaus aufsuchen, wenn der Nut-
zenmehrwert dieses Wettbewerbers diese Kosten iiber-
steigt. Der Nutzenmehrwert von weiter entfernten Kran-
kenhdusern muss aber fiir den Patienten hinreichend
transparent sein, um von ihm bei seiner Entscheidung be-
riicksichtigt zu werden. Dabei ist eine Entwicklung zu zu-
nehmender Qualitétstransparenz auf dem Krankenhaus-
markt zu beobachten, die sich nach Meinung der
Monopolkommission weiter fortsetzen sollte.”? In diesem
Fall ist gleichfalls davon auszugehen, dass mit einem zu-
nehmenden Qualitdtswettbewerb zwischen Krankenhéu-
sern auch ein groBerer rdumlich relevanter Markt fiir den
Patienten erschlossen wird. Die Monopolkommission hélt
es daher fiir angebracht, bei der Abgrenzung von Regio-
nalmaérkten diese Entwicklung bereits dadurch vorwegzu-
nehmen, dass in Grenzfillen der groBere rdumlich rele-
vante Markt abgegrenzt wird.

2.3.2 Marktabgrenzung im Energiesektor

549. Bereits im letzten Hauptgutachten hat die Mono-
polkommission das Revisionsverfahren zum Fall E.ON/
Eschwege erneut angesprochen.”! Im Berichtszeitraum
fihrte das Bundeskartellamt nun eine umfangreiche
Datenerhebung zu den Strommérkten in Deutschland
durch, um darauf basierend seine bisherige Marktabgren-
zung zu modifizieren und in das Verfahren einzubringen.
Die Notwendigkeit dazu sah das Bundeskartellamt insbe-
sondere in der zunehmenden Bedeutung des Stromhan-
dels. Am 6. Juni 2007 wurde die Beschwerde der Betei-
ligten gegen die Verfiigung des Bundeskartellamtes vom
Oberlandesgericht Diisseldorf zuriickgewiesen und die
neue Marktabgrenzung des Bundeskartellamts in vollem
Umfang bestitigt.”2

550. Bis dato unterschied das Kartellamt im Strom-
sektor die bundesweiten Mérkte fiir Stromweiterverteiler
und fiir StromgroBkunden sowie den regional abgegrenz-
ten Endkundenmarkt. Der Stromhandel wurde durch
diese Marktabgrenzung nicht explizit erfasst. Aufbauend
auf der Marktanalyse geht das Bundeskartellamt von den
spezifischen Eigenschaften des Produktes Strom aus, die
ursdchlich dafiir sind, dass die Struktur des Stromsektors

70 Vgl. Kapitel V, Tz. 819 ff.

71 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005, a.a.O.,
Tz. 519 ff.; BKartA, Beschluss vom 12. September 2003, B 8 -21/
03, WuW/E DE-V 823.

72 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 6. Juni 2007, VI-2 Kart 7/04 (V),
WuW/E DE-R 2094.

von der anderer Mérkte divergiert. Nunmehr unterschei-
det das Amt die drei grundsétzlichen Marktstufen Erzeu-
gung, Distribution und Endkunden. Darauf aufbauend hat
das Kartellamt entsprechend dem Bedarfsmarktkonzept
zwei Endkundenmiérkte und diverse Zwischenmérkte, auf
denen die Nachfrager nicht zum eigenen Verbrauch nach-
fragen, definiert.”

551. Die Monopolkommission sprach sich in ihrem
letzten Hauptgutachten fiir eine Modifizierung der frithe-
ren Marktabgrenzung im Stromsektor aus, weil sie diese
fiir nicht mehr zeitgemaB hielt, und verwies diesbeziiglich
auf den Ansatz der Europdischen Kommission.’”* Die Mo-
nopolkommission begriiit grundsétzlich das neue Vorge-
hen des Bundeskartellamtes, stimmt allerdings nicht der
Auffassung des Amtes zu, dass die in der modifizierten
Marktabgrenzung skizzierten Stufen und die daraus abge-
leiteten Mérkte das gesamte ,,freie, nicht priventiv regu-
lierte* Marktgeschehen abbilden. So bleibt beispielsweise
der Regelenergiemarkt vollig unbeachtet. Die Monopol-
kommission ist der Meinung, dass der Regelenergiemarkt
in die Marktabgrenzung einbezogen werden sollte, da
auch dieser sich grundsitzlich wettbewerblich gestalten
lasst.”> Dariiber hinaus hatte das Bundeskartellamt nach
Ansicht der Monopolkommission die Wettbewerbswir-
kungen auf der Distributionsstufe differenzierter betrach-
ten sollen. Im Gegensatz zum Bundeskartellamt misst die
Monopolkommission der wettbewerblich organisierten
Distributionsstufe zumindest eine eingeschriankte positive
Wettbewerbswirkung auf den Endkundenmarkt zu. Durch
die am Markt vorhandenen zahlreichen Strombezugsal-
ternativen erhalten auch kleinere Handelsunternehmen
die Moglichkeit, sich mit giinstigen Endprodukten am
Markt zu positionieren. Wiirde der Wettbewerb auf dieser
Stufe hingegen ausbleiben, bestiinde die Maoglichkeit,
dass die Endkundenpreise durch zusétzliche Preisauf-
schlige (double mark-up) auf der Distributionsstufe er-
hoht wiirden.

552. Dariiber hinaus ist aus Sicht der Monopolkommis-
sion kritisch zu sehen, dass das Bundeskartellamt seine
Analysen nicht durch die Anwendung quantitativer 6ko-
nomischer Verfahren gestiitzt hat. Die Monopolkommis-
sion hitte ein solches Vorgehen sehr begriiit, weil die
6konomische Fundierung der Modifizierung einer zuvor
etablierten Marktabgrenzung, insbesondere in einem
wichtigen Markt der Grundversorgung, zu einer hohen
Akzeptanz fithren und die Glaubwiirdigkeit der Ergeb-
nisse stlitzen kann. Auch geht sie davon aus, dass eine
solche Untersuchung bei der Abgrenzung der sachlich
und rdumlich relevanten Mérkte zu neuen Erkenntnissen
gefiihrt hatte und die wirkenden Wettbewerbskrifte in ih-
rer Komplexitit hétten abgebildet werden konnen. Die
Abgrenzung von Mirkten bedarf der Analyse sdmtlicher
wirkender Wettbewerbskrifte, daher ist eine Untersu-
chung sowohl der Nachfragesubstituierbarkeit als auch
der Angebotssubstituierbarkeit und des potenziellen

3 Vgl. dazu im Detail Monopolkommission, Sondergutachten 49,
a.a. 0., Tz 131 ff.

74 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005,
Tz. 520.

75 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 49, a. a. O., Tz. 145 f.

a.a. 0.,
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Wettbewerbs erforderlich. Der hypothetische Monopolis-
tentest’® vermag die Aussagen zur Nachfrage- und zur
Angebotssubstituierbarkeit zu beleuchten, wohingegen
das Bundeskartellamt in seinen Untersuchungen durch
die Anwendung des Bedarfsmarktkonzepts lediglich auf
die Nachfragesubstituierbarkeit abgestellt hat.

553. Im Rahmen des hypothetischen Monopolistentests
wire zum Beispiel die Frage zu erdrtern, ob ein hypothe-
tischer Monopolist auf dem Markt fiir den erstmaligen
Absatz von Strom auch iiber eine Monopolstellung auf al-
len oder einigen weiteren Markten der Distributionsstufe
verfligen muss, um eine 5 bis 10-prozentige Preiserhdhung
profitabel zu machen. Auch wenn hier Bedarfsmarktkon-
zept und hypothetischer Monopolistentest nach Ansicht der
Monopolkommission vermutlich zu einem identischen Er-
gebnis kommen wiirden und der Markt fiir den erstmaligen
Absatz von Strom als maBgeblicher Markt der Distribu-
tionsstufe anzusehen wire, muss dennoch betrachtet wer-
den, dass das Bedarfsmarktkonzept nicht einbezieht, wel-
che Wettbewerbswirkungen von den Héndlern ausgehen,
und nicht relevant ist, ob Strom vom Stromerzeuger oder
einem Héndler auf einer nachgelagerten Stufe bezogen
wird, so dass Handler und Stromerzeuger einen gemein-
samen relevanten Markt bilden wiirden.

554. Weiterhin kdnnte gepriift werden, ob und inwiefern
unabhingige Weiterverteiler als Nachfrager auf dem
Markt fiir den erstmaligen Stromabsatz auf eine Preis-
erhéhung des hypothetischen Monopolisten reagieren
wiirden. Denkbar wére, dass sie auf eine Preiserhohung
mit dem Bau eigener Stromerzeugungskapazititen und
damit dem Verzicht des Bezugs von Strom reagieren wiir-
den. In diesem Fall wiirde sich eine Preiserhohung lang-
fristig nicht auszahlen und ein potenzieller Wettbewerb
durch Eigenerzeugung wiirde disziplinierend wirken. Die
unabhingigen Weiterverteiler miissten demselben Markt
zugerechnet werden wie die aktuellen Erzeuger. Der
sachlich relevante Markt wére damit weiter abzugrenzen.

555. Weiterer Untersuchungspunkt wire die rdumliche
Abgrenzung des Strom-GroBkundenmarktes und die
Uberpriifung, ob es sich tatsiichlich um einen nationalen
Markt handelt und nicht nur um einen Markt, der nach
Regelzonen abzugrenzen ist. Dariiber hinaus liee sich
iiberpriifen, ob die Mérkte fiir Kleinkunden und GrofSkun-
den tatsdchlich getrennte Markte sind. Die Monopolkom-
mission hat bereits dargelegt, dass zwischen den beiden
Mirkten asymmetrische Substitutionsbeziehungen beste-
hen, die dazu fiihren, dass, je nachdem ob der Wettbe-

76 Der hypothetische Monopolistentest, der identisch ist mit dem aus
den USA stammenden SSNIP-Test, ist ein gedankliches Experiment,
welches die Auswirkungen einer hypothetischen Preiserh6hung auf
die Gewinnsituation des Anbieters betrachtet. Es wird die Frage ge-
stellt, ob die Nachfrager als Reaktion auf eine angenommen Erho-
hung der Preise im Bereich von 5 bis 10 Prozent auf verfiigbare Sub-
stitute ausweichen wiirden. Dabei wird auch beriicksichtigt, ob
potenzielle Konkurrenten aufgrund der hypothetischen Preiserho-
hung ihr Angebot umstellen wiirden (Angebotsstubstituierbarkeit).
Ist die Substitution so groB, dass durch den damit einhergehenden
Absatzriickgang eine Preiserh6hung nicht mehr eintriglich wire, so
werden in den relevanten Markt so viele weitere Gebiete einbezogen,
bis kleine Erh6hungen der relativen Preise einen dauerhaften Gewinn
einbringen wiirden.

werb um Kleinkunden oder um GroBkunden analysiert
werden soll, divergierende Marktdefinitionen gelten wiir-
den.”?

556. Erschwert werden die Analysen im Rahmen des
hypothetischen Monopolistentests dann, wenn der origi-
nire Wettbewerbspreis nicht bekannt ist und die Preise
bereits in der Ausgangssituation des Gedankenexperi-
ments erhoht sind. Die Monopolkommission weist da-
riiber hinaus darauf hin, dass die Operationalisierung des
hypothetischen Monopolistentests einen deutlichen zu-
satzlichen Aufwand verlangt, insbesondere dann, wenn
erginzende Marktdatenerhebungen erforderlich werden.
Die Monopolkommission regt daher an, dass die Kapazi-
titen des Bundeskartellamts diesbeziiglich ausgerichtet
werden.

557. Zu den Fusionskontrollfdllen, in denen das Bun-
deskartellamt die vom Oberlandesgericht Diisseldorf be-
stitigte Marktabgrenzung angewandt hat, z&hlen das
ebenfalls langwierige Revisionsverfahren RWE/Saar
Ferngas sowie das Verfahren RWE/Stadtwerke Krefeld
Neuss.”® In beiden Féllen waren sowohl der Strom- als
auch der Gasmarkt betroffen. Bei der Marktabgrenzung
im Gassektor folgte das Bundeskartellamt seiner bisheri-
gen Praxis. Die Monopolkommission vertritt die Mei-
nung, und stimmt hierbei mit dem Bundeskartellamt
iiberein, dass es zwar Anzeichen fiir einen Anderungs-
bedarf dieser Marktabgrenzung gibt, aber dennoch die
Entwicklung der tatsdchlichen Marktverhiltnisse abge-
wartet werden sollte. Allerdings sieht die Monopolkom-
mission auch hier die Option, die aktuelle Marktabgren-
zung mithilfe quantitativer Verfahren zu iiberpriifen. So
wire zum Beispiel fiir die aktuell kontrovers diskutierte
Abgrenzung eines einheitlichen Wérmemarktes ein zu-
sédtzlicher Erkenntnisgewinn zu erwarten.80

77 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 49, a. a. O., Tz. 153 ff.

78 BKartA, Beschluss vom 12. Mirz 2007, B8 — 62/06; dass., Beschluss
vom 23. Oktober 2007, B8 — 93/07.

7 Dazu zdhlen zum Beispiel die Reduktion der Marktgebiete, die Ein-
fihrung des Zweivertragsmodells als neues Netzzugangsmodell so-
wie die Erwartungen an die Entwicklung eines funktionsfdhigen
GroBhandels. Vgl. BKartA, Beschluss vom 23. Oktober 2007, B8 —
93/07 ,,RWE/Stadtwerke Krefeld Neuss*.

80 Das Bundeskartellamt hat sich bis dato gegen einen einheitlichen
Wirmemarkt auf der Endkundenstufe ausgesprochen und sich dies-
beziiglich auf hochstrichterliche Rechtsprechung bezogen. Vgl. dazu
BGH, Urteil vom 9. Juli 2002, KZR 30/00, WuW/E DE-R 1006
LFernwirme fiir Bornsen®. Jiingst hat der VIII. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs zur Monopolstellung als Voraussetzung fiir die ana-
loge Anwendbarkeit des § 315 BGB die Ansicht vertreten, dass es
dabei auf den sog. Warmemarkt unter Einschluss aller tibrigen fiir die
Wirmeerzeugung geeigneten Energietriger wie Ol, Strom, Kohle,
Fernwérme etc. ankomme. Vgl. BGH, Urteil vom 13. Juni 2007, VIII
ZR 36/06, WuW/E DE-R 2243 | Gaspreis“. Die Literatur steht der
Ubertragung dieser Auffassung auf das Kartellrecht kritisch gegen-
tiber und auch die Monopolkommission duferte sich bis dato eher ab-
wartend; vgl. dazu Monopolkommission, Sondergutachten 49,
a. a. 0., Tz. 416. Das Oberlandesgericht Celle hat im Januar 2008 als
erstes Kartellgericht entschieden, dass fiir die Endkundenversorgung
nicht auf den Gasmarkt, sondern auf den Warmemarkt abzustellen
sei; vgl. dazu OLG Celle, Beschluss vom 10. Januar 2008, 13 VA1/07
(Kart), WuW/E DE-R 2249 ,Stadtwerke Uelzen®. Im Februar folgte
ein Urteil des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main mit der glei-
chen Aussage; vgl. dazu OLG Frankfurt am Main, Urteil vom
19. Februar 2008, 11 U 12/07 (Kart).
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558. Das Bundeskartellamt argumentiert, dass durch
den Kauf einer Gastherme oder einer Olheizung eine
starke Bindung an ein Heizsystem hervorgerufen wird.
Nachfrager, die sich einmal fiir ein Heizsystem entschie-
den haben, konnen dieses zumindest nicht kurzfristig
wechseln, weil bei einem Wechsel des Heizenergietriagers
die Anschaffungskosten zu versunkenen Kosten wiirden.
Nach Meinung des Amtes gehoren die substitutiven Ener-
gietrdger aufgrund der hohen Wechselkosten daher nicht
dem relevanten Markt an. Die Monopolkommission sieht
diese Lock-in-Effekte bzw. die Systemgebundenheit an
den Energietréger, ist aber der Meinung, dass durchaus
Substitutionseffekte entstehen konnen und nicht zwangs-
laufig davon ausgegangen werden muss, dass kein ein-
heitlicher Warmemarkt existiert. Entscheidend ist dariiber
hinaus nicht nur, dass es iiberhaupt Kunden gibt, die nicht
wechseln wollen, sondern vielmehr, wie grof3 dieser Teil
des Marktes ist. Auch wenn nur ein Teil der Kunden noch
nicht ,,gefangen* ist, kann dieser Bereich disziplinierend
wirken.8! Solange ein Unternehmen nédmlich auf die Er-
weiterung seines Kundenstamms angewiesen ist, muss es
sich im Wettbewerb Unternchmen stellen, die andere
Energietrdger anbieten. Das Verhalten des Unternehmens
gegeniiber Kunden, die den Energietriger nur unter
Inkaufnahme versunkener Kosten wechseln konnten,
wird dadurch kontrolliert. Dariiber hinaus gibt die Mono-
polkommission zu bedenken, dass die Verwendung der
Marktabgrenzung auch abhingig davon sein sollte, wel-
cher wettbewerbspolitischen Mafinahme sie als Grund-
lage dient.

559. Falls man sich fiir dafiir entscheidet, harte Ele-
mente der Strukturpolitik, wie z. B. eine eigentumsrecht-
lich Entflechtung, ins Kartellrecht aufzunehmen, emp-
fiehlt die Monopolkommission ein sehr sensibles
Vorgehen bei der Abgrenzung des relevanten Marktes.
Ein strukturpolitisches Element, welches einen erhebli-
chen Eingriff in die privaten Eigentumsrechte der Unter-
nehmen darstellen kann, bedarf nach Ansicht der Mono-
polkommission einer umfassenden Analyse sdmtlicher
Wettbewerbskréfte und daher einer Erweiterung iiber die
sehr enge Marktabgrenzung hinaus. Es lassen sich Anzei-
chen dafiir finden, dass der Gasmarkt ein wachsender
Markt ist und die beteiligten Unternechmen die Gewin-
nung von Neukunden anstreben. Die Gewinnung von
Neukunden kann nur dadurch erfolgen, dass Kunden von
anderen Heizenergietrdgern hin zum Gas wechseln. Folg-
lich ldsst sich ein Wettbewerbsdruck zwischen den Ener-
gietrdgern unterstellen und eine disziplinierende Wirkung
auf den Preis kann erwartet werden. Um den Wechsel hin
zum Heizenergietriger Gas attraktiv zu machen, miissen
die Gasversorgungsunternehmen zu einem Preis anbieten,
der wettbewerbsfahig ist. Sie sind demnach in ihrem
Preissetzungsspielraum beschrinkt. Hier muss allerdings
bedacht werden, dass der Gaspreis nur zu einem geringen
Prozentsatz von den Unternehmen selbst beeinflusst wer-
den kann und damit nie ein absoluter Wettbewerbspreis

81 Vgl. Monopolkommission, Die Missbrauchsaufsicht iiber Gas- und
Fernwirmeunternehmen: Wettbewerb zwischen Systemen im Wir-
memarkt, Sondergutachten 21, Baden-Baden 1991, Tz. 11 ff.

sein kann, was zum einen auf die spezielle Struktur des
Gasmarktes zuriickzufiihren ist und zum anderen auf die
Kopplung des Gaspreises an den Olpreis. Hier konnten
auch die Griinde vermutet werden, warum die Européi-
sche Kommission, wie bereits ausfiihrlich im Einleitungs-
kapitel erortert,82 beabsichtigt, fiir den Gasmarkt keine
Entflechtungsvorschriften vorzusehen. Fiir die Markt-
abgrenzung im Rahmen der Fusionskontrolle und der
Missbrauchsaufsicht sieht die Monopolkommission nach
bisherigem Erkenntnisstand eine tendenziell enge
Marktabgrenzung als hinreichend und den aktuellen
Marktgegebenheiten entsprechend an. Auch sihe sie an-
dernfalls die Anwendung der §§ 19 und 29 GWB und die
Erreichung der Voraussetzungen ihrer Anwendbarkeit als
problematisch an.

2.3.3 Marktabgrenzung im

Lebensmitteleinzelhandel

560. Ende Dezember 2007 hatten EDEKA und Tengel-
mann die Absicht angemeldet, ihre deutschen Lebensmit-
tel-Discountketten, ,Netto“ bzw. ,Plus“, in einem
Gemeinschaftsunternehmen zusammenzufiihren. Die Un-
ternehmen haben dariiber hinaus eine Kooperation beim
Einkauf fiir ihr Supermarktgeschift vereinbart. Das Bun-
deskartellamt mahnte das Zusammenschlussvorhaben
Anfang April 2008 ab. Dabei zeichnete sich bereits ab,
dass das Amt hinsichtlich der sachlichen Marktabgren-
zung bei diesem Zusammenschluss eine neue Segmentie-
rung des Lebensmittelmarktes zugrunde legen konnte.
Zum Abschluss dieses Gutachtens war der Ausgang des
Verfahrens allerdings noch offen.

561. Nach derzeitigem Stand der Ermittlungen des Bun-
deskartellamtes wiirde EDEKA mit der Tengelmann-
Tochter Plus einen nach dem eigenen Vertriebskonzept
engen Wettbewerber tibernehmen und die regionale und
bundesweite Marktabdeckung erheblich erweitern. Der
Zusammenschluss fiihrt auf den meisten der 100 unter-
suchten regionalen Teilmirkte zu einer marktbeherr-
schenden Stellung mit erheblichen Abstinden zu den
nachfolgenden Wettbewerbern. Bereits vor dem Zusam-
menschluss ist EDEKA mit einem Marktanteil von
25 Prozent Marktfithrer im gesamten deutschen Lebens-
mitteleinzelhandel. Dieser Markt hat sich in den letzten
Jahren erheblich konzentriert. Die sechs grofiten Anbie-
ter, nimlich EDEKA, die Schwarz-Gruppe, Aldi, REWE,
Metro und Tengelmann, haben einen Marktanteil von ca.
90 Prozent. Die verbleibenden 10 Prozent des Marktvolu-
mens teilen sich etwa 100 weitere Anbieter.83 Die Uber-
nahme wiirde die hohe Konzentration weiter fordern. Die
hohe Konzentration fithrt nach Meinung des Bundeskar-
tellamtes zu einer zunehmenden Abhéingigkeit der Nach-
frager von immer weniger Anbietern.

562. Das Zusammenschlussvorhaben sieht die Griin-
dung eines Gemeinschaftsunternchmens vor, an dem
EDEKA zu 70 Prozent und Tengelmann zu 30 Prozent

82 Vgl. Tz. 53 im Einleitungskapitel dieses Gutachtens.
83 Diese und die folgenden Marktdaten und Geschéftszahlen sind aktu-
ellen Presseberichten entnommen.
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beteiligt sind. Das Unternechmen wiirde einen Umsatz von
iiber 11 Mrd. Euro erwirtschaften, davon stammen ca.
7 Mrd. Euro von den 2 900 Filialen von Plus und ca.
4,1 Mrd. Euro von den 1 300 Netto-Markten. Damit wére
EDEKA der drittgrofite Anbieter im deutschen Lebens-
mitteldiscount. Fiihrend sind Aldi mit 24,3 Mrd. Euro
Umsatz und Lidl mit 14,3 Mrd. Euro Umsatz. Der
REWE-Discounter Penny wéire nach dem Zusammen-
schluss viertgrofter Anbieter. Dass das Bundeskartellamt
in dem Zusammenschluss eine erhebliche Verbesserung
der Wettbewerbsposition der EDEKA-Gruppe sehen
konnte, ist darin begriindet, dass es den Zusammen-
schluss von Netto und Plus tiberwiegend als einen Zu-
sammenschluss von Markenanbietern wertet und das ent-
stehende Gemeinschaftsunternehmen deutlich stirker in
Konkurrenz zu herstellermarken-orientierten Anbietern,
sog. Soft-Discountern wie Penny oder Vollsortimentern
wie REWE oder Kaufland, sieht als in Konkurrenz zu
handelsmarken-orientierten Anbietern, sog. Hard-Dis-
countern wie Aldi, Norma oder — mit Einschrankungen —
Lidl. Das Amt differenziert die verschiedenen Vertriebs-
schienen im Lebensmitteleinzelhandel nach den Kriterien
Sortimentsbreite (Anzahl der Produkte), Sortimentstiefe
(Anzahl der Marken pro Produkt und Anteil der Herstel-
ler- bzw. Handelsmarken), Warenprésentation sowie Ver-
kaufsflache in folgende Segmente:

— SB-Warenhéuser bieten ein warenhausédhnliches Sorti-
ment und eine Vielzahl von Lebensmitteln verschiede-
ner Marken an, wobei der Anteil der Herstellermarken
sehr hoch und der Anteil der Handelsmarken sehr viel
geringer ist. Die Verkaufsflichen liegen in der Regel
iiber 5 000 m2.

— Vollsortimenter bieten eine Vielzahl von Lebensmit-
teln verschiedener Marken an. Der Anteil der Herstel-
lermarken ist sehr hoch, Handelsmarken machen nur
einen kleinen Anteil aus. Das Bundeskartellamt unter-
scheidet nach der Grofle der Geschifte sog. Verbrau-
chermarkte mit Verkaufsflichen zwischen 1 500 und
5000 m?, groBe Supermérkte mit 800 bis 1 500 m?2,
Supermirkte mit 400 bis 800 m? und SB-Geschifte
mit weniger als 400 m? Verkaufsfliche.

— Discounter bieten eine begrenzte Auswahl an Produk-
ten zu niedrigen Preisen an. Das Bundeskartellamt dif-
ferenziert ferner zwischen Hard-Discountern und Soft-
Discountern. Hard-Discounter haben eine sehr einfa-
che Ladenausstattung, dauerhafte Tiefstpreise, eine
geringe Sortimentsbreite und -tiefe und fiihren fast
ausschlieBlich Handelsmarken, d. h. nur wenige Her-
stellermarken. Soft-Discounter haben ebenfalls eine
einfache Ladenausstattung, fithren aber ein etwas brei-
teres Sortiment und mehr Marken, insbesondere mehr
Herstellermarken als Hard-Discounter.

563. Dem Bundeskartellamt zufolge besteht Wettbe-
werbsdruck vonseiten der Hard-Discounter im Wesentli-
chen fiiber die Preissetzung im Bereich der Handelsmar-
ken. Davon seien die Soft-Discounter und insbesondere
die Vollsortimenter mit einem groBen Anteil an Herstel-
lermarken und anderen Konzepten hinsichtlich Qualitét,
Service, Verkaufsflichen und Werbung weitgehend unab-

héngig. Ein engeres Wettbewerbsverhiltnis hat das Amt
dagegen zwischen den Vertriebsschienen Soft-Discount
und Vollsortiment festgestellt. Die Feststellung, dass zwi-
schen den Vertriebsschienen im deutschen Lebensmittel-
einzelhandel ein stark abgestuftes Wettbewerbsverhéltnis
besteht, hat das Bundeskartellamt bisher jedoch noch
nicht dazu bewogen, jeweils getrennte sachlich relevante
Mairkte abzugrenzen. In diesem Zusammenhang wurde
darauf hingewiesen, dass die Endverbraucher ihre Ein-
kiufe in der Regel in Geschiften mehrerer Vertriebsschie-
nen titigen und dass die Anbieter EDEKA, REWE und
Tengelmann ein zweigleisiges Vertriebskonzept verfolgen
und sowohl im Vollsortiment als auch im Soft-Discount-
bereich vertreten sind. Auch die Schwarz-Gruppe ver-
folgt ein zweigleisiges — wenn auch gebrochenes — Ver-
triebskonzept mit dem Vollsortimenter Kaufland und der
Unternehmenstochter Lidl, die nach Definition des Bun-
deskartellamtes eher zwischen den Bereichen Soft- und
Hard-Discount einzuordnen ist. Die Feststellung des stark
abgestuften Wettbewerbsverhéltnisses hat das Amt dazu
veranlasst, die Marktmachtzuwidchse der EDEKA-
Gruppe infolge des Zusammenschlusses im Soft-Dis-
count-Bereich wesentlich schwerwiegender zu bewerten,
als dies bei einer globalen Betrachtung des Wettbewerbs
unter den Lebensmittel-Discountern und den Anbietern
anderer Vertriebsschienen erfolgt wére, und hierauf auf-
bauend eine Abmahnung auszusprechen.

564. Die Monopolkommission weist darauf hin, dass
bisher keine hinreichend fundierten unabhéingigen Stu-
dien vorliegen, welche die These des Bundeskartellamtes
von einem stark abgestuften Wettbewerbsverhiltnis der
Vertriebsschienen im deutschen Lebensmitteleinzelhan-
del stiitzen. Eine kritische Wiirdigung der Vorgehens-
weise des Bundeskartellamtes kann erst im Anschluss an
den endgiiltigen Beschluss erfolgen. Insbesondere die Be-
wertung des Wettbewerbspotenzials verbleibender und
zukiinftiger Wettbewerber in den Segmenten Soft-Dis-
count und Vollsortiment erfordert dazu aus Sicht der Mo-
nopolkommission eine genaue Betrachtung.

24 Entstehung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung
241 Prifung der Wettbewerbsbedingungen

565. Bei der Priifung der Wettbewerbsbedingungen
stellt das Bundeskartellamt traditionell auf verschiedene
strukturelle Kriterien ab, die dazu beitragen sollen, mogli-
che Auswirkungen des Zusammenschlusses innerhalb ei-
ner Gesamtwiirdigung einzuschétzen. Ein wichtiges Kri-
terium fiir die Beurteilung der Marktstellung der an einem
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen ist nach wie
vor der addierte Marktanteil der beteiligten Unternehmen.
Im deutschen Kartellrecht ist dieser die Grundlage fiir die
Vermutungstatbestinde des § 19 Abs. 3 GWB, bei denen
eine marktbeherrschende Stellung der beteiligten Unter-
nehmen angenommen wird. Aufgrund des Marktanteils
alleine kann jedoch die Entstehung oder Verstirkung ei-
ner marktbeherrschenden Stellung nicht festgestellt wer-
den, weshalb andere Kriterien ebenfalls fiir die Gesamtwiir-
digung relevant sind. Hier sind gemif3 § 19 Abs.2 Nr. 2
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GWB neben strukturellen Kriterien auch wettbewerbs-
relevante Verhaltensweisen zu beriicksichtigen. Das Bun-
deskartellamt ist in seinen Entscheidungen um eine um-
fassende Wiirdigung aller Wettbewerbswirkungen eines
Zusammenschlusses bemiiht. Es stellt sich allerdings die
Frage, ob ein stirkeres Gewicht auf den Einsatz 6konomi-
scher Modelle gelegt werden sollte, um die Beschliisse
des Bundeskartellamtes weiter zu fundieren. Einige der
Beschliisse im Berichtszeitraum sollen nachfolgend néaher
betrachtet werden.

2.4.1.1 Wettbewerb durch Randanbieter
bei Laserquellen im Verfahren
Coherent/Excel

566. Am 25. Oktober 2006 untersagte das Bundeskar-
tellamt den Zusammenschluss der beiden amerikanischen
Unternehmen Coherent und Excel, die beide in der Ent-
wicklung von Laser- bzw. Préazisionsoptikprodukten tétig
sind.$* Das Zusammenschlussverfahren war neben
Deutschland nur in den Vereinigten Staaten anmelde-
pflichtig und wurde von der dortigen Wettbewerbsbe-
horde freigegeben. In der Priifung durch das Bundeskar-
tellamt war vor allem die Abgrenzung des sachlich
relevanten Marktes sehr aufwendig, da sich die Laser-
technologien hinsichtlich Nachfragergruppen und ver-
schiedenen Leistungsstufen nicht trennscharf unterschei-
den lieen. Das Bundeskartellamt grenzte den sachlich
relevanten Markt fiir sealed-off RF CO, Laser®S bis
600 W und den Markt fiir Ultrafast-Laser ab. Wiahrend
die Beteiligten insbesondere fiir den ersteren Markt mehr-
fach andere Varianten zur Abgrenzung vorschlugen, die
zuletzt die Mérkte fiir sealed-off RF CO, Laser unter und
iiber 100 W betrafen, entschied sich das Bundeskartell-
amt vor allem aufgrund der nicht mehr eindeutig abgrenz-
baren Nachfragergruppen fiir die genannte Marktabgren-
zung. So werden die sealed-off RF CO, Laser
vornehmlich zur Bearbeitung von Nichtmetallen einge-
setzt, wobei eine exakte Trennung einzelner Bereiche
nicht moglich ist. Bei den Beteiligten handelt es sich um
die wichtigsten Hersteller auf dem sachlich abgegrenzten
Markt, deren Marktanteile bereits die Vermutungs-
schwelle fiir oligopolistisches Parrallelverhalten {iber-
schritten haben. Das Bundeskartellamt stellte jedoch fest,
dass der Markt durch starken Preiswettbewerb gekenn-
zeichnet ist. Mit einem Zusammenschluss hatten die Be-
teiligten nach Ansicht des Bundeskartellamtes jedoch
eine iiberragende Marktstellung mit groem Marktan-
teilsabstand zum néichsten Verfolger erlangt. Daher hat
das Bundeskartellamt den Zusammenschluss aufgrund
der Entstehung einer marktbeherrschenden Stellung auf
dem Markt fiir sealed-off RF CO, Laser bis 600 W unter-
sagt. Der zweite abgegrenzte Markt fiir Ultrafast-Laser
hat hingegen keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken
verursacht.

84 BKartA, Beschluss vom 24. August 2008, B5 — 51/07.

85 Bei sealed-off RF CO, Lasern handelt es sich um vergleichsweise
kleinere Laserquellen, bei denen sich das Gasmedium in einer ge-
schlossenen Rohre befindet (sealed-off) und indirekt mit Hochfre-
quenzenergie (radio frequency = RF) angetrieben wird.

567. Die unterschiedliche Beurteilung des Zusammen-
schlusses zwischen Bundeskartellamt und Department of
Justice erscheint auch deshalb auffillig, da sich das Bun-
deskartellamt bei der Marktabgrenzung auf einen welt-
weiten Markt bezogen hat und somit nicht allein von den
eventuell divergierenden Wettbewerbswirkungen in
Deutschland ausgeht. Die Monopolkommission erkennt
vor allem in der technologischen Abgrenzung der Laser-
typen und in der Einschitzung des Wettbewerbs durch
Randanbieter die moglichen Griinde fiir die unterschiedli-
che Bewertung. Zu diesem Zweck konnen sealed-off RF
CO, Laser in die Segmente fiir Laser unter und iiber 100
W differenziert werden.

568. Fiir die obere Leistungsklasse fiir Laser zwischen
100 und 600 W steht dabei vor allem die Frage im Raum,
ob die Unterschiede der Produkte der Zusammenschluss-
beteiligten beide zu nichsten Wettbewerbern machen.
Laut dem Vortrag der Beteiligten muss hier vielmehr zwi-
schen Lasern unterschieden werden, die mit einem ge-
pulsten, und solchen, die mit einem konstanten Strahl ar-
beiten. In dem genannten Leistungsbereich produziert nur
Coherent gepulste Laser, wihrend die Excel Tochter Syn-
rad Laser mit einem konstanten Strahl herstellt.8¢ Beide
Laserarten seien nicht austauschbar. Daher seien beide
Unternehmen hier nicht nidchste Wettbewerber und die
Addition der Marktanteile infolgedessen wenig aus-
sagekriftig. Das Bundeskartellamt wertet jedoch die von
den Beteiligten vorgelegten Unterlagen vollig anders. So
ist nach Meinung des Amtes eine weitgehende Aus-
tauschbarkeit der Laser beider Beteiligten fiir die Nach-
frager gegeben. Die Preise beider Laserarten unterschie-
den sich nicht und bis zu einem bestimmten Grade seien
auch die Laser beider Beteiligten pulsbar. Allenfalls ein
kleiner Bereich der Modellpalette von Coherent sei in der
Lage, eine extrem hohe Pulsleistung zu generieren, so
dass nur in einem sehr engen Feld signifikante Unter-
schiede im Anwendungsbereich zu Lasern von Synrad
bestehen.

569. Fir die Beurteilung des Wettbewerbs bei Lasern
der unteren Leistungsklasse ist die Bewertung der addier-
ten Marktanteile bei der Gesamtwiirdigung der Wettbe-
werbsbedingungen als ein wesentlicher Punkt zu sehen.
Daraus allein ldsst sich aber noch keine Aussage iiber den
Verhaltensspielraum eines Unternehmens ableiten. So
konnen Randanbieter dafiir sorgen, dass auch ein domi-
nantes Unternehmen seine Marktmacht nicht vollstindig
nutzen kann und bei zunehmenden Marktzutritten sogar
in seinem Bestand als solches gefdhrdet ist. Koénnen
kleine Wettbewerber im Markt auch nur geringe Mengen
zu Preisen anbieten, die unterhalb des Preises des domi-
nanten Unternehmens liegen, dann ziehen diese Unter-
nehmen einen Teil der Nachfrage weg. Dem dominanten
Unternehmen bleibt die sog. (Residual-)Nachfrage, um
seine Preissetzung zu optimieren. Dies fiihrt zu einem
Preis, der unterhalb des Monopolpreises liegt. Zusétzliche
Markteintritte weiterer Randanbieter nehmen dem domi-

86 Die Pulsbarkeit von Lasern betrifft die Moglichkeit, fiir kurze Mo-
mente deutlich hohere Spitzenleistungen zu erreichen.
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nanten Unternehmen anhaltend Nachfrage ab. Der Markt-
anteil des grolen Unternehmens sinkt in diesem Fall ste-
tig. Entscheidend fiir die Zahl der Marktzutritte sind die
Durchschnittskosten der kleinen Hersteller im Vergleich
zu denen des dominierenden Unternehmens. Liegen die
Durchschnittskosten des dominierenden Unternehmens
deutlich unter denen von kleinen Herstellern, dann finden
die Marktzutritte schnell ein Ende. Damit Marktzutritte
generell moglich sind, ist dariiber hinaus notwendig, dass
keine wesentlichen Markteintrittsbarrien den Marktein-
tritt fiir Randanbieter erschweren.

570. Im Zusammenschlussverfahren Coherent/Excel
sind verschiedene Auffilligkeiten zu erkennen, die dafiir
sprechen, dass die 6konomische Theorie des Randwettbe-
werbs zur Analyse der Marktprozesse fiir den Markt der
Leistungsklasse unter 100 W geeignet sein konnte. So ist
der Markt neben den beiden groBlen Anbietern, den Zu-
sammenschlussbeteiligten, auch durch eine grofere Zahl
kleinerer Randanbieter gekennzeichnet, die groftenteils
erst in den vergangenen Jahren in den Lasermarkt der
Leitungsklasse unter 100 W eingetreten sind. Jeder dieser
kleineren Wettbewerber weist dabei fiir sich allein nur ge-
ringe Marktanteile auf. Eine genauere Analyse der Markt-
anteilsentwicklung im Zeitablauf konnte das Bundeskar-
tellamt aufgrund der eingeschrankten Datenbasis nicht
vornehmen; in einer Fulnote wird jedoch darauf hinge-
wiesen, dass die Umsétze der Beteiligten nur moderat ge-
stiegen seien, das Marktvolumen allerdings ebenso. Da-
bei geht das Amt allerdings von dem abgegrenzten
Gesamtmarkt fiir sealed-off RF CO, Laser bis 600 W aus,
in dem der durch Randanbieter gekennzeichnete Bereich
nur einen Teilmarkt bildet. AuBerdem schétzt das Bun-
deskartellamt die Wettbewerbssituation auf dem Markt so
ein, dass dieser, trotz der gewichtigen Position der Zu-
sammenschlussbeteiligten, von starkem Preiswettbewerb
gekennzeichnet ist.

Wihrend die zunehmenden Marktzutritte im unteren
Leistungssegment relativ geringe Marktzutrittsschranken
erwarten lassen, geht das Bundeskartellamt von relativ
hohen Barrieren fiir Newcomer aus. Dazu zieht das Amt
vor allem die traditionellen Kriterien zur Bewertung von
Markteintrittsbarrieren heran. Vor allem Reputation und
Finanzkraft der Beteiligten werden so hoch eingeschétzt,
dass Marktzutritte von neuen Anbietern erschwert wer-
den. Hohe Hiirden seien zudem die Entwicklungszeit von
18 bis 24 Monaten und die Kosten fiir die Entwicklung
sowie die notwendigen Produkttests, die mit Kosten von
2 bis 3 Mio. Euro verbunden seien. Dass die Marktzutritte
der Vergangenheit zu belegen scheinen, dass die aufge-
fithrten Markteintrittsschranken offenbar keine wesentli-
che Barriere fiir Newcomer darstellen, erkennt das Bun-
deskartellamt nicht als Nachweis fiir wesentlichen
potenziellen Wettbewerb an, da es sich ausschlieBlich um
kleinere Unternehmen handele, die bisher nur zu geringen
Stiickzahlen fertigen und nicht ohne weiteres auf Massen-
produktion umstellen kdnnten. Mit Marktzutritten, die die
Marktposition der Beteiligten wesentlich relativieren
kénnten, sei daher nicht zu rechnen.

571. Die Monopolkommission hélt die Auswirkungen
des Randwettbewerbs im Beschluss des Bundeskartell-
amtes, entgegen den normativen Vorgaben des § 19
Abs. 2 Nr. 2 GWB, fiir unzureichend beriicksichtigt. An-
ders als es das Bundeskartellamt in seinem Beschluss dar-
stellt, zeigt die okonomische Theorie, dass auch der
Marktzutritt vieler kleinerer Wettbewerber dazu geeignet
sein kann, den Verhaltensspielraum eines dominanten
Unternehmens deutlich einzuschrinken. Das Bundeskar-
tellamt orientiert sich in seinem Beschluss sehr an der tra-
ditionellen Vorgehensweise, verschiedene Kriterien des
Marktbeherrschungstests sukzessive abzupriifen. Die
Monopolkommission ist jedoch der Meinung, dass hier
vor allem den Faktoren, welche die Kraft des Randwett-
bewerbs bestimmen, besondere Beachtung zufallen sollte.
Die losgeloste Analyse verschiedener Kriterien fiir den
Markteintritt ist nach Ansicht der Monopolkommission
nur bedingt dazu geeignet, die tatsdchliche Entschei-
dungssituation eines potenziellen Wettbewerbers abzubil-
den, die von der Relation der Kosten zum erwarteten Er-
folg des Markteintritts abhdngt. Liegen empirische
Erkenntnisse dariiber vor, dass Marktzutritte durch klei-
nere Wettbewerber in zuriickliegenden Zeitrdumen er-
folgt sind, so ist in der Analyse vor allem darauf abzustel-
len, ob es Hinweise darauf gibt, dass den Marktzutritten
der Vergangenheit weitere kleinere Anbieter folgen kon-
nen und diese in ihrer Angebotsweite auch nicht auf be-
stimmte Kundensegmente oder Absatzriume beschriankt
bleiben. Diese konnen entscheidenden Einfluss auf den
Preiswettbewerb in diesem Segment haben. Neben einer
auf den Randwettbewerb gerichteten Analyse der Markt-
zutrittsbarrieren ist daher fiir die Kraft des Randwettbe-
werbs vor allem zu priifen, ob das dominante Unterneh-
men aufgrund deutlich geringerer Durchschnittskosten
den Zustrom zusitzlicher Randanbieter mittelfristig be-
grenzen kann. In diesem Zusammenhang sind vor allem
mogliche Groflenvorteile der Beteiligten zu untersuchen.

572. Im vorliegenden Fall bleibt jedoch zu beriicksichti-
gen, dass es sich bei dem Aspekt des Randwettbewerbs
vor allem um sealed-off RF CO, Laser niedriger Leis-
tungsstarken bis 100 W handelt. Bei Lasern iiber 100 W
spielt hingegen der Randwettbewerb bisher keine Rolle
und kann somit die Entstehung einer marktbeherrschen-
den Stellung auch nicht potenziell entkriften. Die hier
nach Meinung der Beteiligten angebrachte sachliche
Trennung der Produkte von Coherent und Synrad konnte
das Bundeskartellamt mit einer fundierten Analyse von
Nachfragergruppen und Produkttechnologien {iberzeu-
gend widerlegen. Da das Kartellamt den sachlich relevan-
ten Markt jedoch aufgrund der nicht identifizierbaren
Trennung der Nachfragergruppen einheitlich fiir sealed-
off RF CO, Laser bis 600 W abgegrenzt hat, sind die
Auswirkungen der beschriebenen Vorgehensweise in der
Gesamtwiirdigung abzuwidgen. Bei den sealed-off RF
CO, Lasergruppen unterschiedlicher Leistungsstufen
handelt es sich um Substitutionsketten, bei denen eine
grundsitzliche Nichtabgrenzbarkeit der Nachfragergrup-
pen am unteren und oberen Ende nicht ausgeschlossen ist.
Im vorliegenden Fall geht die Monopolkommission daher
davon aus, dass im Rahmen einer Gesamtbetrachtung
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auch die Annahme laufender Marktzutritte von Randan-
bietern im unteren Leistungssegment nicht dazu gefiihrt
hitte, die Marktmacht der Zusammenschlussbeteiligten
auf der gesamten Angebotsbreite wirksam zu disziplinie-
ren.

2.4.1.2 Oligopolistische Marktbeherrschung im
Fall Phonak/GN ReSound

573. Die Monopolkommission hat in ihrem letzten
Hauptgutachten darauf hingewiesen, dass bei der Priifung
monopolistischer Marktbeherrschung stérker die strategi-
schen Mdglichkeiten zu beachten sind, die eine Verénde-
rung der Oligopolstruktur nach sich ziehen konnte.8” Da-
fiir ist es insbesondere erforderlich, nicht alleine
Marktstrukturkriterien zur Analyse heranzuziehen, son-
dern auch Verhaltensspielrdume zu betrachten, die sich
den Unternehmen mit dem Zusammenschluss erdffnen.
Ein Zustand kollektiver Marktbeherrschung wird um so
wahrscheinlicher, je hoher die Markttransparenz und je
ghnlicher die Strukturen der im Markt verbliebenen Un-
ternehmen sind, da eine implizite Abstimmung auf diese
Weise begiinstigt wird. Als wesentliche Merkmale eines
marktbeherrschenden Oligopols gelten zudem, seit der
durch den Europdischen Gerichtshof geprdgten Recht-
sprechung, neben einer hohen Marktransparenz auch
wirksame Sanktionsmechanismen und das Fehlen eines
gegengewichtigen Aullenwettbewerbs.

574. Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum den
Zusammenschluss des schweizerischen Horgeriteherstel-
lers Phonak mit dem dadnischen Unternehmen GN Re-
Sound untersagt, der nach Meinung des Amtes zu einer
Entstehung eines marktbeherrschenden Oligopols gefiihrt
hitte.®8 Phonak gehort zusammen mit SAT (Siemens Au-
diologische Technik) und Oticon zu den drei gewichtigen
Anbietern von Horgeréten, die in Deutschland zusammen
einen Marktanteil von iiber 80 Prozent halten. Der Markt-
anteil von SAT bewegt sich dabei etwa 10 bis 15 Prozent
iber den beiden dhnlich positionierten Konkurrenten. Da-
hinter existieren mehrere Verfolger, wobei substanziell
nur die Unternehmen GN ReSound und Widex (Markt-
anteil je 5 bis10 Prozent) in einem iiberschaubaren Zeit-
raum relevantes Wettbewerbspotenzial besitzen.

575. Das Bundeskartellamt untersucht in seinem Be-
schluss die gegenwértige Situation auf dem abgegrenzten
sachlich und rdumlich relevanten deutschen Markt fiir die
Herstellung und den Vertrieb von Horgerédten an den Hor-
gerateakustikhandel. Den Untersuchungen des Bundes-
kartellamtes zufolge liegt ein wesentliches Charakteristi-
kum des Marktes in der Verflechtung der Anbieter iiber
verschiedene Verbinde, Gemeinschaftsunternechmen und
durch Patenttausch. Alle Hersteller, die den Absatzkanal
iiber den Horgerateakkustiker nutzen, sind auch Mitglie-
der des Zentralverbandes Elektrotechnik und Elektronik-
industrie e.V. (ZVEI), dem zweimonatlich Angaben iiber

87 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005,
Tz. 645 ff.

88 BKartA, Beschluss vom 13. Dezember 2006, B3 — 578/06, WuW/E
DE-V 1365.

a.a. 0.,

Absatzzahlen und Umsitze der Hersteller gemeldet wer-
den. Die Zuordnung dieser Angaben zu sechs Preisseg-
menten ist Grundlage der Produktklassen fiir Horgeréte in
Deutschland. Durch die Daten aus diesem Meldesystem
verfiigen die Hersteller iiber eine einheitlich hohe Markt-
bzw. Preistransparenz. Die Hersteller haben auch ein Ge-
meinschaftsunternehmen (HIMPP) gegriindet, welches
alle wesentlichen Grundlagenpatente hilt, ohne die eine
Herstellung von Horgeréten faktisch nicht mdglich ist. Es
existieren weitere Gemeinschaftsunternehmen, welche
die Schnittstellensoftware zur Anpassung der Horgeréte
von Mitgliedsunternehmen an die Messungen des Horge-
rateakustikers ermdoglichen, und diverse Lizenz- und
Crosslizenzabkommen, welche zu einer starken Verflech-
tung der Hersteller beitragen. Parallelentwicklungen kon-
nen zudem tiber eine Patentdatenbank, die bei HIMPP
hinterlegt ist, frithzeitig erkannt werden und werden fiir
gewdhnlich schon bald gegenseitig lizenziert.

576. Bei der Priifung von Struktur und Verhaltensaspek-
ten stellt das Bundeskartellamt die bestehende Verflech-
tung der Marktteilnehmer durch gemeinsame Patentpools
und Lizenzierungen als einen wesentlichen Anhaltspunkt
fiir gleichgerichtetes Verhalten heraus. Als Folge der in-
stitutionellen Zusammenarbeit in den genannten Gemein-
schaftsunternehmen und im Rahmen des ZVEI-Melde-
systems verfiigt die Anbieterseite iiber eine hohe
Markttransparenz im Bezug auf Preis- und Produktent-
wicklungen. Gleichzeitig wird die enge Zusammenarbeit
zwischen den Unternehmen auch als eine wesentliche
Markteintrittsschranke hervorgehoben. Die am Markt eta-
blierten Unternehmen kdnnen einem potenziellen Newco-
mer glaubhaft ernstzunehmende Wettbewerbsnachteile
androhen. Das Kartellamt sieht somit die Tendenz zu ei-
ner strategischen Marktabschottung und verweist zudem
auf den empirischen Umstand, dass es im untersuchten
Marktsegment in den vergangenen zehn Jahren keinerlei
Marktzutritte gegeben habe.

Das Bundeskartellamt untersucht auch den Innovations-
wettbewerb. Aus Sicht des Amtes verlaufen die Phasen
von geringen Vorstoen und deren Verfolgung jedoch
moglichst gleichgerichtet und ohne die Absicht, grofere
und dauerhafte Wettbewerbsvorspriinge zu erzielen. Da-
fiir spricht die gemeinsame Nutzung der Grundlagenpa-
tente iiber HIMPP, die hohe Innovationstransparenz durch
die HIMPP-Patentdatenbank und die kurzfristige Lizen-
zierung neuer Patente fiir die Wettbewerber. Die Wettbe-
werbsvorstofie haben nach Auffassung des Amtes einen
kalkulierbar zyklischen Charakter und werden durch die
zeitversetzte Einfithrung neuer Produkte regelmiflig neu-
tralisiert.

Kritisch betrachtet das Bundeskartellamt auch die einheit-
liche Auffassung der Hersteller, dass der Preis auf dem
Markt nur einen untergeordneten Wettbewerbsparameter
darstellt. Nach Auffassung des Kartellamtes fiihrt die
durch das ZVEI-Meldesystem gegebene hohe Preistrans-
parenz auf der Anbieterseite offensichtlich zu einer wirk-
samen Disziplinierung des Preiswettbewerbs. Das
Kartellamt verdeutlicht in der Entscheidung, dass insbe-
sondere die drei marktméchtigen Unternehmen genau die
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sechs Preissegmente des Meldesystems bedienen und in
den vergangenen Jahren keine signifikanten Preisvor-
stoBe gewagt haben. Das Preissetzungsverhalten weist
eine eher gleichgerichtete Tendenz auf, die allein von GN
ReSound als einzigem preisaktivem Verfolger gelegent-
lich durchbrochen wird.

Aufgrund der asymmetrischen Informationsverteilung auf
dem Endkundenmarkt, orientieren sich Verbraucher im
Wesentlichen an den Empfehlungen der Horgeréteakusti-
ker. Die Preissetzung ist zudem aufgrund der spaten End-
preisfeststellung nach der endgiiltigen Einmessung des
Horgerdtes fiir den Kunden vollig intransparent. Die
Hindler konnen somit sehr hohe Margen kalkulieren. We-
sentlicher Preiswettbewerb, der sich auf den Hersteller-
markt {ibertragen konnte, besteht daher nicht. Die Hiand-
lerseite selbst ist weitgehend polypolistisch strukturiert.
Von einer gegengewichtigen Nachfragemacht kann somit
nach Auffassung des Kartellamtes nicht ausgegangen
werden.

577. Die geplante Akquisition des Verfolgers GN Re-
Sound durch den Oligopolisten Phonak hitte die Wirkung
eines zusdtzlich erhohten Konzentrationsgrades des
Oligopolverbundes. Dariiber hinaus sprechen mehrere
weitere Merkmale fiir eine Ausweitung der Marktmacht
des Oligopols nach einer Ubernahme. So wiirde mit GN
ReSound der einzige preisaktive Wettbewerber vom
Markt verschwinden, der dariiber hinaus noch iiber ein ei-
genstdndiges Patentportfolio verfiigt. Das Bundeskartell-
amt hebt hervor, dass sich die Bedingungen fiir ein
gleichgerichtetes Verhalten durch die Reduzierung der
Wettbewerber weiter verbessern und sich vice versa die
Gefahr eines konsequenten wettbewerblichen VorstoB3es
verringert. Im Ergebnis hat das Amt den Zusammen-
schluss untersagt, da dieser zu einer Entstehung eines
marktbeherrschenden Oligopols fiihre.

578. Die Monopolkommission begriiit die ausfiihrliche
Analyse der Wettbewerbsbedingungen im Oligopolver-
bund im vorliegenden Fall. Zur Priifung der marktbeherr-
schenden Stellung hat das Bundeskartellamt neben den
Marktanteilen auch wesentliche Struktur- und Verhaltens-
aspekte untersucht und Riickkopplungen zwischen den
Parametern von Marktstruktur, Marktverhalten und
Marktergebnis ausfiihrlich gewiirdigt. Die Entscheidung
stiitzt sich auch nicht alleine auf die strukturellen Markt-
anteilsvermutungen. Es konnte somit {iberzeugend darge-
legt werden, dass der bestehende Oligopolverbund iiber
eine hohe Markttransparenz verfiigt, wirksame Sank-
tionsmechanismen besitzt und eine disziplinierende
Nachfragemacht als Gegengewicht hier nicht existiert.

579. Aus dem Beschluss wird allerdings nicht Kklar,
wieso erst die Integration von GN ReSound in das beste-
hende Oligopol die marktbeherrschende Stellung begriin-
den soll. Vielmehr stellt das Bundeskartellamt in seiner
detaillierten Analyse ausfiihrlich dar, dass bereits vor dem
Zusammenschluss deutliche Anzeichen fiir eine Marktab-
schottung und nachhaltiges Parallelverhalten gegeben
sind. Daher erscheint es der Monopolkommission hier
widerspriichlich, die Entstehung einer marktbeherrschen-
den Stellung erst dann anzunehmen, wenn auch der letzte

kleinere preisaktive Wettbewerber in das Oligopol inte-
griert wurde. Ohne dass dies die Entscheidung im Ergeb-
nis verdndern wiirde, liegt in Konsequenz der Analyse
des Bundeskartellamtes vielmehr eine Verstirkung der
gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung des Oligo-
pols vor.

2.4.1.3 Potenzieller Wettbewerb im Luftverkehr

580. Unter den deutschen Luftfahrtgesellschaften ist es
in der Berichtsperiode zu einer Konsolidierung gekom-
men. So hat die deutsche Fluggesellschaft Air Berlin in
den Jahren 2006 und 2007 mehrere Zusammenschliisse
angemeldet. Eine Freigabe ohne Auflagen erteilte das
Bundeskartellamt am 7. August 2007 der Ubernahme der
LTU.82 Am 6. September 2006 hatte das Amt bereits der
Ubernahme aller Anteile der dba Luftfahrtgesellschaft
durch Air Berlin zugestimmt.?® Kurz nach der LTU-Ak-
quisition hat Air Berlin zudem angekiindigt, mit Condor
einen weiteren deutschen Flugdienstleister iibernchmen
zu wollen, an dem zur Zeit noch mehrheitlich das Touris-
tik-Unternehmen Thomas Cook AG beteiligt ist. Seit
Ende 2007 priift das Bundeskartellamt dieses Fusionsvor-
haben. Bis zur Fertigstellung dieses Gutachtens stand
eine Entscheidung der Kartellbehorde noch aus.

581. Im Ubernahmeverfahren Air Berlin/LTU grenzte
das Bundeskartellamt den Markt fiir das Angebot von Fe-
rienfliigen in Urlaubsregionen ab, da die beteiligten Un-
ternehmen hier {iberschneidende Fluglinien besitzen. Im
Inland bestiinden hingegen lediglich marginale Uber-
schneidungen, die keine wettbewerblichen Bedenken her-
vorrufen. Ferner stellt das Amt heraus, dass es, analog zu
der Ubernahme der dba, der stirkeren Position auf dem
Inlandsmarkt im Hinblick auf ein Gegengewicht zum
Marktfithrer Lufthansa sogar positiv gegeniibersteht. Bei
der sachlichen Marktabgrenzung unterscheidet das Bun-
deskartellamt nicht mehr zwischen einem Markt fiir
Linienfliige und einem Markt fiir Charterfliige, da Char-
tergesellschaften dazu {ibergegangen sind, einen relevan-
ten Anteil ihrer Sitzplatzkapazititen am Markt fiir Linien-
flige anzubieten. Die Auswirkungen des Zusammen-
schlusses auf das Teilsegment der Charterfliige wird je-
doch in der Priifung der Wettbewerbsbedingungen
weiterhin gewiirdigt. Bei der Abgrenzung des rdumlich
relevanten Marktes stellte das Bundeskartellamt, in Ein-
klang mit der Praxis der Europdischen Kommission beim
Zusammenschluss von Fluggesellschaften, auf die sich
iiberschneidenden Flugstrecken ab. Ein wesentlicher Teil
dieser Verbindungen betraf in diesem Fall Fliige des Mit-
telstreckenbereiches, vornehmlich in den Mittelmeer-
raum.

582. Bei der Wiirdigung der Wettbewerbsverhéltnisse
konnte das Bundeskartellamt mehrere Strecken als unbe-
denklich einstufen und unterzog anschlieend drei Ziel-
regionen einer genaueren Priifung. Dabei handelte es sich
um Verbindungen zu den Balearen, zu den Kanaren und

8 BKartA, Beschluss vom 7. August 2007, B9 — 67/07.
9% BKartA, Beschluss vom 6. September 2006, B9 — 96/06.
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zum spanischen Festland. Auf diesen Routen erreichen
die Beteiligten hohe Marktanteile, die auf den einzelnen
Relationen zwischen 40 und 90 Prozent liegen. Die Frei-
gabeentscheidung begriindet das Bundeskartellamt damit,
dass trotz des hohen Marktanteils teilweise Wettbewerb
auf Parallelstrecken moglich sei und zudem die sehr nied-
rigen Marktzutrittsschranken dafiir Sorge tragen wiirden,
dass stindiger Wettbewerbsdruck durch konkurrierende
Fluggesellschaften bestehe. Das Bundeskartellamt sieht
einen wichtigen Hinweis niedriger Barrieren fiir den
Markteintritt in den auf den meisten betroffenen Zielflug-
héfen nach wie vor vorhandenen freien Slots. Der Markt
zeige eine hohe Flexibilitdt der aktiven Anbieter, die je-
derzeit in der Lage sind, auf einzelnen Strecken mit ihren
Wettbewerbern in Konkurrenz zu treten. Es sei zudem zu
beriicksichtigen, dass Einzelstrecken eine sehr enge
Marktabgrenzung darstellen und Ausweichmdglichkei-
ten zu beriicksichtigen sind, die hier teilweise vorliegen.
Im Charterflugverkehr schétzt das Bundeskartellamt die
Nachfragemacht der Reiseveranstalter zudem als hoch
ein, da nach Ansicht des Amtes geniigend Ausweichmog-
lichkeiten bestehen.

583. Die Monopolkommission stellt fest, dass das Bun-
deskartellamt seine Freigabe in diesem Fall in hohem
MafBe auf den potenziellen Wettbewerb gestiitzt hat. Hin-
tergrund ist, dass Marktzutrittsschranken fiir bestehende
Fluggesellschaften relativ gering sind, da sie relativ kurz-
fristig Kapazititen umlenken konnen, sofern auf den
Flughifen freie Slots zur Verfiigung stehen. Vor allem aus
diesem Grund sieht das Kartellamt vergleichsweise ge-
ringe wettbewerbspolitische Probleme auch auf solchen
Strecken, die nach dem Zusammenschluss vermutlich zu-
nichst eine hohe Konzentration aufweisen. Hier ist je-
doch zu monieren, dass das Bundeskartellamt mit dem
Argument des potenziellen Wettbewerbs im Flugverkehr
sehr generalisierend vorgeht, ohne eine detailliertere Prii-
fung der Wettbewerbssituation der Zusammenschluss-
beteiligten, beispielsweise iiber einen Vergleich von
Preisanalysen anhand von Zeitreihen, anzustellen. Nach
Meinung der Monopolkommission sind auch die Ein-
trittswahrscheinlichkeiten potenzieller Wettbewerber in-
folge der zunehmend engeren Marktstruktur genauer zu
beachten und lassen sich nicht alleine darauf reduzieren,
dass freie Slots zur Verfiigung stehen. So hat die Européi-
sche Kommission in ihrer Untersagung des Zusammen-
schlusses Ryan Air/Aer Lingus den potenziellen Wettbe-
werb unter anderem danach differenziert, ob mogliche
Konkurrenten auf den Abflug- oder Zielflughéfen der be-
troffenen Strecken bereits eine Basis unterhalten. Gerade
im Linienverkehr schitzt die Kommission die Marktein-
trittsbarrieren deutlich hoher ein, wenn neue Wettbewer-
ber erst eine neue Flugbasis errichten miissen oder nur
Punkt-zu-Punkt-Verkehre anbieten kdnnen. Schrinkt man
die Moglichkeiten im Endkundengeschift auf die beste-
henden Anbieter mit groBBeren Kapazititen ein, so werden
die kritischen Strecken neben den Beteiligten nur durch
Condor und TUIfly bzw. auf einzelnen Relationen auch
durch Germanwings und Easyjet bedient, die im Hinblick
auf die Moglichkeiten potenziellen Wettbewerbs hier
kurzfristig Kapazitdten umlenken konnten. Hier ist nach

Ansicht der Monopolkommission erforderlich, in stirke-
rem MafBe mdgliche versunkene Kosten zu priifen, die
neuen Wettbewerbern beim Aufbau einer Verbindung und
deren Etablierung auf den nachgelagerten Mérkten entste-
hen, freie Flugzeugkapazititen der verbliebenen Wettbe-
werber abzubilden und einen Vergleich zu mittelfristig er-
zielbaren Anteilen am Marktvolumen anzustellen.

Die angekiindigte Ubernahme von Condor durch Air Ber-
lin stellt das Bundeskartellamt nun vor das Problem, dass
auf einzelnen Relationen voraussichtlich hohe Marktan-
teile von den Zusammenschlussbeteiligten erreicht wer-
den, die einerseits wettbewerbsrechtlich bedenklich sind,
denen aber andererseits erneut die fiir den Flugverkehr
iiblichen und nach Ansicht des Bundeskartellamtes ver-
mutlich geringen Markteintrittsbarrieren gegeniiberste-
hen. Gleichzeitig fiihrt eine Akquisition zu einer weiteren
Verengung der Marktstruktur. Die Monopolkommission
empfiehlt daher grundsitzlich eine tiefer gehende Ana-
lyse der Kosten und Mdglichkeiten des Markteintritts po-
tenzieller Wettbewerber vorzunehmen, wenn ein hoher
Konzentrationsgrad auf Verbindungen zwischen einzel-
nen Gebieten vorliegt. Auf diese Weise konnen feinere
Kriterien zur Abgrenzung vorgenommen werden, die
auch eine Einstufung in zukiinftigen Kontrollverfahren
erleichtern. Konnen die wettbewerbspolitischen Beden-
ken nicht vollstindig ausgerdumt werden, so sind die Be-
sonderheiten bei Bedingungen und Auflagen im Luftver-
kehr zu beachten.?!

2.4.1.4 Untersagung des Erwerbs eines
nachgelagerten Unternehmens durch
ein Mitglied eines Duopols

584. Im Rahmen der Untersagung des Beteiligungser-
werbs der zum E.ON-Konzern gehorigen EAM Energie
AG an den Stadtwerken Eschwege GmbH hat das Bun-
deskartellamt die Einschitzung abgegeben, dass es sich
bei E.ON und RWE um ein marktméchtiges Duopol han-
delt und die vier Verbundunternechmen E.ON, RWE,
EnBW und Vattenfall {iber eine marktbeherrschende Stel-
lung beim Angebot von Strom verfiigen.%2 Diese Ein-
schitzung wurde vom Oberlandesgericht Diisseldorf be-
stitigt und damit eine Grundsatzentscheidung getroffen.??
E.ON und RWE sind auf den abgegrenzten bundesweiten
Strommaérkten nach Auffassung des Bundeskartellamtes
und des Oberlandesgerichtes Diisseldorf gemeinsam
marktbeherrschend im Sinne von § 19 Abs. 2 GWB, weil
dort zwischen diesen beiden Unternehmen gemif § 19
Abs. 2 Satz 2 GWB ein wesentlicher Wettbewerb nicht
besteht und weil sie insofern in ihrer Gesamtheit die Vor-
aussetzungen der iiberragenden Marktstellung nach § 19
Abs. 2 GWB erfiillen. Aufgrund der relevanten Markt-
strukturfaktoren und des tatsichlichen Wettbewerbsge-

91 Mégliche Probleme mit AbhilfemaBnahmen im Luftverkehr, die sich
aus der Abgabe von freien Slots ergeben, werden in Abschnitt 3.6.3
diskutiert.

92 BKartA, Beschluss vom 12. September 2003, B 8 — 21/03, WuW/E
DE-V 823.

93 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 6. Juni 2007, VI-2 Kart 7/04 (V),
WuW/E DE-R 2094.
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schehens besteht zwischen E.ON und RWE kein Binnen-
wettbewerb. In Anbetracht der Marktverhiltnisse, der
weitgehend iibereinstimmenden unternehmensbezogenen
Strukturmerkmale der Duopolmitglieder, der Produktho-
mogenitit, der Markttransparenz und der geringen Preis-
elastizitit der Stromnachfrage sind preisliche Vorstofe
eines Duopolmitglieds nicht zu erwarten. Es wurde deut-
lich, dass es fiir die Betrachtung einer Verstiarkungswir-
kung dieser Stellung nicht ausreicht, allein die Wettbe-
werbswirkungen einer einzelnen Minderheitsbeteiligung
zu untersuchen, sondern die Wirkung sdmtlicher Minder-
heitsbeteiligungen in ihrer Gesamtheit von Bedeutung ist.

585. Die Monopolkommission begriiit diese Entschei-
dung, weil sie einer weiter fortschreitenden vertikalen
Konzentration im Stromsektor entgegenwirkt. Die Strate-
gie der beiden groBen Verbundunternehmen E.ON und
RWE, sukzessive Stadtwerksbeteiligungen hinzuzukau-
fen, schottet die Mérkte ab und baut die Marktmacht der
Konzerne aus. Dariiber hinaus sicht die Monopolkommis-
sion in Gemeinschaftsbeteiligungen der beiden Konzerne
eine erhohte Gefahr fiir ein gleichgerichtetes nichtwettbe-
werbliches Verhalten. Dariiber hinaus resultieren aus der
vertikalen Integration der vier Verbundunternehmen er-
hebliche Marktzutrittsschranken, die verhindern, dass
sich ein potenzieller Wettbewerber auf dem Strommarkt
etablieren kann, der nicht alle relevanten Marktstufen ab-
deckt. Die Monopolkommission hat in ihrem Sondergut-
achten zur Energiewirtschaft herausgestellt, dass eine der
Hauptursachen fiir die erheblichen Wettbewerbsdefizite
auf dem Strommarkt auf der Erzeugerebene zu finden
ist.% Auf der Erzeugerebene sind neben den vier Ver-
bundunternehmen, die die Stufe dominieren, alle Versor-
gungsunternehmen, die liber eigene Energieversorgungs-
kapazititen verfiigen, vertreten. Dies sind insbesondere
die Stadtwerke. Dariiber hinaus werden die Stromimporte
dieser Stufe zugerechnet, sind aber aufgrund eines Netto-
exports aktuell von geringer Bedeutung. Gerade die
Stadtwerke verfiigen folglich iiber Erzeugungskapaziti-
ten, die grundsédtzlich nicht den Verbundunternehmen zu-
zurechnen sind. Eine Beteiligung wiirde den Verbundun-
ternechmen ermdglichen, ihren Einfluss auch auf diese
Kapazititen geltend zu machen, und wird daher von der
Monopolkommission insbesondere fiir diese Stufe als
sehr kritisch gesehen.

586. Diesc Erkenntnisse hat das Bundeskartellamt auch
im Fall RWE/Saar Ferngas angewandt und wiederholt,
dass durch eine Beteiligung an Weiterverteilern das im
Sinne von § 36 GWB marktbeherrschende Duopol ver-
starkt wiirde.®> Das Bestreben der RWE Energy AG, An-
teile in Hohe von 76,88 Prozent an der Saar Ferngas AG
zu erwerben, wurde, entsprechend dem begriindeten An-
trag von RWE, zur Priifung an das Bundeskartellamt ver-
wiesen. Die Wettbewerbsbehorde hat dieses Vorhaben ab-
gemahnt und mit Beschluss vom 12. Mirz 2007
untersagt, nachdem die von RWE angebotenen Zusagen

9 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 49, a. a. O., Tz. 224.
9 BKartA, Beschluss vom 12. Mérz 2007, B8 — 62/06, WuW/E DE-V
1357.

als nicht ausreichend bewertet worden waren. Saar Fern-
gas ist ein regionales Ferngasunternehmen, das Stadt-
werke und Regionalversorger im Saarland und in Rhein-
land-Pfalz mit Erdgas beliefert. Sowohl RWE als auch
Saar Ferngas verfiigen iiber Beteiligungen an Stadtwer-
ken und Regionalversorgern in diesen Gebieten sowie an
anderen Ferngasunternechmen.

587. Das Bundeskartellamt gelangte zu dem Priifungs-
ergebnis, dass die relevanten Gasmérkte auch weiterhin
deutlich gegen Wettbewerb von aullen abgeschottet sind.
Das Zusammenschlussvorhaben hitte nach Auffassung
des Amtes zunichst zu einer Verstarkung der marktbe-
herrschenden Stellung von Saar Ferngas auf dem Markt
fiir die Belieferung von Weiterverteilern mit Gas gefiihrt.
Saar Ferngas hitte dariiber hinaus erstmals iiber RWE
Einfluss auf das Abnahmeverhalten von RWE-Konzern-
betrieben sowie von RWE-Stadtwerksbeteiligungen er-
halten. AuBerdem hétte sie den Einfluss bei denjenigen
Stadtwerken mafBigeblich ausweiten konnen, an denen so-
wohl Saar Ferngas als auch auch RWE Anteile halten.
Auf den jeweils lokalen Mérkten fiir die Belieferung von
GasgroBkunden der RWE-Konzernunternehmen und den
Stadtwerken mit RWE-Beteiligung wire die marktbeherr-
schende Stellung dadurch verstarkt worden, dass hier der
potenzielle Wettbewerb durch Saar Ferngas als vorgela-
gertem Versorger zumindest abgeschwicht worden wére.
Auch im Strombereich hétte das Vorhaben zur Verstir-
kung der marktbeherrschenden Stellung, die RWE hier
gemeinsam mit E.ON zukommt, gefithrt, da RWE hier
den bereits bestehenden Stromabsatz gegeniiber einer
Reihe von Stadtwerken hitte absichern konnen. RWE
hatte mehrere Verduflerungsangebote gemacht, mit denen
eine Reihe der festgestellten Verschlechterungswirkungen
neutralisiert worden wiren. Allerdings reichten die Zusa-
gen aus Sicht des Bundeskartellamtes nicht aus, um die
verbleibenden zusammenschlussbedingten Wettbewerbs-
beeintrachtigungen an anderer Stelle im Wege der Abwé-
gungsklausel des § 36 Abs. 1 2. Halbsatz GWB zu iiber-
wiegen. Gegen den Beschluss wurde Beschwerde
eingereicht.

588. Dariiber hinaus sind nach Auskunft des Bundes-
kartellamtes vertrauliche Gespriache zu geplanten Zusam-
menschlussprojekten im Gassektor zwischen den Unter-
nehmen und dem Bundeskartellamt gefithrt worden.
Diese Projekte hitte zu einer Verschlechterung der Markt-
verhéltnisse im Gassektor und einer Verstiarkungswirkung
gefiihrt und wurden im Anschluss an die gefiihrten Ge-
spriache aufgegeben.

2.4.2 Kausalitit fiur die Veranderung der

Wettbewerbsbedingungen

589. Bei seiner materiellen Priifung eines Zusammen-
schlusses muss das Bundeskartellamt feststellen, ob
durch den Zusammenschluss die Begriindung oder Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung herbeige-
fiihrt wird, also ob der Zusammenschluss ursédchlich fiir
die Verianderung der Wettbewerbsbedingungen ist. Ob die
Kausalitdt im Einzelfall vorliegt, ist dabei vom Bundes-
kartellamt durch den Vergleich hypothetischer Situatio-
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nen mit und ohne Zusammenschluss festzustellen. Bei der
Kausalitdt handelt es sich um ein grundsétzliches Prinzip
der Rechtsordnung. Ob die Begriindung oder Verstiarkung
einer marktbeherrschenden Stellung durch einen Zusam-
menschluss herbeigefiihrt wird, ist vor allem zweifelhaft
bei der Sanierungsfusion.?® Ein Zusammenschluss zur Sa-
nierung eines oder mehrerer Unternehmen ist im GWB
nicht explizit geregelt, sondern wird nach aktueller Ver-
waltungspraxis des Bundeskartellamtes im Schwerpunkt
unter der Kausalitit eines Zusammenschlusses gepriift.
Eine Sanierungsfusion erfiillt somit nicht den Tatbestand
des § 36 Abs. 1 GWB und ist demzufolge freizugeben,
wenn die Merkmale fehlender Ursdchlichkeit im Einzel-
fall vorliegen. Im Falle der Sanierungsfusion lassen sich
drei Merkmale typisieren, mittels derer sich die fehlende
Kausalitit bestimmen ldsst. Das sanierungsbediirftige
Unternehmen darf ohne den Zusammenschluss nicht
tiberlebensfahig sein, es darf kein anderer Erwerber in-
frage kommen und bei einem Ausscheiden des betroffe-
nen Unternehmens aus dem Markt miissen dessen Markt-
anteile unmittelbar auf den Erwerber iibergehen. Einem
Zusammenschluss zur Sanierung eines Unternehmens,
welcher zur Entstehung oder Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung beitrédgt, sind somit enge Grenzen
gesetzt.

2.4.2.1 Sanierungsfusion im
Krankenhaussektor

590. Das Bundeskartellamt hat im Fall LBK Hamburg/
Krankenhaus Mariahilf gepriift, ob der Tatbestand einer
Sanierungsfusion erfiillt ist. Nach Auffassung der Anmel-
derin handele es sich bei der Ubernahme des Hauses um
die Ubernahme eines vor der Insolvenz stehenden Unter-
nehmens, da das Haus Mariahilf bereits seit Jahren defizi-
tér arbeite. Im Jahr 2005 sei das Bilanzergebnis trotz Not-
lagentarifvertrag weiterhin schlecht gewesen. Auch habe
Mariahilf einen erheblichen Patientenschwund zu ver-
zeichnen. Die Tragerin von Mariahilf habe sich daher ent-
schlossen, das Krankenhaus entweder an einen Dritten zu
verduBern, der das Haus in ihrem Sinne weiterfiihre, oder
in letzter Konsequenz den Versorgungsauftrag nicht mehr
wahrzunehmen.

591. Die Voraussetzungen einer Sanierungsfusion ldgen
vor, wenn das Krankenhaus Mariahilf voraussichtlich in
Kiirze aus dem Markt ausscheiden wiirde, gegeniiber der
Anmelderin kein alternativer und weniger wettbewerbs-
schédlicher Erwerber in Betracht kdme und die Marktan-
teile von Mariahilf nach einem Ausscheiden aus dem
Markt unmittelbar auf den LBK Hamburg iibergingen. In
diesem Fall wére der Zusammenschluss nicht kausal fiir
die Verstirkung der marktbeherrschenden Stellung geméaf
§ 36 Abs. 1 GWB. Das Bundeskartellamt verwies jedoch
darauf, dass das Krankenhaus Mariahilf in den Jahren
2004 und 2005 ein gering positives Betriebsergebnis bei
einer hohen Eigenkapitalquote erzielte. Dabei sei auch
auf eigenkapitaldhnliche Positionen, wie etwa ein ,,Ge-
sellschafterdarlehen®, zuriickzugreifen. Dieses Ergebnis

% Vgl. Bunte, H.-J., Kartellrecht, Miinchen 2003, S. 268.

sei zwar auch auf den Notlagentarifvertrag zuriickzufiih-
ren, der die Personalkosten fiir einen beschrinkten Zeit-
raum limitiert; gleichwohl seien auch Umstrukturierun-
gen erforderlich, die mdglicherweise ein nachhaltig
besseres Ergebnis nach sich ziehen konnten. Die Anmel-
derin hitte zudem nicht den Nachweis erbracht, dass es
keine alternativen Erwerber gebe, sondern sich darauf ge-
stiitzt, dass dieser Nachweis in der besonderen Situation
ausnahmsweise entbehrlich sei. Das Kartellamt hatte
gleichzeitig aber Ermittlungen dariiber angestellt, ob ein
alternativer Erwerber in Betracht kime, und ist dabei auf
ein erstes Interesse eines Konkurrenten gestoBen. Auf-
grund der Situation, dass sich ein weiterer Konkurrent der
Anmelderin im raumlich relevanten Regionalmarkt befin-
det, geht das Bundeskartellamt zudem davon aus, dass die
Marktanteile nicht vollkommen auf den Konkurrenten
iibergingen.

592. Die Monopolkommission begriifit die strenge Aus-
legung der Kausalitétspriifung durch das Bundeskartell-
amt im Rahmen einer Sanierungsfusion. Der blofe Ver-
dacht eines Sanierungsfalles beim betreffenden
Unternehmen reicht nicht aus, um eine fehlende Kausali-
tit zu begriinden. Der Nachweis, dass eine Ubernahme
des sanierungsbediirftigen Unternehmens durch einen
weniger wettbewerbsschéddlichen Erwerber nicht moglich
ist, kann nur in Form einer Ausschreibung nachgewiesen
und nicht durch allgemeine Uberlegungen auf Vermu-
tungsbasis ersetzt werden.

2.4.2.2 Kausalitit bei der Untersagung eines
Zusammenschlusses im Lotteriewesen

593. Die Priifung der Kausalitét spielte zudem im Zu-
sammenschlussverfahren Land Rheinland-Pfalz/Lotto
Rheinland-Pfalz7 eine wesentliche Rolle. Am 29. No-
vember 2007 hat das Bundeskartellamt dem Land Rhein-
land-Pfalz untersagt, 51 Prozent der Anteile an der Lotto
Rheinland-Pfalz GmbH zu iibernehmen. Hintergrund des
versuchten Anteils- und Kontrollerwerbs waren die Rah-
menbedingungen im deutschen Gliicksspielrecht. Bisher
stellt jedes Bundesland innerhalb seiner Landesgrenzen
ein eigenes Lotterie- und Wettangebot bereit.”® Zur Erfiil-
lung dieser Aufgabe existiert in jedem Bundesland eine
mit der Durchfiihrung von Lotterien betraute Lottogesell-
schaft, die zum iiberwiegenden Teil die Rechtsform einer
juristischen Person des Privatrechts hat. Zudem sind die
Bundesldnder an einer lédnderiibergreifenden Staatslotte-
rie beteiligt, der Siid- bzw. Nordwestdeutschen Klassen-
lotterie. Das Land Rheinland-Pfalz hilt einen Anteil von
6 Prozent an der Siiddeutschen Klassenlotterie (SKL).
Andere Veranstalter von Lotterien und Sportwetten be-
durften gemaB § 6 des maflgebenden Lotteriestaatsvertra-
ges (LStV) der Erlaubnis, die gemiB § 7 LStV nur unter
engen Voraussetzungen erteilt werden darf. Die Einnah-
men aus den vom Staat durchgefiihrten Lotterien und

97 BKartA, Beschluss vom 29. November 2007, B6 — 158/07, WuW/E
DE-V 1517.

9% Vgl. hierzu auch die Missbrauchsverfiigung des Bundeskartellamtes
im Falle Deutscher Lotto- und Totoblock; Tz. 485 ff.
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Sportwetten werden in vielen Landeshaushalten, teil-
weise zweckgebunden, der Sportforderung und dhnlichen
gesellschaftlichen Zwecken zugeleitet.

594. Das Land Rheinland-Pfalz hat als einziges Bundes-
land seine Aufgabe an ein privatrechtliches Unternehmen
iibertragen, an welchem es selbst nicht beteiligt ist. § 2
Ziff. 1 des rheinland-pfélzischen Landesgesetzes iiber das
offentliche Gliicksspiel (a.F.) gibt dem Land die Moglich-
keit, die Sicherstellung eines ausreichenden Gliicksspiel-
angebots durch ein betrautes Unternehmen durchfiihren
zu lassen. Zu diesem Zweck hat das Land Rheinland-
Pfalz eine Konzession an die Lotto Rheinland-Pfalz ver-
geben, die im Gegenzug eine Konzessionsabgabe zwi-
schen 17,33 und 25 Prozent des Spieleinsatzes zahlen
muss. Die zustidndige Behorde kann wéhrend der Laufzeit
der Konzession sowohl hohere Konzessionsabgaben als
auch Abgaben auf den Uberschuss festsetzen. Die Anteile
der Lotto Rheinland-Pfalz GmbH liegen zu je 40 Prozent
beim Sportbund Rheinland e.V. und beim Sportbund
Pfalz e.V. und zu 20 Prozent beim Sportbund Rheinhes-
sen e.V. Mit dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts
zum Gliicksspielmonopol haben die Bundesldnder das be-
treffende Recht neu gefasst. Zum 1. Januar 2008 ist der
Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen (Gliicksspielstaats-
vertrag, GIStV) in Kraft getreten. § 10 GIStV normiert die
Aufgabe der Lander, ein ausreichendes Gliicksspielange-
bot sicherzustellen. Greifen sie dafiir auf privatrechtliche
Gesellschaften zuriick, so muss eine mittelbare oder un-
mittelbare maB3gebliche Beteiligung juristischer Personen
des offentlichen Rechts vorliegen. Eine Ausnahme be-
steht auch hier gemiB3 § 25 Abs. 3 GIStV fiir das Land
Rheinland-Pfalz, das weiterhin die Moglichkeit behilt,
seine Aufgabe durch ein betrautes Unternehmen wahr-
nehmen zu lassen.

Im Mérz 2007 wies die EU-Kommission das Land Rhein-
land-Pfalz darauf hin, dass die Erlaubnis fiir einen
privaten Lotterie- und Sportwettenbetreiber de facto dis-
kriminierend sei, wenn diese ohne eine Offentliche Aus-
schreibung erteilt wiirde. Nach Auffassung des rheinland-
pfélzischen Ministeriums der Finanzen miisste der Lotto
Rheinland-Pfalz daher die Konzession entzogen werden,
um diese anschlieBend auszuschreiben. Eine mogliche
Ubernahme der Konzession durch eine andere privat-
rechtliche Gesellschaft infolge des Ausschreibungsver-
fahrens schloss das Land-Rheinland-Pfalz jedoch aus. In
der Neufassung des Landesgliicksspielgesetzes, welche
der rheinland-pfélzische Landtag am 14. November 2007
beschlossen hat, ist die Ubernahme der Veranstaltung von
Lotterien durch das Land Rheinland-Pfalz zum 1. Januar
2009 vorgesehen. Der Lotto Rheinland-Pfalz mége man
sich nur dann bedienen, wenn das Land daran eine Mehr-
heit besitzt. Eine solche Mehrheitsbeteiligung wurde
demzufolge als zu bevorzugende Moglichkeit gesehen,
den rechtlichen Anforderungen Geniige zu tun.

595. Das Bundeskartellamt hat das Zusammenschluss-
vorhaben des Landes Rheinland-Pfalz mit der Lotto
Rheinland-Pfalz im November 2007 untersagt, da es zu
einer Verstirkung der marktbeherrschenden Stellung der
Lotto Rheinland-Pfalz in Rheinland-Pfalz und zu einer

Verstdrkung marktbeherrschenden Stellungen der Lotto-
gesellschaften in Baden-Wiirttemberg, Bayern, Hessen,
Sachsen und Thiiringen auf den Lottomérkten in den je-
weiligen Landern fiihren wiirde. Dabei wird ein Szenario,
das von einem Inkrafttreten des Gliicksspielstaatsvertra-
ges ausgeht, von einem Szenario unterschieden, in wel-
chem der Lotteriestaatsvertrag seine Giiltigkeit beibe-
hilt.% In beiden Fillen hebt das Bundeskartellamt die
strukturelle Verbindung des Landes Rheinland-Pfalz zur
SKL hervor. Die Verbindung begriinde die Verstirkung
einer marktbeherrschenden Stellung der Lotto Rheinland-
Pfalz. Nach einem Zusammenschluss wiirden mogliche
Interessengegensétze zwischen den Tragerldndern der
SKL mit der jeweiligen Landeslottogesellschaft wegfal-
len. Es liege nahe, dass die Trigerldnder der SKL das
Verhiltnis von Klassenlotterie und Landeslottogesell-
schaften auf den jeweiligen Landeslotteriemérkten im
Hinblick auf Lotterieprodukte, Vertrieb, Werbung etc. so
austarieren werden, dass ein weitgehend wettbewerbslo-
ser Zustand bestdnde. Erst der unmittelbare Einfluss des
Landes Rheinland-Pfalz auf die Geschiftspolitik der
Lotto Rheinland-Pfalz wire ursichlich fiir diese struktu-
relle Verbindung, da Rheinland-Pfalz bisher das einzige
Land sei, das aufgrund des Konzessionsmodells nicht in
das bestehende Interessengeflecht der Lottogesellschaften
einbezogen sei. Es ergédbe sich somit in Rheinland-Pfalz
ein Marktanteilszuwachs der marktbeherrschenden Lotto
Rheinland-Pfalz durch den Verbund mit der SKL von zu-
satzlichen 5 bis 10 Prozent. Zudem sei zu erwarten, dass
die Trigerldnder der SKL auch ihre Interessen bei den
Landeslottogesellschaften koordinieren. Potenzieller und
tatsdchlicher Wettbewerb der Landeslottogesellschaften
untereinander wiirde somit geschwicht. Der Zusammen-
schluss fithre demnach ebenfalls zu einer Verstiarkung der
marktbeherrschenden Stellung bei den anderen Landes-
lottogesellschaften, zu denen eine Verbindung iiber die
SKL besteht.

596. Eine besondere Relevanz kommt in diesem Fall
der Kausalitétspriifung zu. Eine Prognose der zukiinftigen
Situation ohne den Zusammenschluss miisste den Fall be-
riicksichtigen, dass das Land Rheinland-Pfalz ohne die
Fusion die Veranstaltung von Lotteriespielen zum 1. Ja-
nuar 2009 auf eine Eigengesellschaft iibertragt, um sei-
nem Auftrag laut Landesgliicksspielgesetz (n. F.) gerecht
zu werden. Eine aus diesem Zusammenhang moglicher-
weise nicht vorhandene Kausalitit des Zusammen-
schlussvorhabens fiir die Verstarkung der marktbeherr-
schenden Stellung schliefit das Bundeskartellamt jedoch
aus. Zum einen weist es darauf hin, dass die bisherige Si-
tuation noch bis zum 1. Januar 2009 weiterbestehen
konne. Zum anderen sei auch danach keine fehlende Kau-
salitdt gegeben. Das Bundeskartellamt zog dabei zur Prii-
fung der Kausalitdt die Grundsétze einer Sanierungsfu-

9 Der Gliicksspielstaatsvertrag ist auch Gegenstand eines laufenden
Vertragsverletzungsverfahrens der Europdischen Kommission. Die
Européische Kommission sieht in den Regelungen des Staatsvertra-
ges mehrere mogliche Verstofe gegen das europidische Gemein-
schaftsrecht. Insbesondere die erheblichen Einschriankungen privater
Vermittlung verstoft nach Ansicht der Kommission gegen die Frei-
heit des Dienstleistungsverkehrs.
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sion heran. Danach sei die Lotto Rheinland-Pfalz bei
diesem Szenario auch ohne den Zusammenschluss wei-
terhin lebensfahig, da sie beispielsweise als gewerblicher
Spielevermittler fiir Lotterien- und Sportwetten der ande-
ren Landeslottogesellschaften auftreten konne. Unter der
Annahme, dass die Lotto Rheinland-Pfalz jedoch nicht
tiberlebensfahig wire, sei zudem nicht nachgewiesen,
dass es keine anderen Erwerber als Alternative zum Land
Rheinland-Pfalz gébe. SchlieBlich sei auch nicht mit hin-
reichender Sicherheit festgestellt worden, dass das Markt-
potenzial der Lotto Rheinland-Pfalz bei deren Ausschei-
den aus dem rheinland-pfélzischen Lotteriemarkt auf den
neu zu grilndenden Eigenbetrieb des Landes Rheinland-
Pfalz iiberginge, da diesem Know-how und Infrastruktur
der Lotto Rheinland-Pfalz fehlten. Im Ergebnis wére von
einer Kausalitdt des Zusammenschlusses auszugehen.

597. Die Monopolkommission rdumt der Priifung der
Kausalitit in diesem Fall einen hohen Stellenwert ein, da
der Erwerber hier sowohl mit als auch ohne den Zusam-
menschluss in die Lage versetzt wird, zukiinftig als einzi-
ger Veranstalter von Lotterien und Sportwetten aus
Rheinland-Pfalz aufzutreten. Dementsprechend erscheint
es notwendig, der Frage besondere Aufmerksamkeit zu
schenken, welche Verinderungen der Wettbewerbsbedin-
gungen in einem kausalen Zusammenhang zu dem
Zusammenschlussvorhaben stehen. Abweichend zur Prii-
fung des Bundeskartellamtes hilt es die Monopolkom-
mission nicht fiir addquat, in diesem Fall allein auf die
typisierten Merkmale einer Sanierungsfusion zur Bestim-
mung der Kausalitdt abzustellen. Die Sanierungsfusion
stellt einen hdufigen, aber nicht den einzig moglichen Fall
der Priifung der Kausalitidt dar. Ein Zusammenschluss
zum Zwecke der Sanierung nimmt eine Entwicklung der
Wettbewerbsbedingungen vorweg, die auch ohne die Fu-
sion aufgrund des betriebswirtschaftlichen Zustandes des
sanierungsbediirftigen Unternehmens eingetreten wére.
Demzufolge liegt ein wesentlicher Teil der Priifung in der
Aufgabe festzustellen, ob das betroffene Unternehmen
tatsichlich Sanierungsbediiftigkeit aufweist bzw. ob al-
lein der Zusammenschlussbeteiligte fiir eine Ubernahme
in Frage kdme. Im Falle der Lotto Rheinland-Pfalz er-
scheint es jedoch allein aufgrund der gegebenen gesetzli-
chen Umstinde als zwingend, dass die Gesellschaft bei
einer Untersagung der Ubernahme aus dem sachlich
relevanten Markt fiir die Veranstaltung von Lotterien
vollstdndig ausscheidet. Sowohl der Fortbestand des Un-
ternehmens in Funktion eines gewerblichen Spielever-
mittlers als auch die Wirkung des Ausscheidens aus dem
sachlich relevanten Markt der Spieleveranstalter auf die
Wettbewerbsbedingungen sind jedoch ungewiss und
konnten somit zu einem Ergebnis fiihren, dass die Kausa-
litdt begriindet. Dies ist fiir den Einzelfall zu priifen und
stellt einen sachlichen Unterschied zu einer Sanierungs-
fusion dar.

598. Nach Ansicht der Monopolkommission ist die
Kausalitét hier durch eine begriindete Prognose dariiber
zu priifen, ob die vom Bundeskartellamt festgestellten
Verstarkungswirkungen einer marktbeherrschenden Stel-
lung auch im Falle einer Ausrichtung der Lotterien durch
das Land Rheinland-Pfalz eintridten. Das vom Bundeskar-

tellamt vorgetragene Hauptargument fiir die Verstarkung
der marktbeherrschenden Stellung wird durch die struktu-
relle Verbindung zur SKL bedingt und dementsprechend
auch durch die Verbindung zu den anderen Landeslotto-
gesellschaften. Aus diesem Zusammenhang ergibt sich
jedoch noch keine Kausalitdt des Fusionsvorhabens fiir
die Verinderung dieser Wettbewerbsbedingungen, da
auch ohne die Fusion eine strukturelle Verbindung zwi-
schen den Landeslottogesellschaften hergestellt wiirde.
Verstarkungswirkungen, die sich allein aus dieser struktu-
rellen Verbindung zwischen Bundesland und Landeslotto-
gesellschaft ergeben, sind daher nicht kausal fiir die Ver-
dnderung der Wettbewerbsbedingungen. Allerdings stellt
das Bundeskartellamt heraus, dass die neu zu griindende
Lottogesellschaft als Veranstalter auf dem Lotteriemarkt
ein Newcomer sei, der nicht in gleichem Maf3e {iber Infra-
struktur, Know-how und personelle wie sachliche Res-
sourcen verfiige, als dass man davon ausgehen konne,
dass die Marktanteile der Lotto Rheinland-Pfalz ihr direkt
zuflieBen wiirden. Andere Landeslottogesellschaften
konnten selbst oder aber iiber gewerbliche Spielevermitt-
ler ihre Lotterieprodukte auf dem rheinland-pfélzischen
Markt vertreiben. Der mogliche Fortbestand der Lotto
Rheinland-Pfalz als gewerblichem Spielevermittler
konnte nach Ansicht des Bundeskartellamtes ebenfalls
Verstarkungswirkungen auf den Wettbewerb mehrerer
Landeslottogesellschaften in Rheinland-Pfalz haben. Da
gewerbliche Spielevermittler ihre Spielscheine nicht al-
leine an die landeseigene Lottogesellschaft abgeben, son-
dern an jene, die ihnen die hochste Provisionszahlung fiir
die Vermittlung der Spielscheine verspricht, setzten sie
die Landeslottogesellschaften indirekt in Wettbewerb um
Kunden in anderen Bundeslédndern. Allerdings belegt das
Bundeskartellamt seine Auffassung nicht durch weitere
Untersuchungen.

599. Die Monopolkommission ist hingegen der Auffas-
sung, dass der Eintritt dieses Szenarios eher unwahr-
scheinlich erscheint. Das Bundeskartellamt beschreibt,
dass es sich bei den Landeslottogesellschaften um ein Un-
ternehmens- und Interessengeflecht handelt, zwischen
dem ein weitgehend wettbewerbsloser Zustand besteht.
Es erscheint daher ohne weitere Untersuchungen nicht als
wahrscheinlich, dass dieser Zustand allein durch den
Neuaufbau einer Landeslottogesellschaft durchbrochen
werde. Bei der Beriicksichtigung der Rolle der Lotto
Rheinland-Pfalz als moglichem Spielevermittler bleibt
zudem zu beachten, dass der zum 1. Januar 2008 in Kraft
getretene Gliicksspielstaatsvertrag und die im Anschluss
erlassenen Ausfithrungsgesetze der Bundesldnder die
Moglichkeit des terrestrischen Vertriebes von Lotteriever-
tragen durch Spielevermittler bisher de facto nicht zu-
lasst. Die gegenwdrtigen Kernkompetenzen der Lotto
Rheinland-Pfalz liegen jedoch gerade im terrestrischen
Vertrieb seiner Lotterieprodukte. Die Frage, ob Kausalitét
im vorliegenden Fall vorliegt, erscheint daher, ankniip-
fend an die Untersuchungen des Bundeskartellamtes,
nicht eindeutig beantwortet. Die Monopolkommission
regt daher an, in einem solchen Fall eine ausfiihrlichere
Priifung durchzufiihren.
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243 Freigabe von Zusammenschliissen
unter Anwendung der

Abwéagungsklausel

600. Aufgrund der Abwigungsklausel kann das Bun-
deskartellamt einen Zusammenschluss erlauben, wenn
auf einem der untersuchten Mérkte zwar eine marktbe-
herrschende Position entsteht oder verstiarkt wird, auf ei-
nem anderen Markt aber Verbesserungen der Wettbe-
werbsbedingungen eintreten und diese die Nachteile der
Marktbeherrschung tiberwiegen. Die Abwégungsklausel
findet sich im zweiten Teil des § 36 Abs. | GWB. Nur
Verbesserungen, die auf die Marktstruktur abzielen, kon-
nen beriicksichtigt werden, andere positive Auswirkun-
gen bleiben unbeachtet. Ebenfalls unbedeutend sind die
in Aussicht gestellten Verhaltensénderungen der Unter-
nehmen. Die Unternehmen tragen fiir das Vorliegen der
Voraussetzungen diec Beweislast.

601. In seinem Beschluss vom 12. Oktober 2007 ist das
Bundeskartellamt im Rahmen der Anwendung der Abwé-
gungsklausel nach § 36 Abs. 1 Halbs. 2 GWB zu dem
Ergebnis gekommen, dass die Verstirkung einer marktbe-
herrschenden Stellung auf dem Markt fiir Handelsplatt-
formen zu einer Verbesserung der Wettbewerbsbedingun-
gen auf den nachgelagerten Mérkten fiihren kann.!%° Der
entsprechende Zusammenschluss wurde damit freigege-
ben. Thyssengas GmbH, E.ON Gastransport AG & Co.
KG und die EWE Aktiengesellschaft beabsichtigten, An-
teile des Stammkapitals an der trac-x Transport Capacity
Exchange GmbH zu erwerben. VerdufBerer dieser Anteile
war die VNG-Verbundnetz Gas Aktiengesellschaft, die
iiber ihre Tochtergesellschaft 100 Prozent der Anteile an
der trac-x hielt. Laut § 14 der Gasnetzzugangsverordnung
(GasNZV) waren die Netzbetreiber verpflichtet, bis zum
1. August 2006 eine gemeinsame elektronische Plattform
fiir den Handel mit Sekundérkapazititsrechten einzurich-
ten, die alle Angebote gleichartiger Transportkapazitét
und Nachfragen nach Kapazitit fiir dieselben Netze oder
Teilnetze fiir die Nutzer der Plattform transparent machen
muss. Die trac-x sollte der Umsetzung des § 14 GasNZV
dienen. Der Verstirkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung durch die Erhéhung von Marktzutrittsbarrieren hat
das Kartellamt eine Verbesserung der Wettbewerbsbedin-
gungen durch die Vereinfachung der Kapazititsbuchun-
gen und eine Erhdhung der Bedeutung der trac-x entge-
gengestellt. Das Bundeskartellamt vertrat die Ansicht,
dass Handelsplattformen sehr starke Netzwerkeffekte
aufweisen, d. h. dass der Nutzen der Plattform sich fiir ei-
nen Konsumenten um so mehr erhéht, je mehr andere
Konsumenten das gleiche oder ein kompatibles Gut nut-
zen.

602. Die Monopolkommission schlieBt sich der Argu-
mentation an, dass sich der Zusammenschluss positiv auf
die Anzahl der teilnehmenden Unternehmen auswirken
wird und Transaktionsvolumen und Liquiditit der trac-x
erhoht werden konnen. Es ist zu begriilen, dass das Bun-
deskartellamt die 6konomische Betrachtung der Netzwerk-

100 BKartA, Beschluss vom 12. Oktober 2007, B 8 — 59/07, WuW/E DE-V
1500 ,,trac-x“.

effekte vorgenommen hat. Handelsplattformen, auf denen
spezifische Produkte, die nur filir einen kleinen Anbieter-
oder Nachfragerkreis interessant sind, sind durch starke
Netzwerkeffekte geprigt. Markte, die diesen starken
Netzwerkeffekten unterliegen, haben eine ausgeprigte
Tendenz zur Monopolisierung, da bei derartigen Markten
der Stellenwert der Liquiditdt hoch ist und Konzentrati-
onstendenzen dementsprechend die Liquiditit auf der
Handelsplattform vergréBern. Das Ziel des § 14 GasNZV
wird durch den Zusammenschluss erreicht und der Wett-
bewerb auf dem Markt der Sekundértransportkapazitit,
der bis dato nur einen geringen Stellenwert einnimmt, sti-
muliert. Aktuell priift das Bundeskartellamt in einem se-
paraten Verfahren, ob das Zusammenschlussvorhaben
gegen § 1 GWB bzw. Artikel 81 EGV verstofit. Das Kar-
tellamt betont in diesem Zusammenhang, dass kartell-
rechtliche Priifung und Zusammenschlusskontrolle nicht
deckungsgleich sind und die Inaussichtnahme einer Prii-
fung nach § 1 GWB bzw. Artikel 81 EGV nicht aus-
schlief3t, dass das Zusammenschlussvorhaben im Rahmen
der Zusammenschlusskontrolle freigegeben wird.

603. Die RWE Rhein-Ruhr AG hat dem Bundeskartell-
amt zwei Zusammenschlussvorhaben vorgetragen, die in
einem Verfahren zusammengefasst wurden.!%! Zum einen
strebte RWE eine Beteiligung an der in Griindung befind-
lichen Stadtwerke Krefeld Neuss GmbH & Co KG'02 und
zum anderen eine Erhdhung des Anteils an den Stadtwer-
ken Velbert GmbH an. Das Bundeskartellamt kommt in
seiner wettbewerblichen Wiirdigung zu dem Ergebnis,
dass die beiden Zusammenschlussvorhaben die Verstir-
kung bereits bestehender marktbeherrschender Stellungen
sowohl im Strom- als auch im Gasbereich erwarten las-
sen. Es sind jedoch Verbesserungen der Wettbewerbsbe-
dingungen festzustellen, die mit der von RWE zugesagten
VerduBerung der Beteiligung an der Wuppertaler Stadt-
werke AG einhergehen. Diese sind in der Lage, die wett-
bewerblichen Nachteile der Marktbeherrschung, entspre-
chend der Abwigungsklausel nach § 36 Abs. 1 Halbs. 2
GWRB, zu iiberwiegen. Im Rahmen der Abwégung bewer-
tet das Bundeskartellamt das Einbringen der RWE-Kun-
den in die Stadtwerke Krefeld Neuss insofern als sehr
positiv, als es sich um einen dekonzentrativen Vorgang
handelt, der zu einer graduellen Verbesserung fiihrt. Im
Gasbereich wiegt der komplette Riickzug von RWE aus
den Wuppertaler Stadtwerken hoher als die graduelle Ver-
stirkung des Einflusses auf die Stadtwerke Velbert. Auch
quantitativ geht der Gasbezug der Wuppertaler Stadt-
werke weit liber den Gasbezug der Stadtwerke Velbert hi-
naus. Dartiber hinaus wertet das Amt die Aufgabe einer
Beteiligung eines Mitglieds des Oligopols auf dem
Strommarkt an einem Stadtwerk, das iiber eigene Strom-
erzeugungskapapazititen verfiigt, als ausgesprochen
positiv.

101 BKartA, Beschluss vom 23. Oktober 2007, B 8 — 93/07 ,,RWE/Stadt-
werke Krefeld Neuss*.

102 Dje Griindung der Stadtwerke Krefeld Neuss als Gemeinschafts-
unternehmen der Stadtwerke Krefeld und der Stadtwerke Neuss ist
vom Bundeskartellamt freigegeben worden; vgl. BKartA, Schreiben
vom 27. Juli 2007, B 8 — 82/07.
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604. Das Bundeskartellamt hat Vorhaben der E.ON
Avacon, ihre Beteiligung an der WEVG Wasser- und
Energieversorgungsgesellschaft GmbH Salzgitter aufzu-
stocken, unter aufschiebender Bedingung freigegeben.!03
E.ON Avacon hat zugesagt, seine Minderheitsbeteiligun-
gen an zwei Stadtwerken (Stadtwerke Stendal und Stadt-
werke Nienburg/Weser) zu verkaufen. Auch hier sieht das
Bundeskartellamt im Rahmen seiner Abwégung den voll-
standigen Riickzug in Form der VerduBerung der Anteile
an den Stadtwerken Stendal und den Stadtwerken Nien-
burg/Weser als qualitativ und quantitativ geeignet an, die
wettbewerblich negativen Wirkungen mindestens zu
kompensieren.

605. Mitte Dezember 2007 hat das Bundeskartellamt
ein Fusionskontrollverfahren zu einem geplanten Zusam-
menschluss im Bereich der Breitbandkabelnetze erdffnet.
Die Kabel Deutschland GmbH (KDG) hatte die Absicht
angemeldet, sieben Tochtergesellschaften der Orion Ca-
ble zu libernehmen. Das Amt ist zu dem Ergebnis gekom-
men, dass der Zusammenschluss zu einer Verstirkung der
marktbeherrschenden Stellung der KDG auf dem Einspei-
semarkt, dem Signallieferungsmarkt und dem Endkun-
denmarkt fithrt. Die Unternehmen konnten jedoch nach-
weisen, dass der Zusammenschluss Verbesserungen der
Wettbewerbsbedingungen auf den Mérkten fiir Internet-
und Telefoniedienste bewirkt, welche die wettbewerbli-
chen Nachteile infolge des Zusammenschlusses auf den
Kabelmirkten iiberwiegen. Das Bundeskartellamt gab
den Erwerb darauthin Anfang April 2008 unter Anwen-
dung der Abwiagungsklausel nach § 36 Abs. 1 Halbsatz 2
GWB frei. Interessant ist dieser Beschluss insofern, als
die KDG bereits im Jahr 2004 bei Anmeldung von drei
Zusammenschlussvorhaben mit den damaligen regiona-
len Kabelnetzgesellschaften ish, iesy und Kabel Baden-
Wiirttemberg (KBW) gegeniiber dem Bundeskartellamt
die Zusage gemacht hatte, die technischen Voraussetzun-
gen fiir das Angebot von Internet- und Telefoniediensten
iiber das Kabelnetz zu schaffen, und auf die Anwendung
der Abwégungsklausel verwiesen hatte. Das Amt hielt
diese Ankiindigungen angesichts des damaligen Status
quo des Netzausbaus durch KDG noch fiir zu unsicher,
war dem Antrag deshalb nicht gefolgt und hatte das Vor-
haben abgemahnt. Darauthin zog KDG die Zusammen-
schlussvorhaben zuriick.!04

606. KDG ist einer von drei regionalen Kabelnetzbetrei-
bern in Deutschland. KDG betreibt Kabelnetze der Netz-
ebene (NE) 3 in allen Regionen Deutschlands, aufler in
Hessen, Nordrhein-Westfalen und Baden-Wiirttemberg,
und versorgt rund 9 Millionen Haushalte.!%5 Die erworbe-
nen Unternehmen betreiben Kabelnetze iiberwiegend der
NE 4 in Hamburg, Schleswig-Holstein, Mecklenburg-

103 BKartA, Beschluss vom 19. Dezember 2007, B8 — 123/07.

104 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005,
Tz. 553 ff.

105 Die beiden anderen regionalen Kabelnetzbetreiber sind Unitymedia
mit 4,8 Millionen angeschlossenen Haushalten in Hessen und Nord-
rhein-Westfalen, im Juni 2005 hervorgegangen aus den Unternechmen
ish und iesy, sowie KBW mit 2,3 Millionen angeschlossenen Haus-
halten in Baden-Wiirttemberg.

a.a. 0.,

Vorpommern, Niedersachsen, Bremen, Rheinland-Pfalz,
Saarland und Bayern. Der Zusammenschluss betrifft ins-
gesamt rund 1,2 Millionen Haushalte. Die Beziehungen
der Marktteilnehmer iiber die verschiedenen von dem Zu-
sammenschluss betroffenen Netzebenen und Mirkte ist in
Abbildung IV.2 dargestellt. Die Programmanbieter fragen
bei den Kabelnetzbetreibern der NE 3 die Leistung der
Einspeisung der Rundfunksignale ins Breitbandkabel
nach. Raumlich werden die Einspeisemérkte durch die
Netze der drei Regionalgesellschaften abgegrenzt. Die
Kabelnetzbetreiber leiten die Signale zu den Ubergabe-
punkten an den privaten Grundstiicksgrenzen weiter. Bei
dieser sog. Signallieferung werden sachlich zwei separate
Mirkte unterschieden, abhéngig davon, ob zwischen dem
NE 3-Betreiber und dem Endkunden noch ein Betreiber
der NE 4 zwischengeschaltet ist oder nicht. Die NE 4
beinhaltet den Betrieb des Kabelnetzes im Gebédude des
Empfangers. Unternehmen der NE 4 beziehen ihr Signal
iiberwiegend von Anbietern der NE 3. Es gibt auch
NE 4-Betreiber, die nach dem Aufbau einer Kabelkopf-
station oder Satelliten-Gemeinschaftsanlage von der NE 3
unabhingig sind. In anderen Fillen existieren keine
NE 4-Betreiber, dann bezieht der Endkunde das Signal
direkt vom Betreiber der NE 3. Marktgegenseite auf den
Endkundenmarkten sind Eigentiimer, private Vermieter
und Wohnungsbaugesellschaften. Eigentiimer und private
Vermieter holen in der Regel nur das Angebot des néchst-
liegenden NE 3-Betreibers ein, wihrend Wohnungsbau-
gesellschaften die Versorgungsauftrige in Form sog. Ge-
stattungsvertrdge bundesweit ausschreiben.

607. Das Bundeskartellamt stellte fest, dass der Zusam-
menschluss zu einer Verstdrkung der marktbeherrschen-
den Stellung der KDG auf dem Einspeisemarkt, dem
Signallieferungsmarkt und dem Endkundenmarkt fiihre.
Das Amt argumentiert im Folgenden, dass die KDG auf
dem Markt fiir die analoge und digitale Einspeisung von
Rundfunksignalen in das Breitbandkabelnetz iiber eine
marktbeherrschende Stellung verfiigt, weil Endkunden,
die iiber das Netz der KDG versorgt werden, nur {iber die-
ses Netz erreicht werden konnen. Nach dem Zusammen-
schluss wird KDG die Netzabschnitte der Orion-Gesell-
schaften, die ihr Signal bisher von konkurrierenden
Anbietern oder tiber Kabelkopfstationen oder Satelliten-
Gemeinschaftsanlagen bezogen, an das Kabelnetz der NE 3
ankoppeln. Durch die Reichweitenausdehnung und die
Sicherung der bestehenden Reichweite fithrt der Zusam-
menschluss zu einer Verbesserung der Wettbewerbsposi-
tion und damit zur Verstirkung der marktbeherrschenden
Stellung von KDG auf diesem Markt. Auf den Signallie-
ferungsmaérkten verfiigt KDG mit einem Marktanteil von
rund 90 Prozent in ihrem Netzgebiet {iber eine marktbe-
herrschende Stellung. Die vertikale Integration der sieben
Orion-Gesellschaften mit KDG bedeutet eine weitere
Verschlechterung der Wettbewerbsstrukturen, weil die
Orion-Téchter als NE 4-Betreiber nach erfolgter Uber-
nahme iiber ihren Vorlieferanten auf NE 3 nicht mehr ent-
scheiden konnen. Ebenso ist die Stellung der KDG auf
dem Endkundenmarkt marktbeherrschend. Im Wettbe-
werb um die Gestattungsvertriage filir die Versorgung von
Mietwohnungen beschrinken sich die drei Regionalge-
sellschaften typischerweise auf Angebote in ihrem eige-
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nen Netzgebiet. Wettbewerb entsteht nur dort, wo sich
groBere NE 4- oder integrierte NE 3/4-Betreiber um diese
Vertrdge bewerben und Stichleitungen von ihrem Netz
zum neu zu versorgenden Areal legen. In den Fillen, in
denen KDG um die Gestattungsvertridge konkurrierende
NE 4-Betreiber mit Rundfunksignalen beliefert, bestimmt
KDG deren Leistungsangebot mit. Der Zusammenschluss
bedeutet das Ausscheiden eines weiteren Wettbewerbers
und damit eine weitere marktstrukturelle Verschlechte-
rung zugunsten der Stellung der KDG.

608. Das Bundeskartellamt gab das Zusammenschluss-
vorhaben unter Anwendung der Abwigungsklausel nach
§ 36 Abs. 1 Halbs. 2 GWB dennoch frei, weil die betei-
ligten Unternehmen nachweisen konnten, dass der
Zusammenschluss Verbesserungen der Wettbewerbsbe-
dingungen auf den Markten fiir Internet- und Telefonie-
dienste zur Folge haben wird, welche die wettbewerbli-
chen Nachteile infolge des Zusammenschlusses fiir den
Wettbewerb auf den Kabelmérkten iiberwiegen. Infolge
des Zusammenschlusses wird die KDG in der Lage sein,
iiber 800 000 Haushalten in ihrem Netzgebiet sog. breit-
und schmalbandige Anschliisse, d. h. Internet und Telefo-
nie zusétzlich zum Rundfunksignal iiber das Breitbandka-
bel anzubieten (,,Triple Play*). Die Netze auf der vorgela-
gerten Stufe der NE 3 wurden durch die KDG groftenteils
bereits ausgebaut. Durch den Zusammenschluss kann die
KDG vorhandene Teilnetze zusammenfiihren und — ausge-
stattet mit der rechtlichen und technischen Verfiigungs-
macht tiber die NE 3 und 4 — alle weiteren erforderlichen
Investitionen fiir das Angebot von Internet- und Telefo-
niediensten besser koordinieren. Die Verhiltnisse auf
dem Markt fiir Breitbandanschlussprodukte legen eine
zeitnahe Fertigstellung des Netzbaus nahe, weil der Vor-
sprung der DSL-Technologie nur noch in der Expansions-
phase des Marktes aufgeholt werden kann. Diese halt
nach Ansicht des Bundeskartellamtes nur noch zwei bis
drei Jahre an. AnschlieBend werde der Markt geséttigt
sein. Das Amt hélt die zeitnahe Vermarktung entspre-
chender Angebote durch KDG fiir moglich und vor dem
Hintergrund der gegenwértigen Wettbewerbsbedingungen
auch fiir hinreichend wahrscheinlich. Ohne die Freigabe
des Zusammenschlussvorhabens erwartet die Wettbe-
werbsbehorde vergleichbare Angebote {iberhaupt nicht
oder erst zu einem spiteren Zeitpunkt.

609. Bei den Verbesserungswirkungen infolge des Zu-
sammenschlusses handelt es sich durch das Angebot von
Internet- und Telefoniediensten iiber das Breitbandkabel
um die Intensivierung von Infrastrukturwettbewerb, der
von den Vorleistungen der auf den Telekommunikations-
maérkten weiterhin marktbeherrschenden Deutschen Tele-
kom AG (DTAG) nahezu unabhéngig sein wird. Bis dato
sind die meisten aktuellen Wettbewerber, speziell die sog.
Reseller, die keine eigene Infrastruktur besitzen und die
Anschlussprodukte der DTAG weitervermarkten, in er-
heblichem Umfang von den regulierten Vorleistungen der
DTAG abhéngig. Etwa 70 bis 80 Prozent der Wertschdp-
fung im Resale-Bereich verbleiben beim Betreiber der In-
frastruktur, so dass die DTAG in jedem Fall an der Wert-
schopfung ihrer Wettbewerber in grofem Umfang
teilhat.!0¢ Entscheidend fiir die Abwagung, ob und inwie-

weit der Zusammenschluss Verbesserungen der Wettbe-
werbsbedingungen auf den Markten fiir Internet- und Te-
lefoniedienste bewirkt, welche die wettbewerblichen
Nachteile fiir den Wettbewerb auf den Kabelmaérkten
iiberwiegen, ist der Vergleich der gesamtwirtschaftlichen
Bedeutung der betroffenen Mérkte anhand ihrer Marktvo-
lumina. Das Bundeskartellamt hat festgestellt, dass die
Mirkte fir Internet- und Telefoniedienste mit einem
Marktvolumen von mindestens 10 Mrd. Euro wesentlich
groBer als die Kabelmirkte sind, die lediglich 1 bis
2 Mrd. Euro Marktvolumen aufweisen.

610. Von Bedeutung ist der Beschluss im Zusammen-
hang mit der Anwendung der Abwigungsklausel inso-
fern, als die KDG bereits im Jahr 2004 bei Anmeldung
des Vorhabens, die damals drei anderen regionalen Ka-
belnetzbetreiber ish, iesy und KBW zu iibernehmen, ge-
geniiber dem Bundeskartellamt die Zusage gemacht hatte,
die technischen Voraussetzungen fiir das Angebot von In-
ternet- und Telefoniediensten iiber das Kabelnetz zu
schaffen, und auf die zu erwartenden Verbesserungswir-
kungen auf den betreffenden Mérkten im Zusammenhang
mit der Abwagungsklausel verwiesen hatte. Die Zusagen
beriicksichtigte das Bundeskartellamt unter anderem des-
halb nicht, weil es sich nach Ansicht des Amtes um In-
vestitions- und Verhaltenszusagen handelte, die einer lau-
fenden Kontrolle bedurft hétten. Derartige Zusagen
waren nach Ansicht der Wettbewerbsbehorde nicht mit
dem Ziel zu vereinbaren gewesen, Wettbewerbsstrukturen
auf anderen Mirkten zu verbessern, ohne dass weitere
iiber die Missbrauchsaufsicht hinausgehende Eingriffe er-
forderlich gewesen wiren. Diese waren nach Ansicht des
Bundeskartellamtes daher auch rechtlich nicht zuldssig.197
Sie folgte dem Antrag der KDG nicht und mahnte die drei
Zusammenschlussvorhaben mit ish, iesy und KBW ab.
KDG zog darauthin die Anmeldungen zuriick. Im aktuel-
len Verfahren vertrat das Bundeskartellamt die Ansicht,
dass die Notwendigkeit fiir weitere Investitionen in die
Netzinfrastruktur die Anwendung der Abwiagungsklausel
nicht prinzipiell ausschlieBe. Auch nach Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs sei in diesem Zusammenhang nur
malBgeblich, ob die Marktverhéltnisse den Anbietern nahe
legen, ihre Ressourcen so einzusetzen, dass das zugesagte
Investitionsverhalten mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit erwartet werden kann.108

106 Ein hoherer Wertschopfungsanteil verbleibt den Resellern erst mit
dem Bitstromzugang, ein reguliertes Vorleistungsprodukt, das den al-
ternativen Anbietern ermdglicht, auf die letzte Meile des marktbe-
herrschenden Anbieters und weitere Netzkomponenten (DSLAM
und Konzentratornetz) mit individuellen Leistungsparametern zuzu-
greifen.

107 Vgl. BKartA, Pressemeldung vom 22. September 2004, ,,Antrag bei
Bundeskartellamt zur Ubernahme von ish, KBW und iesy durch
KDG zuriickgenommen*; dass., Abmahnung im Verfahren KDG/
KBW, B7 — 70/04, S. 64 f.; dass., Abmahnung im Verfahren KDG/
ish, B7 — 80/04, S. 64 f.; dass., Abmahnung im Verfahren KDG/iesy,
B7-90/04, S. 64 £.

108 Vgl. z. B. BGH, Beschluss vom 8. Februar 1994, KVR 8/93, WuW/E
BGH 2899, 2903 ,,Anzeigenblatter 11 zur Frage der Berticksichti-
gung eines Finanzkraftzuwachses bei einem Unternehmen, das die-
sen dann moglicherweise fiir Wettbewerbsimpulse auf einem Verbes-
serungsmarkt hétte verwenden konnen.
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Abbildung IV.2
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611. Die Monopolkommission teilt die Prognose des
Bundeskartellamtes, dass KDG den Ausbau ihrer Netze
fir das Angebot von Telekommunikationsdiensten rasch
vorantreiben wird. Davon gehen positive Wettbewerbs-
wirkungen auf den Mairkten flir Schmal- und Breitband-
anschliisse aus. Die Breitbandkabelnetze stellen eine
wichtige alternative Infrastruktur fiir das Angebot von Te-
lekommunikationsdiensten in Deutschland dar. Bisher ist
der Wettbewerb auf den Telekommunikationsmirkten ein
iberwiegend regulierungsbedingter Wettbewerb, abhén-

gig von der Gewdbhrleistung des diskriminierungsfreien
Zugangs zu Vorleistungsprodukten der Deutsche Telekom
AG. Die mit dem Zusammenschluss einhergehende verti-
kale Integration der Unternehmen iiberwindet die histo-
risch bedingte, politisch gewollte Trennung der NE 3
und 4, die sich als groBes Hindernis bei der Aufriistung
des Kabelnetzes fiir das Angebot von Breitbanddiensten
erwiesen hat. Die zu erwartenden Verschlechterungen der
Marktstrukturen auf den Kabelmairkten bleiben nach Grad
und Bedeutung hinter den zu erwartenden Verbesserungs-
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wirkungen infolge des Zusammenschlusses auf den Mérk-
ten fiir Internet- und Telefoniedienste deutlich zuriick.

Im Gegensatz zum Bundeskartellamt spricht sich die Mo-
nopolkommission dafiir aus, den sachlich relevanten
Markt fiir die Belieferung der Endkunden mit Rundfunk-
signalen weit abzugrenzen und auch alternative Ubertra-
gungswege wie Satellit, Terrestrik und IPTV iiber DSL-
Verbindungen in den gemeinsamen Markt einzubezie-
hen.1% Zwar kdnnen nicht alle Endkunden auf Satelliten-
TV wechseln, wenn z. B. der Mietvertrag die Installation
von Satellitenantennen verbietet oder bauliche Gegeben-
heiten die korrekte Ausrichtung der Antenne verhindern.
Ebenso ist ein Wechsel zu DVB-T und IPTV iiber DSL
mangels fldchendeckender Verfiigbarkeit nicht in allen
Regionen Deutschlands méglich. Dass nicht alle Endkun-
den einen alternativen Bezugsweg fiir Rundfunksignale
haben, bedeutet gleichwohl nicht, dass kein intermodaler
Wettbewerb der Ubertragungswege besteht, der die Mog-
lichkeit missbrauchlicher Marktmachtausiibung durch
KDG beschrinkt. Entscheidend ist, wie viele Endkunden
die Moglichkeit eines Wechsels haben und alternative
Ubertragungswege nutzen konnen. Hiervon hiingt ab, ob
alternative Technologien eine disziplinierende Wirkung
auf den Markt fiir die Belieferung von Endkunden mit
Rundfunksignalen haben.

612. Die Monopolkommission sicht in der Abwégungs-
klausel ein sinnvolles Instrument bei der Beurteilung von
Zusammenschliissen.!' Die Klausel ermdglicht es dem
Bundeskartellamt, neben den negativen Auswirkungen
eines Zusammenschlusses auf einem Markt auch seine
positiven wettbewerblichen Effekte auf anderen Mérkten
zu beriicksichtigen. Auf diese Weise konnen sémtliche fiir
die Gesamtwiirdigung des Zusammenschlusses erforder-
lichen Wettbewerbsbedingungen in die Beurteilung ein-
bezogen werden. Von der Abwigungsklausel profitieren
auch Transparenz und Nachvollziehbarkeit von fusions-
kontrollrechtlichen Entscheidungen. Dadurch, dass eine
Beschriankung der positiven Aspekte auf die Marktstruk-
tur und damit den wettbewerblichen Bereich vorliegt,
wird den Wettbewerbsbehdrden und Kartellgerichten mit
der Abwéagungsklausel kein unangemessen weiter Beur-
teilungsspielraum zugestanden.

3. Europaische Fusionskontrolle
3.1 Einfuhrung

613. Der Berichtszeitraum 2006/2007 ist von einer be-
sonders grofen Zahl von Anmeldungen geprigt. Es wur-
den mit 758 Zusammenschliissen mehr Fille in Briissel
notifiziert als wihrend der ,,Fusionswelle® in den Jahren
2000/2001. Waihrend des gegenwértigen Berichtszeit-
raums hat sich die Anwendung des SIEC-Tests (signifi-
cant impediment of effective competition, erhebliche
Behinderung wirksamen Wettbewerbs) nachhaltig durch-
gesetzt. Das SIEC-Kriterium wurde in die Fusionskontroll-

109 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbspolitik in Netzstrukturen,
Hauptgutachten 1998/1999, Baden-Baden 2000, Tz. 649; dies.,
Hauptgutachten 2004/2005, a. a. O., Tz. 860 ft.

110 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005,
Tz. 737.

a.a. 0.,

verordnung (FKVO) aufgenommen, nachdem Zweifel auf-
getreten waren, ob mit dem Marktbeherrschungstest
tatsdchlich samtliche problematischen Fille erfasst wer-
den kénnen. Zum Teil ging man von einer gewissen ,,Lii-
cke“ bei der Behandlung nicht koordinierter Effekte im
Oligopol aus. Mit dem Zusammenschluss T-Mobile Aus-
tria/Tele.ring wurde erstmals ein derartiger ,,Liicken“-Fall
untersucht und nur unter Bedingungen und Auflagen er-
laubt. Der Marktbeherrschungstest hat — im Rahmen des
neuen Untersagungskriteriums — allerdings weiterhin eine
wesentliche Rolle gespielt. In einer ganzen Reihe von
Zweite-Phase-Fillen priifte die Europdische Kommission
die Entstehung oder Verstiarkung von Marktbeherrschung.

Grundsétzlich wurde wéhrend des Berichtszeitraums die
zweistufige Priifung — Marktabgrenzung auf der ersten
Stufe, weitere wettbewerbliche Wiirdigung auf der fol-
genden Stufe — beibehalten. Im Rahmen der Marktab-
grenzung hat die Europidische Kommission allerdings
mehrmals neben der eigentlichen Marktdefinition den
Wettbewerbsdruck, der von anderen, nicht in den Markt
einbezogenen Produkten ausging, festgestellt und im wei-
teren Verlauf ihrer Bewertung beriicksichtigt. In mehre-
ren Verfahren wurden dkonomische Gutachten vonseiten
der Parteien oder der Europdischen Kommission vorge-
legt. Sie betrafen sowohl die Marktabgrenzung als auch
Aspekte der weiteren wettbewerblichen Wiirdigung. Den
verstirkten 6konomischen Ansatz hat die Kommission
ferner weiterentwickelt, indem sie z. B. in der Entschei-
dung Travelport/Worldspan verschiedenen, mdglicher-
weise wettbewerbsschédlichen Szenarien nachging. In ei-
nigen Féllen hat sich die Europdische Kommission
dariiber hinaus mit dem Effizienzeinwand auseinander-
gesetzt, der mit der letzten FKVO-Reform in Erwé-
gungsgrund 29 aufgenommen sowie in den Horizontal-
Leitlinien!!! erldutert worden ist. Das Ergebnis der wett-
bewerblichen Analyse wurde dadurch allerdings in kei-
nem Fall gedndert.

614. In den Berichtszeitraum fiel dariiber hinaus die
Entscheidung des Gerichts erster Instanz (EuG) in dem
Schadensersatzprozess  Schneider  Electric/Kommis-
sion.!2 Daneben hat das Gericht unter anderem seine
Rechtsprechung zum Beweismalstab bei gemeinsamer
Marktbeherrschung weiterentwickelt.!'? In legislativer
Hinsicht sind die neuen Leitlinien zur Zustindigkeit
sowie die Bekanntmachung iiber nichthorizontale Zusam-
menschliisse zu nennen.!'* Des Weiteren liegt der Ent-

11 Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemif der
Ratsverordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schliissen, ABL. EG Nr. C 31 vom 5. Februar 2004, S. 5.

112 EuG, Urteil vom 11. Juli 2007, Rs. T-351/03, Schneider Electric/
Kommission.

113 EuG, Urteil vom 13. Juli 2006, Rs. T-464/04, Impala/Kommission,
Slg. 2006, 11-2289.

114 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustidndigkeitsfragen
gemif der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates iiber die Kon-
trolle von Zusammenschliissen, 10. Juli 2007, http://ec.europa.eu/
comm/competition/mergers/legislation/draft jn.html; Mitteilung der
Kommission, Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammen-
schliisse geméB der Ratsverordnung iiber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliissen, 28. November 2007, http://ec.europa.cu/
comm/competition/mergers/legislation/nonhorizontalguidelines.pdf.
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wurf einer Bekanntmachung zu Abhilfemainahmen
vor.!13

615. Waihrend des Berichtszeitraums wurden laut Statis-
tik der Europdischen Kommission insgesamt 758 Zusam-
menschlussvorhaben in Briissel angemeldet. Auf das Jahr
2006 entfielen 356 Notifizierungen, die restlichen 402
Anmeldungen erfolgten 2007. Im Vergleich zu dem vor-
angegangenen Berichtszeitraum mit 562 Féllen stieg die
Zahl der Anmeldungen um fast 200, d.h. um circa
35 Prozent. Die Fallzahlen tibertreffen selbst die ,,Fu-
sionswelle* in den Jahren 2000 und 2001, in denen im-
merhin schon 665 Vorhaben notifiziert worden waren.

616. Im Berichtszeitraum erfolgten neun Antrédge der
Mitgliedstaaten gemif Artikel 9 FKVO auf Verweisung
an die nationalen Wettbewerbsbehorden. Die Europiische
Kommission gab den Antrégen jeweils zweimal teilweise
und vollstdndig statt. In einem Fall verweigerte die Kom-
mission die Verweisung.!'6 Die Mitgliedstaaten haben
sieben Mal von der Moglichkeit des Artikel 22 FKVO
Gebrauch gemacht und eine Verweisung an die Briisseler
Wettbewerbsbehorde beantragt. Davon waren fiinf An-
trige erfolgreich, einen Antrag lehnte die Europdische
Kommission ab.

Mit der letzten Reform der Fusionskontrollverordnung er-
langten die zusammenschlussbeteiligten Unternehmen
die Befugnis, selbst die Verweisung ihres Vorhabens zu
beantragen. Nach Artikel 4 Abs. 4 FKVO koénnen sie um
die Abgabe eines Falles, der urspriinglich in die Zustin-
digkeit der Europdischen Kommission fallen wiirde, an
einen Mitgliedstaat bitten. Artikel 4 Abs. 5 FKVO eroft-
net hingegen die Moglichkeit, einen urspriinglich natio-
nalen Fall in die Zustdndigkeit der Europdischen Kom-
mission zu verlagern. Den betroffenen Mitgliedstaaten
steht jeweils ein Vetorecht zu, mit dem der Wechsel der
Zustandigkeit verhindert werden kann. Wahrend des Be-
richtszeitraums haben die Parteien 18 Antrdge auf Ver-
weisung an eine nationale Wettbewerbsbehdrde gestellt.
Die Mitgliedstaaten und die Européische Kommission ka-
men derartigen Ersuchen 18 Mal vollstindig und einmal
teilweise nach. Die Ubertragung der Zustindigkeit wurde
in keinem Fall verweigert. Fast verdoppelt hat sich die
Zahl der Antrdge nach Artikel 4 Abs. 5 FKVO. Wahrend
die Zusammenschlussparteien im letzten Berichtszeit-
raum 48 Antrige auf Verweisung an die Europiische
Kommission gestellt haben, stieg die Zahl in den Jahren
2006/2007 auf 89 an. In ebenfalls 89 Féllen wurde die
Ubertragung der Zustindigkeit akzeptiert, nur in zwei
Féllen wurde sie abgelehnt.

115 Draft revised Commission Notice on remedies acceptable under the
Merger Regulation, 24. April 2007, http://ec.europa.eu/comm/com
petition/mergers/legislation/merger_remedies.html.

116 Die Zahl der wihrend des Berichtszeitraums eingegangenen Antrige
nach Artikel 9 FKVO muss nicht mit der Zahl der im Berichtszeit-
raum getroffenen Entscheidungen nach Artikel 9 FKVO iibereinstim-
men. Zum Teil beziehen sich Entscheidungen auf Antrdge aus dem
vorigen Berichtszeitraum, zum Teil werden die in 2007 gestellten
Antrdage erst in 2008 entschieden. Dasselbe gilt auch fiir Antrige
nach Artikel 22 sowie 4 Abs. 4 und 5 FKVO.

617. Aus den genannten Zahlen ergibt sich, dass die von
den Mitgliedstaaten ausgehenden Artikel 9-Antrige
nochmals an Bedeutung verloren haben. Im Vergleich
zum vorigen Berichtszeitraum mit elf Verweisungsersu-
chen ging die Zahl weiter zuriick. Die Zahl der Ersuchen
der Mitgliedstaaten nach Artikel 22 FKVO ist mit sieben
hingegen leicht gestiegen (2004/2005: 5 Antrége). Dies
gilt auch fiir die Félle, in denen die Parteien um Verfah-
rensabgabe an die Mitgliedstaaten gebeten haben (2004/
2005: 16 Antrage, 2006/2007: 18 Antrdge). Stark gestie-
gen ist hingegen die Zahl der Antrige nach Artikel 4
Abs. 5 FKVO, ndmlich von 48 auf 89. Offenbar nehmen
immer mehr Unternehmen die Moéglichkeit wahr, die Prii-
fung ihrer Vorhaben von Briissel vornehmen zu lassen,
obwohl sie die Umsatzschwellen des Artikel I FKVO
nicht erreichen. Auffillig ist in diesem Zusammenhang
zudem, dass die Mitgliedstaaten trotz der Haufigkeit die-
ser Verweisungsantrdge kaum von ihrem Vetorecht Ge-
brauch machen: Nur in zwei Féllen wurde eine Verwei-
sung abgelehnt. Dies ist um so erstaunlicher vor dem
Hintergrund, dass der Verweisungstatbestand des Arti-
kel 4 Abs. 5 FKVO noch im Gesetzgebungsverfahren auf
teilweise erheblichen Widerstand der nationalen Wettbe-
werbsbehorden gestoflen war.

618. In der ersten Verfahrensphase traf die Européische
Kommission 722 Entscheidungen. In keinem Fall kam es
zu einer Ablehnung der Briisseler Zustdndigkeit nach
Artikel 6 Abs. 1 lit. a FKVO. In 691 Féllen verneinte die
Européische Kommission ernsthafte wettbewerbliche Be-
denken und schloss das Verfahren mit einer Entscheidung
nach Artikel 6 Abs. 1 lit. b FKVO ohne Bedingungen und
Auflagen ab. 31 Zusammenschlussvorhaben fiihrten zu
erheblichen Wettbewerbsproblemen und wurden nur un-
ter Zusagen erlaubt. Im Verhiltnis zum vorigen Berichts-
zeitraum ist die Zahl der bedingungslosen Freigaben
leicht gestiegen, die Zahl der Genehmigungen unter Be-
dingungen und Auflagen leicht gefallen.

619. Vermehrt hat die Europdische Kommission das
vereinfachte Verfahren genutzt. Wéhrend diese Verfah-
rensart im letzten Berichtszeitraum 214 Mal zur Anwen-
dung kam, waren in den Jahren 2006/2007 schon 445,
also mehr als doppelt so viele Félle betroffen. Selbst unter
Beriicksichtigung der stark gestiegenen Gesamtzahl von
Anmeldungen lésst sich noch eine betrachtliche Ausbrei-
tung des vereinfachten Verfahrens feststellen. In der ver-
mehrten Anwendung des vereinfachten Verfahrens diirfte
das Bestreben der Europdischen Kommission zum Aus-
druck kommen, ihre Ressourcen vorrangig auf die
schwierigeren Félle zu konzentrieren und im Gegenzug
unproblematische Vorhaben schnell zu beenden. Ange-
sichts der gestiegenen Fallzahlen ist diese Tendenz zwar
durchaus nachvollziehbar, allerdings bleibt zu bedenken,
dass die Zunahme der Fille auch auf die von der Europai-
schen Kommission initiierten Zustdndigkeitsregeln des
Artikel 1 Abs. 3 und Artikel 4 Abs. 5 FKVO zuriickge-
hen. Hier tritt ein gewisses Spannungsverhiltnis zwi-
schen dem Bestreben nach erweiterten Zustdndigkeiten
einerseits und den begrenzten personellen Ressourcen an-
dererseits zutage, die einen ziligigen Verfahrensabschluss
in einer Vielzahl der Fille erfordern. Angesichts dieses
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Spannungsverhéltnisses ist darauf zu achten, dass proble-
matische Fille auch kiinftig nicht allein aus Personal-
oder Zeitmangel als unbedenklich eingestuft und im ver-
einfachten Verfahren abgehandelt werden.

620. In 28 Fillen hat die Europdische Kommission die
zweite Verfahrensphase gemill Artikel 6 Abs. 1 lit. ¢
FKVO er6ffnet. Im Vergleich zum vorigen Berichtszeit-
raum mit 18 derartigen Entscheidungen ist die Zahl deut-
lich angestiegen. Erhoht hat sich auch die Zahl der Frei-
gaben ohne Bedingungen und Auflagen, nimlich von vier
in den Jahren 2004/2005 auf neun in 2006/2007. In den
Fillen Sea-InvesttEMO-EKOM, Cargill/Degussa Food In-
gredients, Ineos/BP Dormagen, Glatfelder/Crompton, Tha-
les/Finmeccanica/AAS/Telespazio, Travelport/Worldspan,
AAE/Lentjes und Syniverse/BSG ergingen die Verfiigun-
gen nach Artikel 8 Abs. 1 der Verordnung 139/2004.117 Die
Entscheidung Sony/BMG wurde noch auf der Grundlage
von Artikel 8 Abs. 2 der Verordnung 4064/89 erlassen.
Erstmals hatte die Europdische Kommission das Vorha-
ben im Jahr 2004 untersucht und eine Freigabe ohne Be-
dingungen und Auflagen erlassen. Nachdem das Gericht
erster Instanz diese Entscheidung aufgehoben hatte,
musste die Kommission das Verfahren erneut durchfiih-
ren. Da es fiir die Anwendung der Wettbewerbsregeln auf
den Tag des Vertragsabschlusses zwischen den Parteien
ankommt, blieb die Verordnung 4064/89 mafigebend. Die
neue Priifung fiihrte ebenfalls zu einer bedingungslosen
Freigabe nach Durchfithrung der zweiten Verfahrens-
phase.

Die Europédische Kommission erlie im gegenwirtigen
Berichtszeitraum zehn Entscheidungen gemdB Artikel 8
Abs. 2 der Verordnung 139/2004. Sie genehmigte die
Fille Omya/Huber, Dong/Elsam/Energi E2, T-Mobile
Austria/Tele.ring, Inco/Falconbridge sowie Gaz de
France/Suez, Metso/Aker Kvaerner, JCI/Fiamm, Univer-
sal Music Group/BMG Music Publishing, SFR/T¢é1é2 und
Kronospan/Constantia nur unter Bedingungen und Aufla-
gen.!'® Im Verhéltnis zum vorigen Berichtszeitraum mit
sieben bedingten Entscheidungen blieb die Zahl in etwa
gleich.

621. Lediglich in einem Verfahren — Ryanair/Aer Lin-
gus — sprach die Europédische Kommission eine Untersa-
gung aus. Im Vergleich zum letzten Berichtszeitraum ist
damit die Zahl der Untersagungen zwar gleich geblieben
— mit ENI/EDP/GDP wurde damals ebenfalls nur eine
Verbotsverfiigung ausgesprochen. Im Verhiltnis zu den
Jahren 2004/2005 liegen in den Jahren 2006/2007 aller-
dings ca. 200 zusitzliche Notifizierungen vor. Die Ge-
samtzahl der Untersagungen seit Beginn der européischen
Fusionskontrolle stieg damit von 19 auf 20. Daneben
wurden im vorliegenden Berichtszeitraum insgesamt
16 Anmeldungen zuriickgenommen. Eine solche Riick-
nahme erfolgte zwdlf Mal in der ersten und vier Mal in
der zweiten Verfahrensphase. In den Jahren 2004/2005

117 Die Entscheidungen AAE/Lentjes und Syniverse/BSG waren zum
Zeitpunkt des Redaktionsschlusses noch nicht verdtfentlicht.

118 Die Entscheidung JCI/Fiamm war zum Zeitpunkt des Redaktions-
schlusses noch nicht ver6ffentlicht.

waren es anndhernd genauso viele, ndmlich 14 Riicknah-
men.

622. Die Tatsache, dass immerhin 16 Anmeldungen zu-
riickgenommen worden sind, ldsst auf eine gewisse Vor-
feldwirkung der europdischen Fusionskontrolle schlie-
Ben. Diese wird wahrscheinlich auch dafiir sorgen, dass
bestimmte offensichtlich wettbewerblich problematische
Zusammenschlussvorhaben gar nicht erst angemeldet
werden. Dennoch bleibt festzustellen, dass die Zahl der
Untersagungen auf anhaltend niedrigem Niveau verharrt.
Dies diirfte auch auf eine Tendenz der Europdischen
Kommission zuriickzufiihren sein, bei festgestellten Wett-
bewerbsbeeintrachtigungen eher auf Freigabeentschei-
dungen unter Bedingungen und Auflagen zu setzen als
Verbote auszusprechen. Die Verhdngung strenger Abhil-
femaBnahmen wird moglicherweise als gleichwertig zum
Erlass von Untersagungsentscheidungen angesehen. Ge-
rade vor dem Hintergrund der Erfahrungen mit der be-
grenzten Wirksamkeit von Bedingungen und Auflagen in
der Fusionskontrollpraxis muss diese Annahme jedoch
stark bezweifelt werden. Eine Studie der Europiischen
Kommission aus dem Jahr 2005 kam zu dem Ergebnis,
dass nur knapp iiber die Hilfte der untersuchten Abhilfe-
maBnahmen wirksam waren.!!® Positiv kann in diesem
Zusammenhang lediglich stimmen, dass die Europdische
Kommission in dem im April 2007 verdffentlichten Ent-
wurf einer liberarbeiteten Mitteilung zu AbhilfemafBnah-
men eine Reihe von Vorkehrungen getroffen hat, um die
Effektivitdt von Zusagen zu erhéhen. Dazu gehdren um-
fangreiche Informationspflichten seitens der Parteien so-
wie die vermehrte Anwendung von sog. Upfront-Buyer-
und Fix-it-first-Losungen. 120

3.2

623. Die Zustindigkeitsverteilung zwischen der Euro-
paischen Kommission einerseits und den nationalen Wett-
bewerbsbehorden andererseits ergibt sich in erster Linie
aus Artikel 1 Abs. 2 und Abs. 3 FKVO. Nach Artikel 1
Abs. 2 FKVO ist die Zustdndigkeit der Europiischen
Kommission erdffnet, wenn ein weltweiter Gesamtum-
satz aller beteiligten Unternehmen zusammen von mehr
als 5 Mrd. Euro und ein gemeinschaftsweiter Gesamtum-
satz von mindestens zwei beteiligten Unternechmen von
jeweils mehr als 250 Mio. Euro erzielt werden. Auflerdem
diirfen die beteiligten Unternehmen nicht jeweils mehr als
zwei Drittel ihres gemeinschaftsweiten Gesamtumsatzes
in ein und demselben Mitgliedstaat erzielen. Artikel 1
Abs. 3 FKVO sieht als subsididre Zustédndigkeitsregelung
folgende Voraussetzungen vor: Der weltweite Gesamtum-
satz aller beteiligten Unternehmen muss zusammen mehr
als 2,5 Mrd. Euro betragen, der Gesamtumsatz aller betei-
ligten Unternehmen in mindestens drei Mitgliedstaaten
jeweils 100 Mio. Euro iibersteigen, in jedem von mindes-
tens drei dieser Mitgliedstaaten muss der Gesamtumsatz

Zustandigkeit

119 Merger Remedies Study, DG Competition, European Commission,
October 2005, http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/stu
dies_reports/study_reports.html. Vgl. hierzu Monopolkommission,
Hauptgutachten 2004/2005, a. a. O., Tz. 701 ff.

120 Vgl. Tz. 765 ft.
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von mindestens zwei beteiligten Unternehmen jeweils
mehr als 25 Mio. Euro betragen und der gemeinschafts-
weite Gesamtumsatz von mindestens zwei beteiligten Un-
ternehmen jeweils 100 Mio. Euro {ibersteigen. Auflerdem
gilt auch insoweit die Zwei-Drittel-Regelung. Die Zu-
standigkeit der Européischen Kommission kann sich da-
neben aus einer Verweisung nach Artikel 4 Abs. 5 oder
nach Artikel 22 FKVO ergeben. Eine Verweisung nach
Artikel 4 Abs. 5 FKVO resultiert aus einem Antrag der
Zusammenschlussparteien, wéhrend eine Verweisung
nach Artikel 22 FKVO auf Initiative eines oder mehrerer
Mitgliedstaaten erfolgt.

624. Betrachtet man die Zweite-Phase-Verfahren im ge-
genwirtigen Berichtszeitraum, ergibt sich fiir die Begriin-
dung der Zustindigkeit Briissels folgendes Bild:!2! Auf-
grund des Artikel 1 Abs.2 FKVO fallen die sieben
Zusammenschlussvorhaben Sea-Invest/EMO-EKOM,
Thales/ Finmeccanica/AAS/Telespazio, Sony/BMG so-
wie T-Mobile Austria/Tele.ring, Inco/Falconbridge, Gaz
de France/Suez und SFR/T¢1€2 in den Zusténdigkeitsbe-
reich der Europdischen Kommission. Fiir vier Félle ist die
Européische Kommission geméf Artikel 1 Abs. 3 FKVO
zustindig, ndmlich Cargill/Degussa Food Ingredients so-
wie Dong/Elsam/Energie E2, Universal/ BMG Music Pu-
blishing und Ryanair/Aer Lingus. Nach Artikel 22 FKVO
gelangten die zwei Verfahren Glatfelder/Crompton und
Omya/Huber auf Antrag der Mitgliedstaaten in die Juris-
diktion der Europdischen Kommission. In den drei Fillen
Travelport/Worldspan, Metso/Aker Kvaerner und Krono-
span/Constantia wurde die Zustidndigkeit Briissels durch
einen Antrag der Parteien gemil Artikel 4 Abs. 5 FKVO
eroffnet.

625. Die Zustindigkeit der nationalen Wettbewerbsbe-
horden folgt in erster Linie aus den mitgliedstaatlichen
Regelungen und wird durch die Artikel 1 Abs. 2 und 3
FKVO begrenzt. Die nationalen Wettbewerbsbehorden
sind auch dann zustéindig, wenn ein Zusammenschluss-
vorhaben zwar urspriinglich gemeinschaftsweite Bedeu-
tung hatte, aber auf Betreiben der Parteien (Artikel 4
Abs.4 FKVO) oder eines Mitgliedstaates (Artikel 9
FKVO) verwiesen wird. Im gegenwértigen Berichtszeit-
raum hat die Europédische Kommission 18 Verfahren ge-
miB Artikel 4 Abs. 4 FKVO vollstindig, einen weiteren
Fall nur teilweise an die nationalen Wettbewerbsbehdrden
abgegeben. Auf der Grundlage von Artikel 9 FKVO wur-
den zwei Verfahren — TCCC/CCHBC/Traficante und
Carrefour/Ahold Polska — vollstindig an die italienische
und die polnische Wettbewerbsbehorde verwiesen. In den
Fillen Aggregate Industries/Foster Yeoman und Alfa
Acciai/Cronimet/Remondis/TSR Group kam es zur teil-
weisen Verfahrensabgabe an das Vereinigte Konigreich
und Deutschland. Soweit die Zustindigkeit fiir diese Vor-
haben bei der Europdischen Kommission verblieb, erlief3
sie Entscheidungen nach Artikel 6 Abs. 1 lit. b FKVO.
Den Verweisungsantrag Bulgariens in dem Fall AIG Ca-

121 Bei Redaktionsschluss waren 17 Zweite-Phase-Verfahren veroffent-
licht. In der Entscheidung Ineos/BP Dormagen macht die Europai-
sche Kommission keine Angaben zur Zustandigkeit.

pital Partners/Bulgarian Telecommunications Company
beschied die Europdische Kommission abschldgig und
fiihrte die Priifung selbst durch. Sie beendete das Verfah-
ren ebenfalls mit einer Entscheidung nach Artikel 6
Abs. 1 lit. b FKVO.

3.21  AusschlieBliche Zustéandigkeit der

Europaischen Kommission

626. Nach Artikel 21 Abs. 2 FKVO ist die Europiische
Kommission ausschlieBlich dafiir zustindig, die wettbe-
werbsrechtlichen Auswirkungen von Zusammenschliis-
sen mit gemeinschaftsweiter Bedeutung zu beurteilen.
Gemidl Artikel 21 Abs. 3 FKVO wenden die Mitglied-
staaten ihr nationales Wettbewerbsrecht nicht auf derar-
tige Zusammenschliisse an. Nach Abs. 4 der Vorschrift
sind die Mitgliedstaaten jedoch befugt, geeignete MalB-
nahmen zum Schutz anderer berechtigter Interessen zu
treffen, sofern die Interessen mit den allgemeinen Grund-
sitzen und den iibrigen Bestimmungen des Gemein-
schaftsrechts vereinbar sind. Als berechtigte Interessen in
diesem Sinn gelten gemdl3 Artikel 21 Abs. 4 FKVO die
offentliche Sicherheit, die Medienvielfalt und die Auf-
sichtsregeln. Alle MaBBnahmen zum Schutz anderer Inte-
ressen sind der Europdischen Kommission mitzuteilen,
die innerhalb von 25 Arbeitstagen entscheiden muss, ob
das geltend gemachte Interesse mit den allgemeinen
Grundsétzen und den sonstigen Bestimmungen des Ge-
meinschaftsrechts vereinbar ist. In den Verfahren E.ON/
Endesa und Enel/Acciona/Endesa hat die Europiische
Kommission insgesamt drei Entscheidungen wegen Ver-
stoBBes gegen Artikel 21 FKVO erlassen.

627. Am 16. Mirz 2006 hat E.ON sein Vorhaben,
Endesa im Wege eines offentlichen Ubernahmeangebots
zu erwerben, in Briissel angemeldet. Am 25. April 2006
genchmigte die Europdische Kommission den Zusam-
menschluss in der ersten Verfahrensphase ohne Bedin-
gungen und Auflagen. Einige Tage, nachdem E.ON sein
Angebot fiir Endesa bekannt gegeben hatte, erliel die
spanische Regierung ein Gesetz, mit dem die Aufsichts-
befugnisse der Energieregulierungsbehorde CNE ausge-
weitet wurden. In Anwendung dieses Gesetzes machte
die CNE den Zusammenschluss E.ON/Endesa von einer
Reihe von Auflagen abhingig und verpflichtete E.ON un-
ter anderem zur VerduBerung bestimmter Vermogens-
werte. Darauthin erlie die Europdische Kommission im
September 2006 eine Verfiigung nach Artikel 21 FKVO
gegen Spanien. Die spanische Regierung habe gegen
Artikel 21 FKVO verstoBen, weil die Entscheidung der
CNE ohne vorherige Unterrichtung und ohne Billigung
der Europdischen Kommission erlassen worden sei. Au-
Berdem werde der Zusammenschluss von einer Reihe von
Auflagen abhingig gemacht, die den Bestimmungen des
EG-Vertrags iiber den freien Kapitalverkehr und die Nie-
derlassungsfreiheit zuwiderliefen. Aufgrund dieser Ent-
scheidung war Spanien verpflichtet, die Auflagen unver-
ziiglich aufzuheben.

Im November 2006 legte das spanische Ministerium fiir
Industrie, Tourismus und Handel im Rahmen des verwal-
tungsrechtlichen Rechtsbehelfsverfahrens gegen die Ent-
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scheidung der CNE neue Auflagen fest. Nach Auffassung
der Europédischen Kommission waren auch diese geénder-
ten Auflagen unvereinbar mit den Bestimmungen des
EG-Vertrags iiber den freien Kapitalverkehr und die Nie-
derlassungsfreiheit. Daneben wurde ein Verstofl gegen
die Regel des freien Warenverkehrs konstatiert. Die Euro-
paische Kommission erlie daraufhin im Dezember 2006
eine zweite Verfiigung nach Artikel 21 FKVO. Spanien
wurde eine Frist bis zum 19. Januar 2007 eingerdumt, um
die gednderten Auflagen aufzuheben.

Im Mérz 2007 vereinbarten die italienische Enel und die
spanische Acciona, die gemeinsame Kontrolle iiber En-
desa zu tibernehmen und ein gemeinsames Angebot fiir
die Endesa-Aktien abzugeben, die sich noch nicht in ihrer
Kontrolle befanden. Anfang April einigten sich Enel,
Acciona und E.ON darauf, dass Enel und Endesa be-
stimmte Rechte und Vermogenswerte auf E.ON iibertra-
gen. Im Juli 2007 genehmigte die Europédische Kommis-
sion das Vorhaben Enel/Acciona/Endesa in der ersten
Verfahrensphase ohne Bedingungen und Auflagen. Eben-
falls im Juli 2007 kniipfte die CNE den Zusammen-
schluss an bestimmte Bedingungen, die im Oktober zum
Teil gedndert wurden. Die gednderten Bedingungen un-
terschieden sich nicht wesentlich von denen, die an den
Zusammenschluss E.ON/Endesa gekniipft waren. Die
Europdische Kommission erlie8 darauthin im Dezember
2007 eine weitere Verfiigung nach Artikel 21 FKVO, die
wiederum auf der fehlenden Unterrichtung und Zustim-
mung der Europdischen Kommission sowie den Versto-
Ben gegen die Grundsitze des freien Kapital- und Waren-
verkehrs und der Niederlassungsfreiheit beruhte.

628. Der geschilderte Fall macht die Gefahr industrie-
politischer Einflussnahme seitens der Mitgliedstaaten in
besonders gravierender Weise deutlich. Spanien hatte vor
dem Angebot durch E.ON bereits die Ubernahme
Endesas durch das ebenfalls spanische, in Katalonien
ansidssige Unternechmen Gas Natural genehmigt. Diese
Genehmigung war erfolgt, obwohl die spanische Wettbe-
werbsbehorde sich gegen den Zusammenschluss ausge-
sprochen hatte. Die spanische Regierung hatte das Vorha-
ben dennoch offen unterstiitzt und die Schaffung eines
nationalen Energiechampions favorisiert. Zur Begriin-
dung fiihrte die spanische Regierung Gemeinwohlgriinde
sowie den Schutz eines strategischen Wirtschaftszweigs
an. Insbesondere hitte das zusammengefasste Unterneh-
men nach Ansicht der Regierung als erstes integriertes
Gas- und Stromunternehmen Spaniens iiber eine grofBere
Verhandlungsmacht verfiigt.

Selbst mehrere Entscheidungen der Européischen Kom-
mission nach Artikel 21 FKVO sowie die Einleitung von
zwei Vertragsverletzungsverfahren konnten die spanische
Regierung nur wenig beeindrucken. Um so bedauerlicher
ist es nach Auffassung der Monopolkommission, dass die
spanische Regierung sich mit ihrem Plan, einen aus ihrer
Sicht unliebsamen Zusammenschluss zu verhindern,
durchsetzen konnte. Schon allein die durch staatliche
MaBnahmen hervorgerufene Verzogerung erschwerte
E.ON den Erwerb von Endesa. Die Verzogerung ver-
schaffte auBerdem Acciona und Enel die Moglichkeit des

Aktienkaufs, der in einem gemeinsamen Angebot zum
Erwerb von Endesa miindete. Dabei ist der vorliegende
Fall bei weitem nicht das einzige Beispiel fiir Versuche
politischer Einflussnahme seitens nationaler Regierun-
gen. Hier sei nur daran erinnert, dass in Frankreich die
Versorger GdF und Suez fusionierten, um den Erwerb
von Suez durch die italienische Enel zu verhindern. Uber
politische Einflussnahme wurde wéhrend des Berichts-
zeitraums ferner in den Zusammenschliissen Mittal/
Arcelor sowie Abertis/Autostrade berichtet.

629. Die Monopolkommission lehnt mitgliedstaatliche
Eingriffe in die ausschlieBliche Zusténdigkeit der Euro-
paischen Kommission bei Zusammenschlussféllen strikt
ab. Sie wendet sich nachdriicklich gegen eine nationale
Politik, die die Bildung von inldndischen Champions for-
dert und die Belange der Wettbewerbspolitik gegeniiber
industriepolitischen Interessen zuriickstellt.'?2 Sie erin-
nert in diesem Zusammenhang daran, dass derartige Ein-
griffe letztlich zulasten der Verbraucher, im vorliegenden
Fall insbesondere der spanischen Energickunden, gehen.
Nach Auffassung der Monopolkommission ist es von es-
senzieller Bedeutung zu gewdhrleisten, dass fiir alle
Unternehmen, deren Zusammenschlussvorhaben in die
Zustandigkeit der Europdischen Kommission fallen, die-
selben Regeln gelten. Die Monopolkommission unter-
stiitzt deshalb ausdriicklich die MaBinahmen, welche die
Europédische Kommission im vorliegenden Fall getroffen
hat. Nach Auffassung der Monopolkommission sollte die
Europdische Kommission alle ihr zu Gebote stehenden
Mittel und Sanktionen ausschopfen, um Spanien zur
Riicknahme der ausgesprochenen Auflagen zu bewegen
und damit auch ein Zeichen im Hinblick auf andere Mit-
gliedstaaten zu setzen.!23

3.2.2

630. Ryanair meldete am 30. Oktober 2006 sein Vorha-
ben in Briissel an, die alleinige Kontrolle iiber Aer Lingus
zu Ubernehmen.'?* Die beteiligten Unternehmen sind
Fluggesellschaften, die Kurzstrecken-Linienfliige anbie-
ten und jeweils iiber eine grofe, wichtige Basis am Dubli-
ner Flughafen verfligen. Die Zustindigkeit der Europai-
schen Kommission nach Artikel 1 Abs.2 FKVO war
ausgeschlossen, weil die Parteien die erforderliche 5 Mrd.
Euro-Umsatzgrenze nicht erreichten. Fiir die Anwendung
des Artikel 1 Abs. 3 FKVO war entscheidend, ob die Um-
sdtze der Zusammenschlussbeteiligten zusammen in min-
destens drei Mitgliedstaaten mehr als 100 Mio. Euro und
einzeln in mindestens drei dieser Mitgliedstaaten mehr als
25 Mio. Euro betrugen. Ob diese Voraussetzungen erfiillt
waren, hing von der ortlichen Zuordnung der auf Hin-
und Riickfliigen erzielten Umsétze ab. Laut Artikel 5
Abs. 1 FKVO umfasst der in der Gemeinschaft oder ei-
nem Mitgliedstaat erzielte Umsatz den Umsatz, der mit

Umsatzzurechnung im Luftverkehr

122 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003,
Tz. 1 ff.

123 Der EuGH hat im Mérz 2008 entschieden, dass Spanien mit den ge-
gen E.ON verhdngten Auflagen gegen Artikel 21 FKVO verstoBen
hat; Urteil vom 6. Mirz 2008, Rs. C-196/07.

124 Vgl. Tz. 692 ff., 757 ff.

a.a. 0.,
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Waren und Dienstleistungen in der Gemeinschaft oder
diesem Mitgliedstaat erzielt wurde. Nach der Mitteilung
der Kommission iiber die Berechnung des Umsatzes rich-
tet sich der Ort des Umsatzes danach, wo sich der Kunde
zur Zeit der Transaktion befindet.!?> Der Umsatz ist dem
Standort des Kunden zuzuordnen, da in den allermeisten
Féllen dort der Vertrag zustande kommt, der entspre-
chende Umsatz erzielt wird und Wettbewerb mit anderen
Anbietern stattfindet.

631. In fritheren Entscheidungen zum Luftverkehr hatte
die Europdische Kommission verschiedene Alternativen
der Umsatzzurechnung erwogen. So war eine 50/50-Auf-
teilung der Umsidtze auf den Abflug- und Ankunftsort
ebenso in Betracht gezogen worden wie eine vollstindige
Zurechnung zu dem Ort des Ticketverkaufs. Die anféngli-
che Uberlegung, Umsiitze ausschlieBlich dem Ankunfts-
land zuzurechnen, hat die Europédische Kommission zwi-
schenzeitlich wieder verworfen. Da die vorgeschlagenen
Alternativen in fritheren Féllen nicht zu unterschiedlichen
Ergebnissen gefiihrt hitten, konnte die Wettbewerbsbe-
horde die genaue Zurechnung bislang offen lassen. In der
jetzt vorliegenden Verfiigung lehnt die Europdische Kom-
mission eine Zurechnung der auf dem Hin- und Riickflug
erzielten Umsédtze ausschlieBlich zum Ankunftsland ab.
Sie verwirft aulerdem die von Aer Lingus vorgeschla-
gene Zuordnung ausschlieBlich zum Abflugland. Nach
beiden Ansdtzen wire die Kommission fiir die fusions-
kontrollrechtliche Priifung nicht zustindig gewesen. Die
Wettbewerbsbehorde verneint daneben eine Zurechnung
zum Verkaufsort, wie sie noch in der Mitteilung zur Um-
satzberechnung vorgeschlagen wird. Zur Begriindung
fithrt die Europdische Kommission an, dass ein erhebli-
cher Teil der Tickets beider Fluggesellschaften {iber das
Internet erworben werde und der jeweilige Verkaufsort
deshalb nicht feststellbar sei. AuBerdem gelte beim Inter-
netvertrieb in der Regel die Vermutung nicht, wonach der
Verkaufsort und der Ort der Dienstleistungserbringung
iibereinstimmten. Die Europidische Kommission spricht
sich schlieBlich dafiir aus, entweder die Umsétze hilftig
auf das Abflug- und das Ankunftsland aufzuteilen oder
sie zwar dem Abflugland zuzuordnen, Hin- und Riickflug
aber als zwei Fliige zu behandeln. Nach Auffassung der
Europédischen Kommission spiegelt die hilftige Auftei-
lung den transnationalen Charakter der Dienstleistung wi-
der und erlaubt eine einfache und rechtssichere Anwen-
dung. Fiir die Zuordnung zum jeweiligen Abflugland bei
Hin- und Riickflug spreche, dass die Kunden auch beide
Fliige bei verschiedenen Anbietern buchen kénnten. Nach
beiden Alternativen ist die Europdische Kommission im
vorliegenden Fall zustindig.

632. Die Monopolkommission lehnt beim Internetver-
triecb — ebenso wie die Europdische Kommission — eine
Zuordnung zum Ort des Vertragsschlusses als unpraktika-
bel und wenig sachgerecht ab. Oftmals werden den be-
troffenen Unternehmen die entsprechenden Daten nicht

125 Mitteilung der Kommission iiber die Berechnung des Umsatzes im
Sinne der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates iiber die Kon-
trolle von Zusammenschliissen, ABl. EG Nr. C 66 vom 2. Mirz
1998, S. 25, hier: S. 32, Rn. 45.

oder nicht ohne weiteres zur Verfiigung stehen. Zudem
diirfte der Ort des Vertragsschlusses hdufig nicht iden-
tisch mit dem Ort sein, an dem die erworbene Dienstleis-
tung zu erbringen ist. Diese Auffassung kommt auch in
der konsolidierten Mitteilung der Kommission zu Zustén-
digkeitsfragen zum Ausdruck, mit der die Mitteilung iiber
die Umsatzberechnung im Juli 2007 abgelost wurde.!26
Hiernach ist, sofern die fragliche Dienstleistung nicht
iiber das Internet geliefert wird, der Ort fiir die Zurech-
nung zugrunde zu legen, an dem die charakteristische
Handlung im Rahmen des Vertrags durchgefiihrt wird.
Geht man vom Ort der Erbringung der Dienstleistung aus,
erscheint eine ausschlieBliche Zuordnung zum Abflug-
oder Ankunftsort nicht sinnvoll, denn bei einem Hin- und
Riickflug wird die Dienstleistung an beiden Orten er-
bracht. Dieser Auffassung entsprechen beide von der
Européischen Kommission vertretenen Alternativen. Eine
Entscheidung musste sie nicht treffen, weil im vorliegen-
den Fall beide Methoden zu demselben Ergebnis fiihrten.

3.2.3

633. Der Europiische Gerichtshof (EuGH) hat in sei-
nem Urteil Cementbouw/Kommission wichtige Feststel-
lungen zur Zusténdigkeit der Europdischen Kommission
getroffen.'?’” Dem Urteil lag eine Entscheidung der Euro-
péischen Kommission vom Juni 2002 zugrunde, mit der
das Zusammenschlussvorhaben Haniel/Cementbouw/JV
(CVK) nach Durchfiihrung der zweiten Verfahrensphase
nur unter Bedingungen und Auflagen genehmigt worden
war. Cementbouw legte gegen die Entscheidung am
11. September 2002 Klage beim Gericht erster Instanz
ein. Das Gericht folgte jedoch keinem der vorgebrachten
Argumente und wies die Klage ab.!2® Am 3. Mai 2006
legte Cementbouw Rechtsmittel beim EuGH gegen das
erstinstanzliche Urteil ein. Die Kldgerin macht unter an-
derem geltend, die Zustdndigkeit der Europdischen Kom-
mission nach der Fusionskontrollverordnung werde nicht
ausschlieBlich durch den Zusammenschluss in der Form,
wie er angemeldet worden sei, sondern durch den tatséch-
lich vollzogenen Zusammenschluss begriindet. Dies gelte
fir den Fall, dass die Parteien das Zusammenschlussvor-
haben nach dessen Anmeldung gedndert hétten, wobei
solche Anderungen auch aus einem Zusagenvorschlag re-
sultieren konnten.

Zustandigkeit und AbhilfemaBnahmen

634. Der Europiische Gerichtshof hat diese Argumenta-
tion — nach Auffassung der Monopolkommission zu
Recht — verworfen. Zur Begriindung fiihrt der EuGH aus,
dass die Fusionskontrollverordnung gemill Artikel 21
FKVO auf einer exakten Verteilung der Zusténdigkeiten
zwischen den nationalen und den gemeinschaftlichen Be-
horden beruhe. Die Fusionskontrollverordnung enthalte
dariiber hinaus Bestimmungen wie Artikel 10 Abs. 1 und 2

126 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustindigkeitsfragen
gemdf der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates iiber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschliissen, 10. Juli 2007, Rn. 196.

127 EuGH, Urteil vom 18. Dezember 2007, Rs.C-202/06 P,
Cementbouw/Kommission, Rn. 39.

128 EuG, Urteil vom 23. Februar 2006, Rs. T-282/02, Cementbouw/
Kommission, Slg. 2006, 11-319.
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FKVO, die darauf abzielten, die Dauer der fusionskon-
trollrechtlichen Verfahren aus Griinden der Rechtssicher-
heit und im Interesse der betroffenen Unternechmen zu be-
grenzen. Dieses Bemiihen um Rechtssicherheit erfordere,
dass sich die fiir die Priifung eines konkreten Zusammen-
schlussvorhabens zustidndige Behorde auf vorhersehbare
Weise bestimmen lasse. Das Gebot der Ziigigkeit, das die
allgemeine Systematik der Fusionskontrollverordnung
charakterisiere, erfordere zudem, dass die nach Artikel 1
Abs. 2 und 3 sowie Artikel 5 FKVO einmal begriindete
Zustandigkeit der Europdischen Kommission fiir einen
bestimmten Vorgang nicht jederzeit wieder infrage ge-
stellt oder stindig Anderungen unterworfen werden
konne. Die Europédische Kommission verliere zwar ihre
Zusténdigkeit fiir die Priifung eines Zusammenschlusses,
wenn die beteiligten Unternehmen ihr Vorhaben vollstén-
dig aufgeben. Anders verhalte es sich jedoch, wenn die
Beteiligten nur fiir einen Teil ihres Vorhabens Anderun-
gen vorschlagen. Solche Vorschldge konnten nicht dazu
fiihren, dass die Europdische Kommission zur Uberprii-
fung ihrer Zustindigkeit gezwungen werde, da andern-
falls die betreffenden Unternechmen den Ablauf des Ver-
fahrens und die Wirksamkeit der vom Gesetzgeber
gewollten Kontrolle erheblich stéren konnten, indem sie
die Kommission zwingen, stindig ihre Zustandigkeit statt
die Sache materiell-rechtlich zu priifen. Demgeméaf
miisse die Zusténdigkeit der Wettbewerbsbehorde fiir die
Priifung eines Zusammenschlusses zu einem bestimmten
Zeitpunkt fiir die gesamte Dauer des Verfahrens festste-
hen. Dieser Zeitpunkt hat nach Auffassung des EuGH in
engem Zusammenhang mit der Anmeldung zu stehen.

3.3

635. Es fillt auf, dass die Europdische Kommission
wihrend des Berichtszeitraums in einer Reihe von Ent-
scheidungen die Marktabgrenzung ausfiihrlich behandelt
und dabei detaillierter als frither auf die Nachfrage- und
die Angebotssubstitutierbarkeit eingeht. Bei der Marktde-
finition wendet die Europdische Kommission verschie-
dene Analysemethoden an. Einerseits nimmt sie — wie
etwa in den Féllen Cargill/Degussa Food Ingredients und
Ineos/BP Dormagen — traditionelle Marktuntersuchungen
vor, die im Wesentlichen in der Befragung von Wettbe-
werbern, Lieferanten und Nachfragern anhand von Frage-
bogen bestehen. Andererseits nutzt sie dkonometrische
Instrumente, z.B. in den Fillen Omya/Huber, Inco/
Falconbridge und Sea-Invest/ EMO-EKOM, und zwar so-
wohl im Rahmen der sachlichen als auch der raumlichen
Marktabgrenzung. Soweit ersichtlich, liberwiegen selbst
in den Zweite-Phase-Verfahren die Fille, in denen die
Marktabgrenzung auf der Grundlage einer traditionellen
Marktuntersuchung vorgenommen wird. Es gibt aber
auch Entscheidungen wie Omya/Huber, bei denen die
Europédische Kommission die durchgefiihrte Anbieter-
und Kundenbefragung um eine 6konometrische Untersu-
chung ergénzt, oder Sea-InvesttEMO-EKOM, bei denen
die quantitative Analyse im Vordergrund steht.

Marktabgrenzung

636. Bemerkenswert ist die Entwicklung hin zu einer
weniger starren Marktabgrenzung, die im Berichtszeit-
raum zu erkennen ist. In mehreren Féllen — unter anderem

in den Entscheidungen Omya/Huber, Glatfelder/
Crompton und Travelport/Worldspan — wird eine gewisse
Aufweichung von Marktgrenzen sichtbar. In der Praxis
definiert die Europdische Kommission zwar einen rele-
vanten sachlichen Markt — oft unter explizitem Aus-
schluss bestimmter benachbarter Produkte. Gleichzeitig
erklart sie aber, dass von diesen benachbarten Produkten
ein gewisser Wettbewerbsdruck auf die Zusammen-
schlussparteien ausgehe bzw. nicht ausgeschlossen wer-
den kdnne und deshalb bei der weiteren wettbewerblichen
Wiirdigung zu beriicksichtigen sei.

3.3.1  Traditionelle Marktuntersuchung und

okonometrische Verfahren

637. In dem Verfahren Glatfelder/Crompton, das die
Européische Kommission am 20. Dezember 2006 mit ei-
ner Freigabe ohne Auflagen gemill Artikel 8 Abs. 1
FKVO abgeschlossen hat, wird die Marktdefinition nach
der traditionellen Methode vorgenommen.!?® Auffillig
ist, dass die Europdische Kommission gleich zu Beginn
ihrer Entscheidung darlegt, welche Unternehmen und In-
stitutionen befragt worden sind und Informationen gelie-
fert haben. Im Mittelpunkt der Untersuchung steht die
Herstellung von Vliesen, die fiir verschiedene Zwecke
(z. B. Tee- und Kaffeefiltration, Batterieanwendungen)
eingesetzt werden. Laut Angaben der Europdischen Kom-
mission wurden Fragebdgen an alle Lieferanten und Ab-
nehmer von nassgelegten Vliesen, an Kunden, die solche
Vliese zur Getrankefiltration verwenden, und an Kunden,
die diese Vliese fiir Battericanwendungen einsetzen, ge-
schickt. Bei der Wettbewerbsbehorde seien Antworten
von vier Lieferanten, von 16 Abnehmern aus dem Be-
reich der Getrankefiltration und von vier Battericherstel-
lern eingegangen. Auflerdem wird angefiihrt, dass die
Antworten sowohl von Klein- als auch von Grof3abneh-
mern stammen, wobei eine grole Mehrheit der GroB3ab-
nehmer geantwortet habe. Aus der Darstellung geht wei-
ter hervor, dass die Europdische Kommission andere
beteiligte Unternehmen, Lieferanten der Ausgangsstofte,
einen Hersteller von Ausriistungen fiir die Vliesproduk-
tion sowie eine unabhéngige Zertifizierungsstelle befragt
hat. Zudem wird berichtet, dass Glatfelter mehrfach An-
gaben — teilweise nach Aufforderung — nachgereicht hat.

638. Die Monopolkommission begriifit die Bemiihun-
gen der Europdischen Kommission, ihre Informations-
quellen transparenter zu gestalten. In den meisten Ent-
scheidungen wird nur allgemein auf die Antworten der
befragten Unternechmen und Institutionen verwiesen,
ohne dass erkennbar wird, wer im Einzelnen befragt
wurde und wer bzw. wie viele der Befragten geantwortet
haben. Einige solcher Unklarheiten beseitigt die Européi-
sche Kommission in der vorliegenden Entscheidung. Of-
fen bleibt allerdings auch hier die genaue Zahl der befrag-
ten Lieferanten und Abnehmer und daraus folgend das
Gewicht, das den konkret bezifferten, abgegebenen Ant-
worten beizumessen ist. Kiinftige Entscheidungen sollten
deshalb entsprechende Angaben enthalten. Ferner ist

129 Vgl. Tz. 647 ft., 706 ft.



Drucksache 16/10140

-270 -

Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

positiv zu bewerten, dass die Europdische Kommission
im Rahmen der Marktabgrenzung genauer als in fritheren
Entscheidungen wiedergibt, dass zu bestimmten Fragen
auch unterschiedliche Meinungen seitens der Wettbewer-
ber oder Abnehmer vertreten wurden. Ein solches Vorge-
hen trigt in der Regel zu einem differenzierteren Bild und
einer korrekteren Erfassung der Verhéltnisse auf dem be-
troffenen Markt bei. So verneinten laut Entscheidungsbe-
griindung beispielsweise neun der Befragten die Frage,
ob Alternativmaterialien zur Herstellung nassgelegter
Vliese in Betracht gezogen werden. Vier Befragte gingen
jedoch von einem allgemeinen Trend zu Alternativmate-
rialien aus. Vor diesem Hintergrund stellt die Europdische
Kommission fest, dass nassgelegte Vliese aus Alternativ-
materialien zwar nicht zum relevanten sachlichen Markt
gehoren, aber einen gewissen Wettbewerbsdruck auf die
Zusammenschlussparteien ausiiben.

639. In der Entscheidung Inco/Falconbridge untersucht
die Europédische Kommission den Markt fiir Nickelpro-
dukte und grenzt diesen nach verschiedenen Endanwen-
dungen — unter anderem fiir die Galvanisierungs- und
Galvanoformungsindustrie, fiir die Edelstahlherstellung
sowie fiir Superlegierungen — ab.130 Zur Begriindung
fiilhrt sie im Wesentlichen die fehlende Nachfrage- und
Angebotssubstituierbarkeit sowie unterschiedliche Preise
an. Nach Erkenntnissen der Wettbewerbsbehorde werden
die Preise fiir die meisten Nickelprodukte nach den Vor-
gaben der Londoner Metallborse festgesetzt, wobei ab-
héngig von den technischen Merkmalen und der vorgese-
henen Endverwendung der Nickelprodukte eine gewisse
Marge hinzugerechnet oder abgezogen wird. Die Euro-
paische Kommission untersucht daneben die Korrelation
zwischen den Preisaufschldgen fiir Nickel fiir die Galva-
nisierungs- und die Galvanoformungsindustrie einerseits
und fiir Nickelprodukte zur Edelstahlherstellung anderer-
seits. Sie nutzt dazu von den Parteien iibermittelte Daten
fiir den Zeitraum von Januar 2001 bis Dezember 2005
und kommt zu dem Ergebnis, dass der Koeffizient der
Korrelation im Bereich -0,020 liegt. Dieser Bereich sei
hinreichend nahe Null fiir die Annahme, dass zwischen
den Preisauf- bzw. -abschldgen kein statistisch signifikan-
ter Zusammenhang bestehe und somit kein gemeinsamer
sachlicher Markt existiere. Die Einwénde der Zusammen-
schlussparteien iiberzeugen die Europdische Kommission
zu Recht nicht. Insbesondere haben die Parteien keine Ar-
gumente dafiir geliefert, dass trotz signifikanter Differen-
zen bei den Preisaufschligen ein gemeinsamer Markt
vorliegt. Soweit aus der Offentlichen Fassung der Ent-
scheidung ersichtlich, hat die Europédische Kommission
ferner ihre Analyse auf umfassenderes Datenmaterial ge-
stiitzt als die Parteien. SchlieBlich hat Inco laut Entschei-
dung keine substantiierten Belege fiir die Darstellung vor-
gelegt, dass leistungsfahigere statistische Instrumente zu
einem gegenteiligen Ergebnis fithren wiirden.

640. In dem Verfahren Omya/Huber wird die herkdmm-
liche sachliche Marktabgrenzung durch eine ausfiihrliche

130 Vgl. Tz. 675 ft., 693 ff., 737 ff.

okonometrische Analyse ergénzt.!3! Die Europiische
Kommission hat mit Entscheidung vom 19. Juli 2006 den
Erwerb des amerikanischen Unternehmens Huber durch
die Schweizer Firma Omya in der zweiten Verfahrens-
phase unter Auflagen freigegeben. Der geplante Zusam-
menschluss wirkt sich auf die Herstellung und Lieferung
von Industriemineralen fiir Fiill- und Streichanwendun-
gen in der Papierindustrie aus. Zu den hier betroffenen
Industriemineralen fiir die Papierindustrie gehdren insbe-
sondere gemahlenes Calciumcarbonat (GCC) und gefall-
tes Calciumcarbonat (PCC) sowie Gemische dieser bei-
den Produkte. Omya produziert eine breite Palette von
Industriemineralen fiir verschiedene Wirtschaftszweige,
wohingegen Huber lediglich PCC fiir Fiillanwendungen
anbietet. Weitere grofle Wettbewerber sind SMI und Ime-
rys, kleiner sind Schaefer Kalk sowie Solvay.

641. Im Rahmen der sachlichen Marktabgrenzung geht
die Européische Kommission zunéchst der Frage nach, ob
Calciumcarbonate fiir Fiill- und fiir Streichanwendungen
demselben Markt angehoren und verneint dies nach einer
Uberpriifung von Nachfrage- und Angebotssubstituier-
barkeit. In einem weiteren Schritt untersucht sie, ob einer-
seits alle Calciumcarbonate fiir Fiillstoffe und anderer-
seits alle Calciumcarbonate fiir Streichpigmente jeweils
einem Markt zuzurechnen sind. Um herauszufinden, ob
GCC und PCC aus Nachfragesicht austauschbar sind,
nimmt die Europdische Kommission bei Fiillstoffen so-
wohl eine herkdmmliche Marktuntersuchung als auch
eine Okonometrische Analyse vor. Die traditionelle
Marktuntersuchung kommt laut Europdischer Kommis-
sion zu widerspriichlichen Belegen fiir die Austauschbar-
keit von PCC und GCC. Fiir diese spreche, dass zahlrei-
che Kunden die dhnliche Qualitdt und die gegenseitige
Substituierbarkeit der Produkte bestitigten. Mehrere Pa-
pierhersteller erklarten, dass sie im Falle eines signifikan-
ten und dauerhaften Preisanstiegs fiir eines der Calcium-
carbonate auf die jeweils andere Sorte umstellen wiirden.
Die Européische Kommission legt dariiber hinaus Belege
dafiir vor, dass in der Vergangenheit einige Papierfabri-
ken von der Verwendung von GCC zu PCC iibergegangen
sind. Sie folgert daraus, dass das Angebot von PCC fiir
Fiillstoffe einen gewissen Wettbewerbsdruck auf die
Lieferanten von GCC ausiibt. Andererseits stellt die
Europdische Kommission fest, dass die tatsdchlich wahr-
genommene Substituierbarkeit in starkem Mall von der
Erfahrung des Papierfabrikanten, den hergestellten Pa-
piersorten und der eingesetzten technischen Ausriistung
abhinge. Ferner habe die Marktuntersuchung ergeben, dass
eine Umstellung bei bestimmten Papiermaschinen nicht
moglich sei. Eine Umstellung sei auBerdem mit einigen
Kosten verbunden und erfordere gegebenenfalls, eine Pa-
piermaschine fiir eine bis mehrere Wochen anzuhalten. Die
Kosten seien in der Praxis schwer abzuschétzen und fielen
bei verschiedenen Maschinen unterschiedlich aus.

642. Um ihre Thesen beziiglich des Substitutionsverhal-
tens der Papierhersteller zu tiberpriifen, fithrt die Européi-
sche Kommission eine 6konometrische Studie durch. Sie

131 Vgl. Tz. 664 ff.
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greift dazu auf eine von ihr im Laufe des Verfahrens auf-
gebaute Datenbank zu. Diese enthélt unter anderem Infor-
mationen dariiber, welche Hersteller an welche Anbieter
welche Mengen zu welchen Preisen geliefert haben bzw.
nicht geliefert haben. Konkret nutzt die Europdische
Kommission ein genestetes Logit-Modell, um die durch-
schnittliche Wahrscheinlichkeit zu ermitteln, mit der ein
bestimmter Papierhersteller Calciumcarbonat bei einem
bestimmten Lieferanten bezieht.!32 Sie geht dabei von ei-
nem zweistufigen Entscheidungsprozess aus: Bei einer
Preiserhohung des bisherigen Lieferanten von PCC
(GCC) betrachtet der Papierhersteller zunichst alternative
Anbieter von PCC (GCC) und zieht erst danach auch An-
bieter von GCC (PCC) in Betracht. Die dargestellten
Semielastizitdten geben an, wie sich bei einer 1-prozenti-
gen (gemeint ist wohl marginalen) Preiserh6hung die
Wahrscheinlichkeit, bei einem bestimmten Lieferanten
Calciumcarbonat zu beziehen, verdndert. Die Européi-
sche Kommission kommt z. B. zu dem Ergebnis, dass die
Wahrscheinlichkeit, dass bei Omya GCC gekauft wird,
um 19,48 Prozent sinkt, wenn Omya den Preis fiir GCC
um 1 Prozent erhoht.133 Die Wahrscheinlichkeit, dass
stattdessen GCC vom Wettbewerber Imerys bezogen
wird, steigt gleichzeitig um 6,3 Prozent. Die Wahrschein-
lichkeit, dass Kunden auf PCC von Huber, SMI und
Omya umsteigen, erhoht sich in den beiden ersten Fillen
jeweils um 2,96 Prozent, im dritten Fall um 2,25 Prozent.

643. Laut Europiischer Kommission ergibt sich aus der
Analyse, dass Fiillstoff-PCC-Anlagen fiir derzeitige Kéu-
fer von GCC nicht so attraktiv sind wie Fiillstoff-GCC-
Anlagen. Werden die Preise fiir GCC angehoben, ist ein
Wechsel zu einem der anderen GCC-Hersteller wesent-
lich wahrscheinlicher als der Wechsel zu PCC. Anderer-
seits stellt sie fest, dass anhand der Ergebnisse der 6kono-
metrischen Betrachtung nicht ausgeschlossen werden
kann, dass einige PCC-Anlagen durchaus eine realisti-
sche Alternative fiir derzeitige Abnehmer von Fiillstoff-
GCC darstellen und daher einen gewissen Wettbewerbs-
druck auf Lieferanten von GCC fiir Fiillstoffe ausiiben.
Bei einer Erhdhung der Preise fiir PCC ergibt sich hinge-
gen, dass fiir die Kunden von Omya und SMI die bevor-
zugte Alternative die GCC-Anlagen von Omya sind. Die
Kunden konnen aber als zweitbeste Wahl auf eine andere
PCC liefernde Fabrik zuriickgreifen. Fiir die PCC-Kun-
den von Huber hingegen ist die PCC-Anlage von Omya
die bevorzugte Alternative. Zusammenfassend stellt die
Europdische Kommission fest, dass zahlreiche Kunden
PCC und GCC fiir Fiillstoffe wegen sehr &hnlicher Merk-
male prinzipiell als substituierbar ansehen, wenngleich
die Féhigkeit und die Anreize der Kunden, Calciumcar-
bonate auszutauschen, wegen bestehender technischer

132 Das Logit-Modell schitzt die Beziehung zwischen einer diskreten
abhdngigen Variablen Y und einer oder mehreren unabhingigen
Variablen X. Unterstellt wird eine kumulativ logistische Verteilungs-
funktion. Die Regressionskoeffizienten geben Auskunft dariiber,
welchen Einfluss die unabhéngigen Variablen auf den Eintritt des Er-
eignisses Y haben. Das ,,nested” (geschachtelte) Logit-Modell ist ei-
ne Erweiterung, mit der Korrelationen zwischen alternativen Ereig-
nissen abgebildet werden konnen.

133 Kommissionsentscheidung, Rn. 174.

und wirtschaftlicher Hindernisse eingeschrinkt sein
konne. Sowohl die Marktuntersuchung als auch die 6ko-
nometrische Analyse hitten ergeben, dass das Angebot
von PCC einen gewissen Wettbewerbsdruck auf das An-
gebot von GCC ausiibe und umgekehrt. Die Europiische
Kommission hilt es im Ergebnis fiir wahrscheinlicher,
dass alle Calciumcarbonate fiir Fiillstoffe demselben
sachlich relevanten Markt angehdren als dass GCC, PCC
und Gemische separate Mérkte darstellen.

644. Die Monopolkommission bewertet es prinzipiell
positiv, wenn traditionelle Untersuchungsmethoden durch
okonometrische Analysen ergénzt werden, weil dadurch
Fehlerquellen aufgedeckt und die wettbewerbliche Ein-
schiatzung verbessert werden kann. Der vorliegende Fall
gibt allerdings zu folgenden Anmerkungen Anlass. Zum
einen weicht das Ergebnis der traditionellen Marktunter-
suchung in gewisser Hinsicht von dem der 6konometri-
schen Analyse ab, ohne dass die Europdische Kommis-
sion dies kommentiert. Aufgrund der traditionellen
Marktuntersuchung entsteht der Eindruck, dass von PCC
ein stiarkerer Wettbewerbsdruck auf GCC ausgeht als von
GCC auf PCC. Aus der 6konometrischen Studie ergibt
sich hingegen, dass GCC schwerer durch PCC zu erset-
zen ist als umgekehrt, der Wettbewerbsdruck also eher
von GCC auf PCC wirkt. Zum anderen vermisst der Leser
die Angabe von Standardfehlern oder Signifikanzniveaus,
um einschitzen zu kénnen, mit welcher Wahrscheinlich-
keit die Schitzung die wahren Werte ermitteln konnte.
Dariiber hinaus bleibt fraglich, ob an dieser Stelle der
Entscheidung tiberhaupt eine 6konometrische Analyse er-
forderlich war, denn die traditionelle Marktuntersuchung
hatte bereits relativ eindeutige Ergebnisse zugunsten der
Substituierbarkeit von GCC und PCC erbracht. Die von
der Europdischen Kommission hierzu angefiihrten Ge-
genargumente erscheinen schwach. So sind mit einem
Austausch der benutzten Rohstoffe regelmélig gewisse
Kosten verbunden, die Hohe dieser Kosten wird jedoch
von der Europdischen Kommission nicht beziffert und
bleibt daher vage. Der Leser kann nicht nachvollziehen,
ob die erwihnten Kosten eine Substitution tatsdchlich
verhindern. Die Europdische Kommission macht ferner
keinerlei ndhere Angaben iiber Zahl und Bedeutung der
Papiermaschinen, die ihrer Ansicht nach ungeeignet fiir
eine Umstellung sind.

645. Die Frage, ob die Erstellung einer dkonometri-
schen Studie unter den genannten Umsténden sinnvoll ist,
drangt sich vor allem vor dem Hintergrund der langen
Verfahrensdauer im vorliegenden Fall auf. Nach Uber-
mittlung der Verweisungsantrdge durch die nationalen
Wettbewerbsbehorden im April 2005 folgte die Anmel-
dung durch Omya im August 2005. Die abschlieBende
Entscheidung erging erst ein knappes Jahr spéter im Juli
2006. Ursdchlich dafiir waren mehrere Auskunftsverlan-
gen der Europdischen Kommission geméall Artikel 11
Abs. 3 FKVO mit der Folge der Fristhemmung. Die Ver-
mutung liegt nahe, dass die auflergewohnlich lange Ver-
fahrensdauer mit der durch die Europdische Kommission
vorgenommenen Okonometrischen Analyse sowie dem
dadurch verursachten Datenbedarf zusammenhéngt. Ge-
rade im vorliegenden Fall erscheint es indes zweifelhaft,
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ob der Erkenntnisgewinn durch die vorgenommene Un-
tersuchung und die mit ihr einhergehenden Nachteile fiir
die betroffenen Unternehmen noch in einem ausgewoge-
nen Verhéltnis stehen.

3.3.2 ,Wettbewerbsdruck*

646. Das Ergebnis der Marktabgrenzung in dem Fall
Omya/Huber ist symptomatisch fiir eine Entwicklung der
Entscheidungspraxis, die auch in anderen Zusammen-
schlussfillen erkennbar wird. In fritheren Verfahren ver-
suchte die Europdische Kommission regelméBig, eine
moglichst klare und trennscharfe Marktdefinition vorzu-
nehmen. Diese war — insbesondere bei differenzierten
Produkten — haufig angreifbar. Nunmehr scheint mehr das
Bewusstsein in den Mittelpunkt geriickt zu sein, dass die
Uberginge zwischen verschiedenen Produkten oft flie-
Bend sind, was eine strikte Abgrenzung erschwert. In
diese Richtung weist die Schlussfolgerung der Européi-
schen Kommission im Verfahren Omya/Huber, wonach
es ,,wahrscheinlicher sei, dass alle Fiillstoff-Calciumcar-
bonate einen gemeinsamen Markt bilden, als dass es sich
um verschiedene Teilmérkte handele. In anderen Ent-
scheidungen grenzt die Europdische Kommission zwar
nach vertiefter Priifung bestimmte Produkte aus dem
sachlich relevanten Markt aus. Sie bejaht im Anschluss
daran aber einen ,,gewissen Wettbewerbsdruck* oder eine
,»Wettbewerbsbeschrankung®, die von diesen Produkten
auf die Zusammenschlussparteien ausgehen und bei der
weiteren wettbewerblichen Wiirdigung zu beriicksichti-
gen seien.

647. Am 20. Dezember 2006 gab die Européische Kom-
mission den Zusammenschluss Glatfelder/Crompton in
der zweiten Verfahrensphase ohne Bedingungen und Auf-
lagen frei.'3* Entgegen der Auffassung der Zusammen-
schlussparteien geht die Europédische Kommission von ei-
nem separaten Markt fiir nassgelegte Vliese fiir die
Kaffee- und Teefiltration aus. Im Rahmen der Marktab-
grenzung setzt sich die Europdische Kommission aus-
fithrlich mit den Aspekten der Nachfragesubstituierbar-
keit und der Angebotssubstituierbarkeit auseinander.
Nach Auffassung der Europdischen Kommission sind
nassgelegte Vliese fiir die Tee- und Kaffeefiltration aus
Nachfragesicht nicht durch andere Arten von nassgeleg-
tem Vlies zu ersetzen. Die verschiedenen Endanwendun-
gen erforderten vielmehr unterschiedliche Materialeigen-
schaften wie Durchléssigkeit, Dicke und Biegsamkeit.
Nassgelegte Vliese fiir einzelne Anwendungen durchlie-
fen ferner bei bestimmten Abnehmern ein Qualifizie-
rungsverfahren, damit die Einhaltung von Qualitédtsnor-
men fiir das Endprodukt sowie die Kompatibilitdt mit den
Verarbeitungsmaschinen des Abnehmers sichergestellt
seien. Nach den Ermittlungen der Européischen Kommis-
sion unterscheiden sich nassgelegte Vliese fiir die Tee-
und Kaffeefiltration von anderen Vliesen ferner dadurch,
dass Erstere geschmacksneutral sein und die einschlagi-
gen lebensmittelrechtlichen Anforderungen erfiillen miis-
sen. Die Wettbewerbsbehorde verneint auBerdem die

134 Vgl. Tz. 637 ft., 706 ff.

Nachfragesubstituierbarkeit zwischen verschiedenen Fil-
termaterialien. In der Befragung hatten lediglich vier Un-
ternehmen einen allgemeinen Trend hin zu Alternativma-
terialien wie Spinnvlies oder Nylongewebe bejaht,
wihrend neun Unternehmen einen solchen Trend negier-
ten. Die Europdische Kommission ermittelt dariiber hi-
naus technische und wirtschaftliche Schwierigkeiten bei
dem Wechsel zu den genannten Alternativmaterialien.

648. Dariiber hinaus lehnt die Europdische Kommission
das Vorliegen von angebotsseitiger Substituierbarkeit ab.
Ihren Ermittlungen zufolge sind einige der eingesetzten
Papiermaschinen flexibel einsetzbar, die meisten dieser
Maschinen sind jedoch fiir einen bestimmten Verwen-
dungszweck ausgelegt und daher fiir die Produktion einer
bestimmten Sorte nassgelegten Vlieses optimiert. Einige
dieser Maschinen konnten nicht oder nur mit sehr hohen
Investitionen umgertiistet werden. Selbst bei solchen Ma-
schinen, die in der Lage sind, nassgelegtes Vlies fiir die
Tee- und Kaffeefiltration herzustellen, aber gegenwairtig
nicht dazu verwendet werden, seien betrichtliche Investi-
tionen erforderlich. AuBerdem dauere die Umriistung
etwa sechs Monate. Eine Umstellung sei daher nur fiir
jene Hersteller einfach zu bewiltigen und mit geringen
Kosten verbunden, die iiber das notwendige Know-how
und tiber geeignete Maschinen fiir die Herstellung dieser
Vliesarten sowie {liber entsprechende Zertifizierungen und
Qualifizierungen bei den einzelnen Abnehmern verfiig-
ten. Damit diirften die Hersteller gemeint sein, die bereits
jetzt in der Produktion von Vliesen fiir die Tee- und Kaf-
feefiltration titig sind und dariiber hinaus andere Arten
von Vliesen produzieren. Als Fazit stellt die Europdische
Kommission fest, dass der Markt fiir nassgelegtes Vlies
fiir die Tee- und Kaffeefiltration sachlich relevant ist. Da-
neben werde sie das Bestehen eines (wenn auch sehr
niedrigen) Wettbewerbsdrucks durch Alternativmateria-
lien auf der Nachfrageseite sowie durch andere nassge-
legte Vliese auf der Angebotsseite bei der wettbewerbs-
rechtlichen Wiirdigung berticksichtigen.

649. Nach Auffassung der Monopolkommission trigt
die Europédische Kommission mit ihrem Vorgehen einer-
seits dem Umstand Rechnung, dass die Grenzen zwischen
verschiedenen Produkten in aller Regel nicht starr, son-
dern flieBend verlaufen. Auf der anderen Seite bleibt sie
mit einem Kriterium wie ,,gewisser Wettbewerbsdruck®
oder ,,gewisse Wettbewerbsbezichungen* relativ vage
und behélt sich damit einen groBlen Spielraum bei der
weiteren Bewertung des Zusammenschlusses vor. Abzu-
warten bleibt, ob diese Vorgehensweise vor dem EuGH
Bestand haben wird. Zweifelhaft ist das in Féllen, in de-
nen die Europdische Kommission bei ihrer wettbewerbli-
chen Wiirdigung auf das Kriterium der Marktbeherr-
schung abstellt. Die Frage nach der Entstehung oder
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung setzt die
Definition eines sachlich und rdumlich relevanten Mark-
tes als klaren Bezugsrahmen voraus. Fiihrt man an den
Réndern dieses Marktes Toleranzmargen ein, muss man
zumindest angeben, wie gro3 diese Margen sind. Auch
die Feststellung einer erheblichen Behinderung wirksa-
men Wettbewerbs setzt Nachvollziehbarkeit der Entschei-
dung voraus. Wegen der unscharfen Konturen des SIEC-
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Tests sind die Stimmigkeit der Begriindung und die Kon-
sistenz des Verfahrens dort besonders wichtig. Sie liegen
nur dann vor, wenn die Europdische Kommission inner-
halb der jeweiligen Entscheidung konsistent argumen-
tiert. Jedenfalls in den Féllen Glatfelder/Crompton und
Travelport/Worldspan bestehen daran Zweifel.

650. In dem Fall Glatfelder/Crompton fiihrt die Euro-
paische Kommission im Rahmen der Marktabgrenzung
aus, dass nur Hersteller, die bereits nassgelegte Vliese
produzieren, ihre sonstigen Maschinen zur Vliesherstel-
lung mit geringen Kosten umstellen kdnnen. In der wett-
bewerblichen Wiirdigung argumentiert die Europdische
Kommission hingegen, dass kleinere bzw. potenzielle
Hersteller von nassgelegten Vliesen fiir die Tee- und Kaf-
feefiltration {iber eine betrichtliche Kapazitit fiir die Pro-
duktion von nassgelegten Vliesen verfiigen, die ohne er-
hebliche Investitionen auf Anwendungen fiir Tee und
Kaffee umgestellt werden konnte. Zumindest in Bezug
auf die erwdhnten potenziellen Hersteller von Tee- und
Kaffeevliesen widerspricht diese Aussage der im Rahmen
der Marktabgrenzung vorgenommenen Feststellung, wo-
nach eine Umstellung nur fiir solche Produzenten einfach
ist, die bereits Vliese fiir die Tee- und Kaffeefiltration
herstellen.

651. Ein weiterer Widerspruch ergibt sich hinsichtlich
der Feststellungen der Europdischen Kommission zu den
Maoglichkeiten des Wettbewerbers Ahlstrom, seine Kapa-
zitdten zu erweitern. Im Rahmen der Marktabgrenzung
stellt die Europdische Kommission fest, dass eine Umrtis-
tung gerade fiir Wettbewerber wie Ahlstrom, die bereits
in der Produktion von Vliesen fiir die Tee- und Kaffeefil-
tration aktiv sind, einfach zu bewerkstelligen sei. Legt
man die Bekanntmachung {iber die Definition des rele-
vanten Marktes zugrunde, geht die Europdische Kommis-
sion bei der Beurteilung der Angebotssubstituierbarkeit
von kleinen, dauerhaften Preissteigerungen nach dem Zu-
sammenschluss aus.!35 Im Rahmen der wettbewerblichen
Wiirdigung kommt die Europédische Kommission zwar
ebenfalls zu dem Ergebnis, dass Ahlstrom in der Lage ist,
neue Maschinen zu kaufen oder vorhandene Maschinen
umzuriisten. Auf diese Weise konnten die vorhandenen
Kapazititen ausgedehnt und der Verhaltensspielraum von
Glatfelder/Crompton eingeschriankt werden. Diese Fest-
stellung wird allerdings mit der Aussage Ahlstroms be-
legt, eine Umriistung sei wahrscheinlich, wenn die Zu-
sammenschlussparteien den Preis um 10 bis 30 Prozent
erhdhen. Eine Preissteigerung von 10 bis 30 Prozent kann
aber nicht mehr als kleine Preiserhdhung, wie sie bei der
Einschitzung im Rahmen der Marktabgrenzung zugrunde
gelegt wurde, angesehen werden. Es ist daher unklar, wie
die Europdische Kommission unter Beriicksichtigung der
Aussage Ahlstroms die Angebotsumstellungsflexibilitét
des Unternehmens bejahen konnte.

652. Zweifel an der Konsistenz der Argumentation be-
stehen auch in dem Verfahren Travelword/Worldspan, das

135 Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten
Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft,
ABI. EG Nr. C 372 vom 9. Dezember 1997, S. 5.

die Europédische Kommission am 21. August 2007 mit ei-
ner Entscheidung gemél Artikel 8 Abs. 1 FKVO abge-
schlossen hat.13¢ Die Parteien betreiben elektronische
Distributionssysteme fiir Reiseleistungen, sog. global dis-
tribution systems (GDS). Nach Auffassung der Europai-
schen Kommission agieren die GDS-Betreiber als Inter-
medidre bzw. Plattformbetreiber auf einem sog.
zweiseitigen Markt. Auf der einen Marktseite beliefern
Reiseanbieter wie Fluggesellschaften, Autovermieter und
Hotels die GDS-Betreiber mit Informationen iiber die von
ihnen angebotenen Produkte. Auf der anderen Marktseite
fragen Reisebiiros die genannten Informationen nach und
haben so die Moglichkeit zu umfassenden Preis- und
Konditionenvergleichen sowie Reservierungen und Bu-
chungen. Bei der Priifung der sachlichen Marktabgren-
zung nennt die Europdische Kommission vier Alternati-
ven zu etablierten GDS, die moglicherweise in den Markt
einzubeziehen seien — sog. ,,GDS Entrants®, Metasuch-
maschinen, ,,direct links“ sowie ,,supplier.com®. Die Ein-
beziehung der beiden erstgenannten Alternativen lehnt
die Europdische Kommission ziigig ab. Auch von den
»direct links* gehe derzeit kein Wettbewerbsdruck auf die
GDS-Betreiber aus, sie gehorten demnach ebenfalls nicht
zum relevanten sachlichen Markt.!137 Ausfiihrlicher setzt
sich die Europdische Kommission mit der Substituierbar-
keit von GDS durch ,,supplier.com* auseinander.

653. Als ,supplier.com™ bezeichnet die Europdische
Kommission die Internet-Webseiten der Reiseleistungs-
anbieter, mittels derer direkte Buchungen seitens der End-
verbraucher vorgenommen werden konnen. Diese Web-
seiten hitten sich in den letzten Jahren deutlich vermehrt,
gegenwirtig betrieben alle Anbieter ihre eigene Webseite.
Im Jahr 2005 wurden im Durchschnitt 20 bis 30 Prozent
der Flugbuchungen direkt verkauft, 2004 waren es noch
10 bis 20 Prozent. Nach Auffassung der Europiischen
Kommission haben die Reiseanbieter starke Anreize, die
Nutzung von eigenen Webseiten voranzutreiben. Durch
den direkten Zugang zum Endverbraucher ergében sich
beispielsweise erhebliche Kostenvorteile fiir die Anbieter.
AuBerdem konnten konventionelle Fluggesellschaften auf
diesem Weg mit Billigfluglinien konkurrieren, deren
Hauptvertriebskanal das Internet sei. Allerdings stellt die
Europdische Kommission auch fest, dass samtliche Flug-
gesellschaften — mit Ausnahme der Billigflieger — einen
erheblichen Teil ihres Angebots ausschliefSlich iiber GDS
vertreiben konnen. Der Internetvertrieb diirfte bei fast je-
der Fluggesellschaft ,,gedeckelt” sein, die Grenze liege
bei rund 20 Prozent der Gesamtbuchungen. Daraus
schlieBt die Europdische Kommission, dass der Internet-
vertrieb fiir die iberwiegende Mehrheit der Fluggesell-
schaften als partielles Substitut fiir GDS fungiere, ein
weitaus groBerer Teil der Leistungen aber ausschlieBlich

136 Vgl. Tz. 698 ff.

137 Ein ,,direct link* beruht auf einer Vereinbarung zwischen einem An-
bieter von Reisedienstleistungen und einem Reisebiiro. Er ermédglicht
dem Reisebiiro den direkten Zugang zu dem Buchungsbestand des
Reiseanbieters sowie die direkte Buchung ohne Einschaltung des
GDS.
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unter Einschaltung von GDS-Betreibern verkauft werden
konne.

654. Fiir die Reisebiiros existieren hingegen keine An-
reize, den Internetvertrieb zu fordern. Bei Direktbuchun-
gen verloren die Reisebiiros nicht nur die Anreizzahlung
seitens des GDS-Betreibers, sondern eventuell auch eine
Buchungsprovision seitens der Fluggesellschaft. Um die-
sen Verlust auszugleichen, miissten die Reisebiiros von
den Endkunden eine Gebiihr erheben, was diese wie-
derum vermehrt dazu veranlasse, ihre Buchung selbst
vorzunehmen. In der Befragung habe sich ergeben, dass
die ,,supplier.com* aus Sicht der Reisebiiros nicht als
Substitute fiir ein GDS angesehen werden. Es fehle an der
Moglichkeit des Preis- und Leistungsvergleichs und so-
mit an Vielseitigkeit und Komfort. Reisebiiros buchten
nur dann iiber ein ,,supplier.com®, wenn es keine Alterna-
tive gebe.

655. Dementsprechend lautet das Fazit der Européi-
schen Kommission im Rahmen der Marktabgrenzung: Da
auf der einen Marktseite ein erheblicher Teil der Buchun-
gen nur iiber ein GDS vertrieben werden kénne und auf
der anderen Marktseite die Substituierbarkeit zumindest
sehr begrenzt sei, stellten auch die ,,supplier.com* keinen
Teil des betroffenen Marktes dar. Hinzu komme, dass
,supplier.com® Endverbraucher statt Reisebiiros als Ver-
tragspartner hitten. Der sachliche Markt im vorliegenden
Fall wird daher als , Nur-GDS-Markt“ definiert. Nichts-
destoweniger betont die Europdische Kommission, dass
insbesondere der schnelle Anstieg von ,,supplier.com ge-
wisse Auswirkungen auf die Wettbewerbsbedingungen
auf dem Markt fir ,,Nur-GDS* haben werde. Diese Aus-
wirkungen wiirden im Anschluss analysiert.

656. Im Rahmen der folgenden Analyse untersucht die
Europdische Kommission drei mogliche ,theories of
harm®. Besonders ausfiihrlich setzt sich die Kommission
mit der Theorie auseinander, wonach die Parteien durch
den Zusammenschluss derart an Verhandlungsmacht ge-
geniiber den Reisebiiros gewinnen wiirden, dass sie diese
starke Position auf ihr Verhéltnis zu den Reiseanbietern
iibertragen und hohere Zahlungen von diesen verlangen
konnten. Im Rahmen ihrer Beurteilung priift die Europii-
sche Kommission ausfiihrlich die Verhandlungsposition
der Reiseanbieter gegeniiber den GDS-Betreibern, wobei
der Entwicklung der ,,supplier.com® eine ganz entschei-
dende Rolle beigemessen wird. Die Europidische Kom-
mission setzt sich auf mehreren Seiten der Entscheidung
mit der Frage auseinander, inwieweit gerade durch den
Internetvertriecb Wettbewerbsdruck auf die Zusammen-
schlussparteien ausgeiibt wird. Im Ergebnis stellt die
Europédische Kommission fest, dass die Entwicklung und
die Zunahme von ,,supplier.com™ die Bedingungen auf
dem Markt fiir ,,Nur-GDS* fundamental gedndert haben.
Sie verneint auf dieser Grundlage eine Gefahr von Preis-
erhohungen seitens der Parteien nach dem Zusammen-
schluss.

657. Obwohl der Entscheidung im Ergebnis gefolgt
werden kann, wirft die geschilderte Vorgehensweise der
Europédischen Kommission Fragen auf. Insbesondere ist
schwer nachzuvollziehen, dass die Europdische Kommis-

sion das Produkt ,,supplier.com nach ausfiihrlicher Prii-
fung aus dem relevanten Markt ausnimmt, dasselbe
Produkt im Rahmen der weiteren wettbewerblichen Wiir-
digung aber als entscheidendes Argument fiir ausreichen-
den Wettbewerbsdruck auf die Zusammenschlusspar-
teien anfithrt. Dieses Vorgehen ist vor allem deshalb
schwer verstiandlich, weil gerade die Definition des rele-
vanten Marktes Hinweise dafiir erbringen soll, von wel-
chen Produkten malgeblicher Wettbewerbsdruck aus-
geht. Vor diesem Hintergrund wére eine Einbeziehung der
,supplier.com® in den relevanten sachlichen Markt mog-
licherweise vorzugswiirdig gewesen. An dem vorliegen-
den Fall werden die Schwierigkeiten sichtbar, die mit
einer zweistufigen Wettbewerbsanalyse — Marktabgren-
zung einerseits und wettbewerbliche Beurteilung anderer-
seits — im Einzelfall verbunden sein kénnen.

3.3.3

658. Aus der Bekanntmachung der Kommission iiber
die Definition des relevanten Marktes geht hervor, dass
die angebotsseitige Substituierbarkeit bei der Marktab-
grenzung dann beriicksichtigt werden kann, wenn sie sich
genauso wirksam und unmittelbar auswirkt wie die Nach-
fragesubstituierbarkeit. Dies setze jedoch voraus, dass die
Anbieter in Reaktion auf kleine, dauerhafte Anderungen
bei den relativen Preisen in der Lage seien, ihre Produk-
tion auf die relevanten Erzeugnisse umzustellen und sie
kurzfristig auf den Markt zu bringen, ohne spiirbare Zu-
satzkosten oder Risiken zu verursachen. Seien diese Vo-
raussetzungen erfiillt, so iibten die zusitzlich auf den
Markt gelangenden Produkte auf das Wettbewerbsgeba-
ren der beteiligten Unternehmen eine disziplinierende
Wirkung aus. Eine angebotsseitige Substituierbarkeit
werde hingegen bei der Marktdefinition nicht berticksich-
tigt, wenn sie erhebliche Anpassungen bei den vorhande-
nen Sachanlagen und immateriellen Aktiva, zusétzliche
Investitionen, strategische Entscheidungen oder zeitliche
Verzdgerungen mit sich bringe. In derartigen Féllen seien
die Auswirkungen der Angebotssubstituierbarkeit, wie in
anderen Féllen des potenziellen Wettbewerbs auch, in ei-
nem spéateren Stadium zu priifen. Wahrend des Berichts-
zeitraums hat sich die Europidische Kommission im
Rahmen der Marktabgrenzung vermehrt mit Fragen der
angebotsseitigen Substitution auseinandergesetzt. In meh-
reren Verfahren ist sie detailliert auf die Angebotsumstel-
lungsflexibilitit aktueller Wettbewerber eingegangen.
Dies gibt Anlass zu einer Reihe von Bemerkungen.

Angebotssubstituierbarkeit

659. Die Bekanntmachung der Europdischen Kommis-
sion bleibt relativ vage in Bezug auf die Kriterien, die
vorliegen miissen, damit die angebotsseitige Substituier-
barkeit im Rahmen der Marktabgrenzung beriicksichtigt
werden kann. Im Wesentlichen kommt es darauf an, dass
die betroffenen Produkte ohne spiirbare Zusatzkosten
kurzfristig auf den Markt gebracht werden konnen. Im
Umkehrschluss erfolgt keine Beriicksichtigung der Ange-
botssubstituierbarkeit im Rahmen der Marktdefinition,
wenn diese mit erheblichen Anpassungen oder zeitlichen
Verzogerungen verbunden ist. Konkretere Angaben fin-
den sich in der Bekanntmachung nicht. Entsprechend un-
genau bleiben auch die Ausfiihrungen der Europaischen
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Kommission in ihren Entscheidungen. In dem Verfahren
Omya/Huber macht die Europdische Kommission keiner-
lei ndhere Angaben iiber Zahl und Bedeutung der Papier-
maschinen, die ihrer Ansicht nach ungeeignet fiir eine
Umstellung sind. Ferner wird die Hohe der Kosten, die
bei einer Umstellung anfallen wiirden, nicht ndher bezif-
fert. In dem Verfahren Glatfelder/Crompton spricht die
Wettbewerbsbehorde ohne weitere Details von , betracht-
lichen Investitionen®, in der Entscheidung Inco/
Falconbridge wiirde eine Umriistung laut Kommission er-
hebliche Investitionen erfordern. In dem Verfahren
Cargill/Degussa Food Ingredients geht die Europaische
Kommission im Rahmen der wettbewerblichen Wiirdi-
gung auf die Angebotsumstellungsflexibilitdt ein und
kommt ohne néhere Erléuterung zu dem Ergebnis, dass
diese ohne unerschwinglich hohe Kosten zu vollzichen
sei. Mangels genauerer Angaben kann der Leser nicht
nachvollziehen, ob der erforderliche Investitionsaufwand
tatsdchlich so hoch oder niedrig ist, dass bestimmte Pro-
dukte von dem sachlich relevanten Markt ausgenommen
bzw. in ihn einbezogen werden sollten.

660. Seclbst dort, wo die Europédische Kommission kon-
kretere Ausfithrungen macht und die notwendigen Inves-
titionen genau beziffert, sind ihre Schlussfolgerungen
nicht ohne weiteres nachvollziehbar. Ohne zusitzliche In-
formationen wird nicht deutlich, ob die Anbieter bei einer
nach dem Zusammenschluss erfolgenden Preiserh6hung
bereit wiren, eine Umriistung ihrer Maschinen vorzuneh-
men. Insbesondere diirfte der Investitionsaufwand je nach
Branche unterschiedlich sein, so dass die Angabe der ab-
soluten Investitionsh6he keinen Schluss darauf zulédsst,
ob im Einzelfall eine angebotsseitige Substitution wahr-
scheinlich ist. Das Erkenntnisinteresse der Europdischen
Kommission im Rahmen der Marktuntersuchung sollte
deshalb nicht darauf gerichtet sein, welche absoluten
Kosten bei einer Umriistung anfallen wiirden. Zielfiihren-
der wire es, die Kosten der Umriistung in Relation zu den
sonstigen Kosten oder zu den auf dem betroffenen Markt
erzielten Umsdtzen bzw. Gewinnen zu setzen. Ferner
konnte tiberpriift werden, ob es in der Vergangenheit zu
Angebotsumstellungen gekommen ist. Hierbei sollten
auch die Erfahrungen auf anderen rdumlichen Markten
einbezogen werden.

661. In dem Verfahren Glatfelder/Crompton geht die
Europédische Kommission im Rahmen der nachfrageseiti-
gen Substitution nicht nur auf die Umstellungsflexibilitét
aktueller Wettbewerber ein, sondern priift auch die Wahr-
scheinlichkeit von Markteintritten. Sie stellt fest, dass ein
solcher Marktzutritt umfangreiche Investitionen — etwa
38 Mio. Euro — und relativ lange Vorlaufzeiten erfordere.
Notwendig seien dariiber hinaus ein Zertifizierungsver-
fahren, das etwa vier Wochen in Anspruch nehme, sowie
gewisse Qualititspriifungen seitens der Abnehmer, die
zwischen zwei und zwo6lf Monaten dauerten. Neben der
Errichtung eines Werkes setze ein erfolgreicher Marktein-
tritt zusétzlich den Aufbau eines Verkaufs- und Vertriebs-
netzes sowie das Angebot technischer Dienstleistungen
voraus. Aus diesen Griinden lehnt die Européische Kom-
mission das Vorliegen der Kriterien fiir die Wirksamkeit
und die Unmittelbarkeit der angebotsseitigen Substituier-

barkeit, wie sie in ihrer Bekanntmachung iiber die Defini-
tion des relevanten Marktes dargelegt werden, ab.

662. Nach Auffassung der Monopolkommission sollte
die Frage des Marktzutritts nicht im Rahmen der Markt-
definition untersucht, sondern im Rahmen der weiteren
wettbewerblichen Wiirdigung beriicksichtigt werden.
Prinzipiell vertritt die Europdische Kommission dieselbe
Ansicht, wie aus Randziffer 24 der erwidhnten Bekannt-
machung hervorgeht. Hiernach wird der potenzielle Wett-
bewerb nicht bei der Marktdefinition herangezogen, da
die Voraussetzungen, unter denen potenzieller Wettbe-
werb eine wirksame Wettbewerbskraft darstellt, von den
Markteintrittsbedingungen abhénge. Soweit erforderlich,
solle diese Untersuchung in einer spiteren Stufe vorge-
nommen werden, falls die Stellung der neuen Unterneh-
menseinheit Anlass zu Wettbewerbsbedenken gibt.

3.3.4 Réaumliche Marktabgrenzung

663. Auch bei der rdumlichen Marktabgrenzung hat die
Europdische Kommission verschiedentlich auf quantita-
tive Analysen zuriickgegriffen. Das Verfahren Sea-Invest/
EMO-EKOM betrifft den sachlichen Markt fiir Hafen-
umschlagsleistungen fiir Kohle und Eisenerz. Die Euro-
pdische Kommission nimmt anhand der im Rahmen der
Marktuntersuchung iibermittelten Angaben fiir den Ant-
werpener und Rotterdamer Hafen eine quantitative Ana-
lyse der Seefrachtkosten fiir Kohle verschiedener Her-
kunft vor. Sie ermittelt aufgrund der durchschnittlichen
Seefrachtkosten eine nicht unerhebliche Kostendifferenz
zwischen den beiden Héafen. Die quantitative Analyse be-
stitigt nach Ansicht der Europdischen Kommission die
Bedeutung des Tiefgangs eines Frachtschiffs und der sich
daraus ergebenden Kostennachteile des Hafens in Ant-
werpen gegeniiber dem Rotterdamer Hafen. Unter ande-
rem auf der Grundlage der Seefrachtkosten und der Kos-
ten fiir den Inlandstransport grenzt die Europdische
Kommission das Gebiet Rotterdam/Amsterdam/Zeeland
von dem Gebiet Antwerpen/Gent/Diinkirchen als separa-
ten raumlichen Markt ab.

664. In dem Verfahren Omya/Huber sind nach Auffas-
sung der Europdischen Kommission die Transportkosten
der entscheidende Faktor fiir die rdumliche Marktabgren-
zung.!3¥ Laut ihren Ermittlungen erhoéht sich der Preis
durch die Transportkosten z. B. bei Fiillstoffen durch-
schnittlich um bis zu 30 bis 45 Prozent gegeniiber dem
Preis ab Werk. Durch die Hohe der Transportkosten sei
die Entfernung, iiber die Calciumcarbonate zu einem ak-
zeptablen Preis befordert werden konnten, begrenzt. Die
Untersuchung habe auflerdem gezeigt, dass die Preispoli-
tik auf nationaler und regionaler Ebene uneinheitlich ist.
Die Preise hingen insofern entscheidend davon ab, ob
dem Kunden eine realistische alternative Bezugsquelle
zur Deckung seines Bedarfs zur Verfligung steht. Daraus
folgt nach Ansicht der Europdischen Kommission, dass
nicht das gesamte Gebiet innerhalb von Landesgrenzen
als raumlich relevanter Markt zu betrachten sei. Kénnten

138 Vgl. Tz. 640 ff.
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z. B. zwei Papierfabriken von denselben zwei PCC-Anla-
gen und denselben zwei GCC-Anlagen beliefert werden,
nehme die Europédische Kommission einen gemeinsamen
Markt an. Falls jedoch eine dieser Papierfabriken nur von
einer der beiden PCC-Anlagen beliefert werden konne,
gehorten die Papierfabriken nach Ansicht der Europai-
schen Kommission zwei unterschiedlichen rdumlich rele-
vanten Mérkten an, da die Auswahl der fiir sic infrage
kommenden Lieferanten verschieden sei.

Um die rdumlichen Mérkte im Einzelnen abzugrenzen,
fithrt die Europdische Kommission fiir etwa 30 PCC- und
GCC-Anlagen eine Analyse durch. Sie stiitzt sich dabei
auf die von ihr errichtete Lieferdatenbank und untersucht
die maximalen Entfernungen fiir Lieferungen getrennt
nach Art der Anlage (on-site oder off-site), nach dem je-
weiligen Transportmittel (LKW, Schiff, Bahn oder kom-
binierter Verkehr) und nach Art des Produktes (Fiill-/
Streichanwendung). Die Analyse umfasst zwei Teile: Zu-
nichst wird von der Europdischen Kommission die ,,rea-
listische maximale Entfernung® ermittelt, {iber die be-
stimmte Lieferungen nicht hinausgehen. Als realistische
maximale Entfernung gilt dabei eine Distanz, die von
80 Prozent aller erfassten gleichartigen Lieferungen nicht
iiberschritten wird.!3? In einem zweiten Schritt untersucht
die Europidische Kommission getrennt fiir jede Anlage,
iiber welche maximale Entfernung regelmafig Lieferun-
gen getétigt wurden. Auch hier unterscheidet sie zwi-
schen PCC und GCC sowie nach dem Transportmittel.!40

665. Die Europiische Kommission hat bei der rdumli-
chen Marktabgrenzung einen erkennbar groflen Ermitt-
lungs- und Untersuchungsaufwand betrieben. Es
erscheint auch prinzipiell sinnvoll, die rdumliche
Marktabgrenzung bei hohen Transportkosten nach Liefer-
entfernungen vorzunehmen. Die Monopolkommission
hat sich im letzten Hauptgutachten grundsitzlich mit der
raumlichen Marktdefinition bei hohen Transportkosten
auseinandergesetzt.!4! Anlass waren mehrere Verfahren
des Bundeskartellamtes, in denen das Bundesgebiet in
Regionalmirkte aufgeteilt wurde. Das Amt hatte in je ei-
nem Fall die Betriebsstitten des Erwerbers (Sanacorp/
Anzag) und des erworbenen Unternehmens (Schneider/
Classen) als Mittelpunkt fiir die Marktabgrenzung ge-
wéhlt. Im Fall Sanacorp/Anzag hatte das Oberlandesge-
richt Disseldorf kritisiert, dass die Abgrenzung der
Mirkte auf der Grundlage der tatsdchlichen Absatzge-
biete vorgenommen worden war. In demselben Fall erhob
der Bundesgerichtshof Einwénde dagegen, weil das Amt
die GroBe der regionalen Teilmérkte nach bundesweit
einheitlichen Radien vorgenommen hatte. Das Gericht
verlangte, dass Faktoren wie die geografischen Gegeben-
heiten und die jeweilige Verkehrsinfrastruktur in den be-
treffenden Teilmarkten beriicksichtigt werden sollten. Die
Monopolkommission hat dariiber hinaus aufgezeigt, dass
die Wahl des erwerbenden bzw. des erworbenen Unter-
nehmens als Zentrum fiir den Lieferradius unterschiedli-

139 Kommissionsentscheidung, Rn. 251.

140 Kommissionsentscheidung, Rn. 257.

141 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005,
Tz. 462 ff.

a.a. 0.,

che Marktanteilsberechnungen zur Folge haben kann.
AuBerdem wies sie darauf hin, dass bei raumlicher Pro-
duktdifferenzierung wettbewerbliche Bedenken in erster
Linie an dem rdumlichen Néaheverhiltnis der Fusionspar-
teien sowie sonstiger Marktteilnehmer, nicht jedoch an
den addierten Marktanteilen festgemacht werden sollten.

666. Diec Europiische Kommission vermeidet im vorlie-
genden Fall die oben aufgezeigten Fehler. So ermittelt sie
zwar, dass einige der untersuchten Mineralanlagen gerin-
gere Lieferentfernungen bedienten als die im ersten Un-
tersuchungsschritt errechnete ,,realistische maximale Ent-
fernung®. Sie stellt aber ausdriicklich fest, dass der Grund
hierfiir nicht in der mangelnden Fahigkeit zu einer weiter
entfernten Belieferung liege, sondern in den besonderen
Marktgegebenheiten. Daher legt die Europédische Kom-
mission ihrer weiteren wettbewerblichen Wiirdigung die
,realistische maximale Entfernung® zugrunde und ver-
meidet so den Zirkelschluss, dass der aktuelle Lieferra-
dius mit dem potenziellen Absatzgebiet iibereinstimmt.
AuBlerdem errechnet die Europdische Kommission zwar
in einem ersten Schritt nur die durchschnittlichen Liefer-
entfernungen und kommt so zu gleich groBen Liefer-
radien fiir simtliche betroffenen Mineralanlagen. Sie er-
ginzt diese Berechnungen aber mit einer Analyse der
Lieferradien von ca. 30 konkreten Betriebsstitten und
geht dabei wiederum auf die verschiedenen Transportmit-
tel ein. Es ist daher davon auszugehen, dass es der Euro-
pédischen Kommission auf diese Weise gelungen ist, die
geografischen Gegebenheiten sowie Besonderheiten der
Verkehrsinfrastruktur in jedem Teilmarkt zu erfassen. Zu-
treffenderweise stellt die Europdische Kommission
schlieflich auch nicht die Berechnung von Marktanteilen
sowie deren Addition in den Vordergrund ihrer wettbe-
werblichen Einschétzung. Vielmehr konzentriert sie ihre
Untersuchung auf das rdumliche Néheverhéltnis der ein-
zelnen Mineralanlagen und priift aus Sicht der Abnehmer,
welche Betriebsstétten jeweils die nichstbeste Bezugs-
alternative darstellen.

667. Die Monopolkommission hat sich im letzten
Hauptgutachten dariiber hinaus dafiir ausgesprochen, an-
stelle der Betriebsstétten des erwerbenden oder erworbe-
nen Unternehmens die Betriebe der Nachfrager als An-
satzpunkt fiir die riumliche Marktabgrenzung zu wéhlen.
In dieser Weise hatte das Bundeskartellamt in dem Fall
H&R WASAG/Sprengstoffwerke Gnaschwitz die raumli-
che Marktdefinition vorgenommen. Die Abgrenzung der
raumlichen Mérkte aus Nachfragesicht ist jedenfalls im
B2B-Bereich sinnvoll, weil hierdurch die Bereiche, in de-
nen wettbewerbliche Bedenken bestehen, leicht identifi-
ziert werden konnen. Zieht man Kreise um die einzelnen
Abnehmer, wird sofort ersichtlich, welche Mineralanla-
gen in geringster Entfernung von dem Nachfrager liegen
und welche Anbieter eine groBere Distanz zuriicklegen
miissen. Ob die Fusionsparteien die besten Bezugsalter-
nativen darstellen, 14sst sich dann unmittelbar ablesen. Im
B2B-Bereich existiert auch — anders als z. B. auf Endkun-
denmaérkten — typischerweise eine iiberschaubare Anzahl
von Abnehmern. Die Analyse diirfte also verfahrensoko-
nomisch keinen groBeren Aufwand bereiten, als wenn
man von den Betriebsstitten der Anbieter ausgeht. Aus
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der vorliegenden Entscheidung geht hervor, dass es ledig-
lich acht groBere Papierhersteller gibt. Allerdings exis-
tiert nach den Ausfithrungen der Europiischen Kommis-
sion daneben eine nicht nidher bezeichnete grofle Zahl von
kleineren Abnehmern. Moglicherweise war dies der
Grund, warum die Europdische Kommission die Be-
triebsstitten der Anbieter zur Grundlage der rdumlichen
Marktdefinition gemacht hat.

3.4 Wettbewerbliche Wiirdigung

668. Mit der Reform der Fusionskontrollverordnung,
die seit dem 1. Mai 2004 gilt, stellt die erhebliche Behin-
derung wesentlichen Wettbewerbs (significant impedi-
ment of effective competition, SIEC) den Mafistab dar, an
dem Zusammenschliisse auf europdischer Ebene gemes-
sen werden. War der letzte Berichtszeitraum noch durch
den Ubergang vom Marktbeherrschungs- zum SIEC-Test
gepragt, hat sich Letzterer in den vergangenen zwei Jah-
ren endgiiltig etabliert. Die Europdische Kommission
stiitzt sich bei der Beurteilung von Fusionen nunmehr re-
gelméBig auf den SIEC-Test. Das Marktbeherrschungs-
kriterium hat dennoch keineswegs vollig an Bedeutung
verloren. Immerhin in fiinf von zehn bedingten Freigabe-
entscheidungen der zweiten Phase — namlich in den Fail-
len Omya/Huber, Inco/Falconbridge, Universal/BMG
Music Publishing, Gaz de France/Suez sowie Dong/
Elsam/EnergiE2 — stellte die Europédische Kommission
auf die Entstehung oder Verstirkung einer marktbeherr-
schenden Stellung ab.'#2 Das Marktbeherrschungskrite-
rium wurde ferner in dem Verfahren Sea-Invest/EMO-
EKOM, das die Europdische Kommission in der zweiten
Phase ohne Bedingungen und Auflagen abschloss, ge-
priift.!43 Vereinzelt kam der Marktbeherrschungstest in
der ersten Verfahrensphase zum Zuge, beispielsweise in
dem Zusammenschluss Orica/Dyno. SchlieBlich stiitzte
sich die Wettbewerbsbehorde auch bei der einzigen Ver-
botsverfiigung in den Jahren 2006/2007 — Ryanair/Aer
Lingus — auf den Aspekt der Marktbeherrschung. Dies
geschieht gewohnlich dann, wenn sehr hohe gemeinsame
Marktanteile bzw. monopolistische Strukturen erreicht
werden. So ging die Europdische Kommission in dem
Fall Sea-Invest/EMO-EKOM, in dem die Parteien ge-
meinsame Marktanteile in Héhe von 100 Prozent hielten,
der Frage nach, ob durch den Zusammenschluss die Ver-
stirkung einer marktbeherrschenden Stellung zu befiirch-
ten sei. In dem Zusammenschluss Inco/Falconbridge, wo
mit 90 bzw. 95 Prozent fast monopolistische Stellungen
auf zwei Markten entstanden, nahm die Europdische
Kommission die Entstehung von Marktbeherrschung an.
Zu demselben Ergebnis kam die Wettbewerbsbehdrde in
der Verbotsentscheidung Ryanair/Aer Lingus, weil die

142 Zur Zeit des Redaktionsschlusses war eine Entscheidung nach
Artikel 8 Abs. 2 FKVO noch unverdffentlicht. Ein weiterer Zweite-
Phase-Fall — Sony/BMG — wurde ebenfalls auf Grundlage des Markt-
beherrschungstests gepriift. Die Priifung erfolgte allerdings — nach
Authebung einer ersten Freigabeentscheidung durch das EuG — auf
der Basis der Verordnung 4064/89, die das SIEC-Kriterium noch
nicht beinhaltete. Vgl. Tz. 620.

143 Zur Zeit des Redaktionsschlusses waren zwei Entscheidungen nach
Artikel 8 Abs. 1 FKVO noch unveréffentlicht.

Parteien nach dem Zusammenschluss auf verschiedenen
Flugstrecken jeweils 100 Prozent der Marktanteile gehal-
ten hétten.

669. Im Berichtszeitraum liegt der Schwerpunkt der be-
hordlichen Untersuchungen auf den nicht koordinierten
Effekten von Zusammenschliissen.!4 Zum Teil werden
daneben mogliche koordinierte Auswirkungen gepriift,
und zwar sowohl auf denselben als auch auf weiteren von
dem Zusammenschluss betroffenen Markten, etwa in den
Féllen Korsnés/Cartonboard und Linde/BOC. In der Re-
gel sind diese Ausfithrungen kurz gehalten. Nur verein-
zelt spricht die Europdische Kommission wettbewerbli-
che Bedenken aufgrund von koordinierten Effekten aus
oder hélt derartige wettbewerbsbeeintrachtigende Effekte
jedenfalls fiir moglich, so z. B. in den Fillen Linde/BOC,
T-Mobile Austria/Tele.ring und Kronospan/Constantia.

670. Die Europdische Kommission befasst sich iiber-
wiegend mit den Folgen horizontaler Uberschneidungen
in den Titigkeitsgebieten der Fusionsparteien. In einer
Reihe von Féllen geht sie zusétzlich auf die vertikalen
Beziehungen der beteiligten Unternehmen ein, beispiels-
weise in den Verfahren Cargill/Degussa Food Ingredients,
Ineos/BP Dormagen, Linde/BOC, Telefonica/O, und
Nestlé/Novartis. Nur selten stehen die Vertikalbeziehun-
gen im Vordergrund, wie in den Verfahren SFR/
T¢lé2France und Thales/Finmeccanica/AAS/Telespazio.
Allenfalls vereinzelt beriicksichtigt die FEuropdische
Kommission konglomerate Aspekte von Zusammen-
schliissen. Dies geschicht etwa in den Féllen Danone/
Numico, Metso/Aker Kvaerner sowie Korsnéds/Carton-
board.

671. Marktanteile spielen weiterhin eine wichtige Rolle
in der Entscheidungspraxis und bilden regelméBig den
Ausgangspunkt fiir die weitere wettbewerbliche Wiirdi-
gung. Die Europdische Kommission betont in mehreren
Entscheidungen, dass sehr hohe Marktanteile ein Indiz
fiir die beherrschende Stellung der Zusammenschlussbe-
teiligten bilden. Bei hohen Marktanteilen geht sie in Ein-
zelfdllen — wie Linde/BOC und Orica/Dyno — nur noch
kurz auf andere Priifkriterien ein. Verschiedentlich, z. B.
in Nestlé/Novartis und Orica/ Dyno verfolgt die Européi-
sche Kommission die Frage, ob die ermittelten Markt-
anteile aufgrund besonderer Umstinde zu relativieren
sind. Daneben beriicksichtigt sie — wie in den Verfahren
Apollo/Akzo Nobel, Nestlé¢/Novartis und Danone/
Numico — das Ausmal} des Marktanteilszuwachses. Wei-

144 Laut Randziffer 22 der Horizontal-Leitlinien konnen Zusammen-
schliisse in zweifacher Weise zu einer erheblichen Wettbewerbsbe-
hinderung fithren: erstens ,,durch die Beseitigung wichtigen Wettbe-
werbsdrucks fiir ein oder mehrere Unternehmen, die dadurch ihre
Marktmacht erhéhen, ohne auf ein koordiniertes Verhalten zuriick-
greifen zu miissen (nicht koordinierte Wirkungen)* und zweitens
,durch die Anderung der Wettbewerbsfaktoren in einer Weise, dass
Unternehmen, die zuvor ihr Verhalten nicht koordiniert hatten, nun-
mehr eher geneigt sind, in einem koordinierten Vorgehen ihre Preise
zu erhohen oder auf andere Weise einen wirksamen Wettbewerb zu
schiadigen. Ein Zusammenschluss kann auch fiir Unternehmen, die
bereits vor der Fusion ihr Verhalten koordiniert haben, die Koordi-
nierung erleichtern, stabilisieren oder sie erfolgreicher machen
(koordinierte Wirkungen)*.
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tere Kriterien, welche die Europdische Kommission zur
Beurteilung heranzieht, sind unter anderem die HHI-
Werte, das Niheverhiltnis der Wettbewerber sowie die
(freien) Kapazitdten der Marktteilnehmer und ihre Mog-
lichkeit zum Kapazitdtsausbau. Ebenfalls beriicksichtigt
werden die Rolle einer Zusammenschlusspartei als beson-
dere Wettbewerbskraft, ihr Image oder der Besitz von be-
kannten Marken, die Existenz von Marktzutrittsbarrieren
sowie das Vorliegen von Nachfragemacht.

672. In einer Reihe von Féllen, in der Regel Zweite-
Phase-Verfahren, setzt sich die Europdische Kommission
mit 6konomischen Analysen und Studien auseinander.
Derartige Untersuchungen werden héufig von den Zu-
sammenschlussparteien in das Verfahren eingefiihrt und
dann von der Europdischen Kommission gepriift. Zum
Teil erstellt auch die Europédische Kommission Analysen
und Studien — entweder auf eigene Initiative oder als Re-
aktion auf die von den Parteien vorgelegten Dokumente.
Uber die bloBe Einbeziechung 6konomischer Studien zu
Einzelaspekten geht die Europdische Kommission in dem
Fall Travelport/Worldspan weit hinaus. Sie richtet hier
ihre gesamte Argumentation 6konomischer aus, indem
sie im Rahmen der wettbewerblichen Wiirdigung drei
mogliche wettbewerbsbeeintridchtigende Szenarien aus-
fithrlich erléutert.

673. Die Europdische Kommission priift nicht in jedem
horizontalen Zusammenschlussverfahren samtliche in
den Horizontal-Leitlinien genannten Kriterien, sondern
konzentriert sich jeweils auf die ihrer Ansicht nach wich-
tigsten Aspekte. Diese Vorgehensweise hat das Gericht
erster Instanz in dem Verfahren Sun Chemical/Kommis-
sion ausdriicklich gebilligt.'4> Nach Auffassung des Ge-
richts stellen die Leitlinien keine ,,Kontrollliste* dar, viel-
mehr verfiige die Kommission iiber ein Ermessen, das es
ihr erlaube, bestimmte Faktoren in Betracht zu ziehen
oder unberiicksichtigt zu lassen. Im Einzelnen stellt das
EuG fest, dass die Europédische Kommission nicht in je-
dem Verfahren verpflichtet ist, die HHI-Werte zu ermit-
teln. Zugleich erkléart das EuG, das sich die Europdische
Kommission nicht zu allen Rechts- und Tatfragen duflern
muss, die moglicherweise eine Verbindung mit dem ange-
meldeten Zusammenschluss aufweisen kdnnen und/oder
die wihrend des Verwaltungsverfahrens angesprochen
worden sind. Insbesondere diirfe die Europdische Kom-
mission auf die Erorterung von Aspekten verzichten, die
offenkundig neben der Sache liegen oder keine bzw. nur
eine eindeutig untergeordnete Bedeutung fiir die Ein-
schétzung eines Zusammenschlusses haben.

3.4.1 Marktanteile und Marktfiihrerschaft

674. Die Schitzung der Marktanteile stellt auch im Be-
richtszeitraum 2006/2007 regelméBig den Ausgangspunkt
der wettbewerblichen Wiirdigung durch die Europiische
Kommission dar. In mehreren Verfahren, z. B. Metso/
Aker Kvaerner, Orica/Dyno und Renolit/Solvay, fiihrte

145 EuG, Urteil vom 9. Juli 2007, Rs. T-282/06, Sun Chemical/Kommis-
sion, Rn. 54 ff.

die Europdische Kommission aus, dass sehr hohe Markt-
anteile von 50 Prozent und mehr schon fiir sich allein ei-
nen Nachweis fiir eine beherrschende Stellung sein kon-
nen. Die Kommission bezieht sich insoweit auf ihre
Horizontal-Leitlinien und die Rechtsprechung.!46 Wih-
rend des Berichtszeitraums bestitigte das Gericht erster
Instanz diese Auffassung in seinem Urteil Cementbouw
Handel & Industrie BV/Kommission.!#” In mehreren Zu-
sammenschlussverfahren, etwa Glatfelder/Crompton,
Inco/Falconbridge und Sea-Invest/EMO-EKOM, ermit-
telte die Europédische Kommission sehr hohe oder (fast-
)monopolistische Marktanteile der Parteien. Diese flihr-
ten allerdings nur in dem Verfahren Ryanair/Aer Lingus
zu einer Untersagung.'® In allen tibrigen Féllen sah die
Europédische Kommission ihre Bedenken aufgrund der
angebotenen Zusagen als ausgerdumt an.

3.4.1.1 Marktanteilsermittlung

675. Wie schwierig die Marktanteilsberechnung im Ein-
zelfall sein kann, zeigt der Fall Inco/Falconbridge, der
verschiedene Mirkte fiir Nickel- und Kobaltprodukte be-
traf.149 Voraussetzung fiir eine solche Berechnung ist un-
ter anderem die moglichst genaue Feststellung des Markt-
volumens, das im vorliegenden Fall laut Europiischer
Kommission schwer abzuschétzen war. Die Wettbewerbs-
behorde nimmt den Zusammenschluss zum Anlass, im
Zusammenhang mit dem Markt fiir hochreines Nickel fiir
Superlegierungen grundsdtzliche Ausfiihrungen zu der
Berechnung von Marktanteilen zu machen. Die Berech-
nung sei ihr nur moglich, weil sie sich auf vertrauliche In-
formationen der Parteien sowie auf Umsitze, die die
Wettbewerber mit hochreinem Nickel zur Herstellung
von Superlegierungen erzielten, stiitzen konne. Die Euro-
paische Kommission fiihrt weiter aus, dass die Marktan-
teile mit drei alternativen Ansdtzen berechnet werden
konnen. Erstens lieen sich die Marktanteile ausgehend
von den Anteilen der Parteien an der insgesamt von den
Abnehmern abgenommenen Mengen (d. h. ausgehend
von der Nachfrageseite) schitzen. Zweitens konnten auch
die Volumina an hochreinem Nickel addiert werden, die
alle Hersteller an Kunden geliefert hétten, die Endanwen-
dungen mit Superlegierungen herstellten (d. h. ausgehend
von der Angebotsseite). Und drittens kdnne ein Vergleich
der Kapazititen zur Produktion von hochreinem Nickel
zur Herstellung von Superlegierungen vorgenommen
werden. Im Anschluss an diese Erlduterungen fiihrt die
Europdische Kommission eine Schidtzung der Marktan-
teile ausgehend von der Angebotsseite sowie anhand der
Produktionskapazititen durch. Im Ergebnis kommt sie zu
einem gemeinsamen Marktanteil der Parteien in Hohe
von ca. 90 Prozent. Die Genehmigung des Zusammen-
schlusses erfolgte nur aufgrund der Verpflichtung zur

146 Horizontal-Leitlinien, Rn. 17; EuG, Urteil vom 15. Mirz 1999,
Rs. T-102/96, Gencor/Kommission, Slg. 1999 1I-753, Rn. 205.

147 EuG, Urteil vom 23. Februar 2006, Rs. T-282/02, Cementbouw/Kom-
mission, Slg. 2006, 11-319, Rn. 201.

148 Vgl. Tz. 630 ff., 692 ff., 737 ff., 757 ff.

149 Vgl. Tz. 639 ff., 693 ff., 734 ff.
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VerduBerung eines Werks von Falconbridge in Norwegen,
wodurch sdmtliche Uberschneidungen entfielen.

676. Verzichtet die Europdische Kommission auf eine
abschlieBende sachliche oder raumliche Marktdefinition
und lasst die genauen Marktgrenzen offen, kénnen nach
Auffassung der Monopolkommission im Anschluss er-
mittelte Marktanteile nur beschrénkte Aussagekraft erlan-
gen. Dies gilt mit Ausnahme der Fille, in denen die Wett-
bewerbsbehorde alternative Marktdefinitionen vorschligt
und fiir jede Alternative gesondert die Marktanteile aus-
weist. In dem Verfahren Kronospan/Constantia, das sich
auf verschiedene Mérkte fiir Holzwerkstoffe flir die Mo-
belindustrie auswirkte, hielt die Wettbewerbsbehorde eine
generelle Definition der rdumlichen Markte fiir entbehr-
lich. Sie konzentrierte sich vielmehr auf die Transport-
kosten und stellte auf die Lieferradien um die einzelnen
Produzenten ab. Im Rahmen der weiteren wettbewerbli-
chen Priifung ermittelte sie die Marktanteile der Parteien
und Wettbewerber auf der Grundlage nationaler Markte,
die sich — wie sie selbst einrdumte — nur grob mit den be-
troffenen Liefergebieten deckten. Vor diesem Hintergrund
ist es positiv zu werten, dass die Wettbewerbsbehorde nur
sehr kurz auf die Marktanteilsverteilung eingeht. Wesent-
lich ausfiihrlicher beschiftigt sie sich mit den verbleiben-
den Lieferalternativen der Kunden in den jeweiligen Lie-
fergebieten. Auf diese Weise bleibt die Europdische
Kommission konsequent auf ihrer Argumentationslinie
und misst den ermittelten Marktanteilen nur geringe Be-
deutung zu.

3.4.1.2 Aussagekraft von Marktanteilen

677. In einigen Féllen geht die Europdische Kommis-
sion der Frage nach, ob die Marktanteile der Parteien die
Position der Unternehmen am Markt korrekt widerspie-
geln. Die ermittelten Marktanteile sind zwar in der Regel
ein erster Anhaltspunkt fiir den Wettbewerbsdruck, der
von einer Partei ausgeiibt wird. Nicht in jedem Fall geben
sie jedoch die Position der Zusammenschlussparteien zu-
treffend wieder. Die Europdische Kommission priift da-
her, ob eine der Parteien vor dem Zusammenschluss be-
sonderen Wettbewerbsdruck, z. B. durch niedrige Preise,
hohe Rabatte oder Innovationen, ausgeiibt hat.

678. Der Zusammenschluss Nestlé/Novartis wirkte sich
auf dem Markt fiir Gesundheitsnahrungsmittel, insbeson-
dere dem Markt fiir enterale Erndhrung, aus.!’® In Spa-
nien hielt Novartis als Marktfiihrer bereits vor dem Zu-
sammenschluss 35 bis 45 Prozent der Marktanteile,
wihrend die zwei ndchsten Wettbewerber mit weitem Ab-
stand folgten. Nestlé war der viertgroBte Anbieter mit ei-
nem Marktanteil von 5 bis 10 Prozent. Nach dem Zusam-
menschluss war ein gemeinsamer Marktanteil in Hohe
von 45 bis 55 Prozent zu erwarten. Den Marktanteilszu-
wachs sah die Europdische Kommission zwar als relativ
gering an, der von Nestlé ausgehende Wettbewerbsdruck
wurde aber hdher eingeschétzt. Zur Begriindung erldutert

150 Enterale Nahrungsmittel sind Nahrungsmittel fiir Patienten, die im
Gegensatz zu parenteraler Nahrung tiber den Magen-Darm-Trakt zu-
gefiihrt werden.

die Europdische Kommission, dass Nestlé im Jahr 2001
in den Markt eingetreten sei und seitdem eine besondere
Produktstrategie verfolgt habe. Aulerdem habe Nestlé ei-
nen aggressiven Preiswettbewerb mit niedrigen Preisen
und hohen Rabatten gefiihrt. Daneben verfiigt das Unter-
nehmen nach den Ermittlungen der Kommission iiber
eine der fiinf wichtigsten Marken auf dem betroffenen
Markt. Mit dem Wegfall von Nestlé¢ als Marktteilnehmer
werde daher ein ganz erheblicher Wettbewerbsdruck auf
Novartis eliminiert. Um die massiven Bedenken der
Europidischen Kommission zu iiberwinden, erklirten sich
die Parteien bereit, die Gesundheitsnahrungsmittelsparte
von Novartis in Frankreich und von Nestl¢ in Spanien ab-
zustoBen. Dadurch entfielen die festgestellten Uber-
schneidungen.

Umgekehrt kann es auch Umsténde geben, bei deren Vor-
liegen hohen Marktanteilen weniger Bedeutung beizu-
messen ist. In dem Verfahren Orica/Dyno erreichten die
Parteien auf dem GroBhandelsmarkt fiir Ziindsysteme ei-
nen gemeinsamen Marktanteil von 35 bis 55 Prozent. Die
Européische Kommission erhob dennoch keine Wettbe-
werbsbedenken, weil sie dem Vortrag der Beteiligten
folgte, wonach die Marktanteile aufgrund von niedrigen
Marktzutrittsbarrieren, fallenden Marktanteilen der Par-
teien und Uberkapazititen auf dem betroffenen Markt neu
zu bewerten seien.

679. Die Monopolkommission stimmt der Vorgehens-
weise der Europdischen Kommission zu. Marktanteile,
die auf der Grundlage einer klaren Marktabgrenzung zu
ermitteln sind, decken sich nicht immer mit der Stellung
eines beteiligten Unternehmens am Markt. Deshalb sind
Marktanteile zu relativieren, wenn ein Marktteilnehmer
als besonders aggressiver Wettbewerber agiert. In diesem
Sinne erldutert Randziffer 37 der Horizontal-Leitlinien,
dass einige Unternehmen auf den Wettbewerbsprozess
groBeren Einfluss haben, als anhand ihrer Marktanteile
oder dhnlicher Messgro3en zu vermuten wére. Nach An-
sicht der Monopolkommission kann es allerdings auch
umgekehrt notwendig werden, hohe Marktanteile der Zu-
sammenschlussparteien neu zu betrachten, etwa wenn die
von ihnen eingesetzte Technologie veraltet ist oder die
Produktion zu vergleichsweise hohen Kosten erfolgt. In
einem solchen Fall iiben gegebenenfalls die Konkurren-
ten der Zusammenschlussbeteiligten erheblichen Wettbe-
werbsdruck aus, ohne dass sich das bislang in hohen
Marktanteilen niedergeschlagen hétte.

680. Der Zusammenschluss Universa/BMG Music
Publishing betrifft den Markt fiir Musikverlagsdienstleis-
tungen fiir Urheber sowie mehrere Mérkte fiir die Verwer-
tung von Musikverlagsrechten.!5! Wettbewerbliche Be-
denken sah die Europdische Kommission insbesondere
auf dem Markt fiir die Verwertung von Online-Rechten
und ging deshalb der Frage nach, ob Universals Position
gegeniiber den Online-Musikanbietern durch den Zusam-
menschluss erheblich verbessert werden wiirde. Aus-
gangspunkt der Marktanteilsanalyse bilden die Einnah-

151 Vgl. Tz. 748 ff.
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men, welche die Musikverlage mit ihren jeweiligen
Chart-Hits machen. Auf dieser Grundlage halten die
Zusammenschlussbeteiligten auf den untersuchten natio-
nalen Mirkten 20 bis 40 Prozent der Anteile. Nach Auf-
fassung der Europdischen Kommission bilden die so er-
mittelten Marktanteile die Stirke der verschiedenen
Verlage jedoch nicht genau ab, weil vernachléssigt werde,
dass fiir die Verwertung eines Musiktitels simtliche Inha-
ber von (Co-)Verlagsrechten und Tontrégerrechten
zustimmen miissen. Co-Verlagsrechte entstehen, wenn
ein Lied gemeinsam von mehreren Autoren geschrieben
wird, die bei verschiedenen Verlagen unter Vertrag ste-
hen. Die Europdische Kommission folgt deshalb dem
Konzept der ,,Kontrollbeteiligungen* und priift, an wie
vielen Chart-Hits die Parteien solche Co-Verlagsrechte
und/oder Tontrdgerrechte halten. Sie kommt zu dem Er-
gebnis, dass Universal vor dem Zusammenschluss den
Zugang zu durchschnittlich 40 bis 41 Prozent der Chart-
Hits kontrollierte. Dieser Anteil erhdhe sich aufgrund des
Zusammenschlusses auf 49 bis 50 Prozent.!52 Daraus fol-
gert die Europdische Kommission, dass auf bestimmten
nationalen Mairkten nach der Fusion deutlich weniger
Moglichkeiten fiir Online-Musikanbieter bestehen, das
Repertoire von Universal durch ein oder mehrere andere
Repertoires zu substituieren. Die Europédische Kommis-
sion rdumt ein, dass schon vor dem Zusammenschluss die
Moglichkeit von Online-Musikveranstaltern, eine wirt-
schaftliche Online-Plattform fiir Musik ohne das Reper-
toire von Universal anzubieten, in gewissen Léndern
eingeschrankt sei. Nach der Fusion werde diese Ein-
schriankung jedoch noch stérker ausfallen. Das Vorhaben
wurde daher nur unter Bedingungen und Auflagen freige-
geben. Unter anderem mussten die Parteien mehrere aus-
gewidhlte Musikkataloge, die eine Reihe von Chart-Hits
enthielten, verdul3ern.

681. Im vorliegenden Fall hat die Europaische Kommis-
sion zu Recht festgestellt, dass die Marktposition der Par-
teien stirker ist, als es die Marktanteile erwarten lassen.
Aufgrund des besonderen Umstandes, dass eine Verwer-
tung von Musiktiteln nur auf der Basis von allen Co-Ver-
lagsrechten sowie Tontriagerrechten moglich ist, stellt die
Wettbewerbsbehorde zutreffenderweise auf andere Krite-
rien, insbesondere die ,,Kontrollanteile* der Parteien und
ihrer Wettbewerber, ab. Zu begriifien ist in diesem Zu-
sammenhang ferner, dass die Europdische Kommission
selbst einrdumt, dass die ermittelten Anteile lediglich Na-
herungswerte fiir die Stirke der Parteien darstellen, die
nur einen Ausgangspunkt fiir die weitere Analyse bilden.

3.4.1.3 Keine Marktfiihrerschaft

682. Mit Entscheidung vom 26. April 2006 hat die Eu-
ropdische Kommission das Zusammenschlussvorhaben
der T-Mobile Austria GmbH und der Tele.ring Unterneh-
mensgruppe gemal Artikel 8 Abs. 2 FKVO unter Zusa-
gen freigegeben. Die Entscheidung ist von besonderer

152Die Kontrollbeteiligungen ergeben in der Summe mehr als
100 Prozent, weil sowohl Co-Verlagsrechte als auch Tontragerrechte
in die Berechnung eingehen.

Bedeutung, weil die neue Unternehmenseinheit trotz er-
heblicher Marktanteilsadditionen nicht Marktfithrer wird,
sondern auf dem zweiten Platz hinter dem grof3ten Anbie-
ter Mobilkom verbleibt. Fallkonstellationen wie diese ga-
ben vor einigen Jahren Anlass fiir eine Diskussion iiber
mogliche Liicken der Fusionskontrollverordnung und
fiihrten zu einer Anderung des Untersagungskriteriums
durch die Verordnung 139/2004. Der Zusammenschluss
gilt als erster Anwendungsfall des SIEC-Tests in Bezug
auf eine solche ,Liicke”. Die Europdische Kommission
konzentriert sich bei ihrer wettbewerblichen Beurteilung
auf die nicht koordinierten Effekte des Zusammenschlus-
ses; auf mogliche koordinierte Effekte geht sie nur ganz
kurz ein. Dariiber hinaus ist der Fall von besonderem In-
teresse, weil die Parteien Effizienzgesichtspunkte geltend
gemacht haben. Diese werden von der Europédischen
Kommission — mit sehr knapper Begriindung — zuriickge-
wiesen.!33

683. Im Mittelpunkt der Untersuchung steht der Oster-
reichische Markt fiir die Erbringung von mobilen Tele-
kommunikationsdienstleistungen fiir Endkunden. Die
Europdische Kommission vertritt die Auffassung, dass
der geplante Zusammenschluss aufgrund nicht koordi-
nierter Effekte zu einer erheblichen Behinderung des
wirksamen Wettbewerbs auf dem betroffenen Markt fiih-
ren wiirde. Die Wettbewerbsbehorde beriicksichtigt bei
ihrer Einschiatzung die Marktanteilsverteilung und die
Rolle von Tele.ring als ,,maverick”. AuBBerdem geht sie
ausfiihrlich auf die Anreize zu aggressiven Preisangebo-
ten sowie auf die zu erwartenden Kapazititsriickginge
ein. Die Europdische Kommission hélt einen spiirbaren
Einfluss des Zusammenschlusses auf die Preise flir wahr-
scheinlich, wenn auch nicht in Form erhGhter Preise, so
doch dadurch, dass die Preise nicht mehr wie in der Ver-
gangenheit spiirbar zuriickgehen wiirden.

Nach den Ermittlungen der Europédischen Kommission
betreiben auf dem osterreichischen Markt vier Unter-
nehmen Mobiltelefonienetze sowohl auf der Basis der
GSM- als auch der UMTS-Technologie, ndmlich Mobil-
kom, T-Mobile, ONE und Tele.ring. Daneben bietet H3G,
eine Tochter von Hutchison, Dienstleistungen ausschlief3-
lich im UMTS-Netz an. Dieses Netz deckt derzeit aller-
dings nur 50 Prozent der Bevolkerung und einen noch
wesentlich kleineren Teil Osterreichs in geografischer
Hinsicht ab; eine Vollabdeckung erreicht H3G durch In-
landsroaming-Abkommen mit Mobilkom. Alle fiinf
Unternehmen stellen ihren Kunden eine umfassende
Dienstleistungspalette zur Verfiigung. Zusitzlich zu den
Netzbetreibern sind reine Diensteanbieter auf dem Markt
titig, die allerdings nach Ansicht der Kommission nur
eine sehr begrenzte Rolle spielen. Die Européische Kom-
mission ermittelt fiir das Jahr 2005 folgende Marktan-
teile: Mobilkom hilt 35 bis 45 Prozent, T-Mobile 20 bis
30 Prozent, Tele.ring 10 bis 20 Prozent (gemeinsam
30 bis 40 Prozent), ONE 15 bis 25 Prozent und H3G we-
niger als 5 Prozent.

153 Vgl. Tz. 732 ff.
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Bei der Analyse der Marktanteile und der Preisentwick-
lung zeigt sich nach Ansicht der Europdischen Kommis-
sion, dass Tele.ring in der Vergangenheit besonders aktiv
auf dem betroffenen Markt gewesen ist. Das Unterneh-
men habe erheblichen Wettbewerbsdruck insbesondere
auf T-Mobile und Mobilkom ausgeiibt und die Rolle eines
»maverick”, d.h. eines besonders aggressiven Wettbe-
werbers oder Preisbrechers, gespielt. In den letzten drei
Jahren konnte das Unternehmen seinen Marktanteil auf
der Grundlage des erzielten Umsatzes mehr als verdop-
peln, auf der Grundlage der Kundenzahl sogar fast ver-
dreifachen. Aus Sicht der Europdischen Kommission sind
keine weiteren Unternehmen erkennbar, die in der Ver-
gangenheit eine dhnlich aktive Rolle wie Tele.ring ge-
spielt haben. Zwar habe auch H3G seinen Marktanteil in
den letzten 18 Monaten steigern konnen, es fehlten dem
Unternehmen jedoch die notwendige vollstindige Netz-
infrastruktur und die Frequenzen, um dhnlichen Wettbe-
werbsdruck auf die gro3en Netzbetreiber auszuiiben.

In ihren Bedenken gegen den Zusammenschluss sieht
sich die Europdische Kommission bei der Ermittlung des
HHI bestitigt, der vor dem Zusammenschluss 2 500 bis
3 000 und danach 3 000 bis 3 500, somit eine Verdnde-
rung von 500 bis 600 ergab. Die Parteien argumentierten
zwar, dass der HHI in Osterreich deutlich geringer als in
vielen anderen européischen Staaten liege, und forderten,
dass in Netzindustrien andere MaBstdbe anzulegen seien.
Die Europiische Kommission folgt dieser Uberlegung je-
doch nicht. Es handele sich im vorliegenden Fall nicht um
die regulatorische Entscheidung, wie viele Netze in Os-
terreich sinnvollerweise einzurichten seien, sondern um
die fusionskontrollrechtliche Entscheidung iiber die ge-
plante Konsolidierung zweier existierender Netze.

684. Nach Ansicht der Europdischen Kommission wa-
ren Tele.ring und H3G bislang die Anbieter mit den
stirksten Anreizen, aggressive Preisangebote auf den
Markt zu bringen. Zur Erklarung fiihrt sie an, dass die
Anreize eines Betreibers, neue Kunden durch preisag-
gressive Angebote zu gewinnen, auf der Basis eines be-
stehenden Netzes durch die Grofe des Kundenstamms
bestimmt werde. Da die Mobiltelefonieindustrie durch
hohe Investitionen fiir den Aufbau eines Netzes, durch
die Kosten des Netzbetriebs und durch relativ geringe va-
riable Kosten bestimmt werde, hitten Netzbetreiber
zunéchst den Anreiz, ihre Kapazitdten durch einen mog-
lichst groBBen Kundenstamm auszulasten. Fiir Netzbetrei-
ber, die einen Kundenstamm erst aufbauen miissten, sei
es primir notwendig, durch preisaggressive Angebote
neue Kunden zu gewinnen. Die Anreize dnderten sich mit
der Grofe des Kundenstamms. Die Werbung neuer Kun-
den durch neue Angebote und preisaggressive Tarife
fithre zu einer geringeren Profitabilitit des existierenden
Kundenstammes, da die Konditionen solcher Tarife
jedenfalls mittelfristig auch an die Bestandskunden wei-
tergegeben werden miissten. Deshalb sei ein Niedrig-
preisangebot zur Gewinnung von Neukunden um so un-
wahrscheinlicher, je groBer der bestehende Kundenstamm
sei. Aus diesen Uberlegungen folgert die Europiische
Kommission erhebliche wettbewerbliche Bedenken ge-
gen den geplanten Zusammenschluss, weil dadurch nicht

nur Tele.ring als unabhéngiger Anbieter entfallen, son-
dern auch der Kundenstamm von T-Mobile wesentlich er-
weitert wiirde. Auf diese Weise spiele der Effekt, dass mit
einer Preisreduzierung die Profitabilitdt des bestehenden
Kundenstammes gemindert werde, wahrend gleichzeitig
die Neukunden diese Einnahmeverluste angesichts der
bedeutenden Anzahl von Bestandskunden nicht ausglei-
chen konnten, fiir T-Mobile noch eine weitaus grofiere
Rolle als bereits in der Vergangenheit. In Hinsicht auf
H3G stellt die Kommission abweichende Anreizstruktu-
ren fest, da das Unternehmen nicht iiber ein eigenes lan-
desweites Netz verfiige. Der Zukauf von Mobiltelefonka-
pazitit werde im Rahmen eines Vertrags iiber nationales
Roaming auf der GroBhandelsebene im Wesentlichen
nach den in Anspruch genommenen Minuten berechnet.
Es handele sich dabei um (variable) Grenzkosten, von de-
nen anzunehmen sei, dass der Mobilfunkanbieter diese
Kosten zusétzlich zu seinen anderen variablen Kosten als
Preisuntergrenze fiir die seinen Kunden berechneten Mi-
nutenpreise ansehe. Der Mobilfunkanbieter konne bei In-
anspruchnahme des Inlandsroaming insoweit keine Ska-
lenvorteile erzielen, habe daher also weniger Anreize,
neue Kunden zu gewinnen.

685. Ebenfalls ausfiihrlich befasst sich die Européische
Kommission mit den Netzkapazititen vor und nach dem
geplanten Zusammenschluss. Diese stellten eine wesent-
liche Voraussetzung fiir die Versorgung der existierenden
Kunden und grundsitzlich auch einen Anreiz fiir die Ge-
winnung neuer Kunden dar. Im vorliegenden Fall beur-
teilt die Wettbewerbsbehorde die bestehenden Netzkapa-
zitdten durch Vergleich aller Netze am Malstab des
Netzes von Mobilkom als dem am besten ausgebauten
Netz mit den meisten abgefiihrten Verkehrsminuten. Bei
diesem Vorgehen ergab sich, dass das Netz von Tele.ring
im Vergleich zu dem Netz von Mobilkom nur noch in be-
grenztem Mal zusidtzlichen Verkehr aufnehmen konne,
wiahrend T-Mobile aufgrund einer wesentlich geringeren
Auslastung noch erheblich mehr freie Kapazitit besitze.
ONE liege mit seinen Netzreserven zwischen Tele.ring
und T-Mobile und kdnne daher — im Vergleich zum Refe-
renznetz — eine groBere Anzahl neuer Teilnehmer aufneh-
men. Ernsthafte Bedenken resultieren nach Auffassung
der Europdischen Kommission dadurch, dass mit dem
Zusammenschluss nicht nur das Tele.ring-Netz eliminiert,
sondern zusétzlich das T-Mobile-Netz sehr viel weitge-
hender ausgelastet werde als heute. Es verbleibe lediglich
ONE als Anbieter mit freien Kapazititen, was die An-
reize der Netzbetreiber insgesamt senke, weitere Kunden
mit niedrigen Preisen zu gewinnen.

686. Aufgrund der dargestellten Wettbewerbsbedenken
hat die Europdische Kommission den Zusammenschluss
nur unter der Bedingung freigegeben, dass T-Mobile die
zwei UMTS-Frequenzblocke von Tele.ring verduBert.
Mindestens ein Frequenzblock sowie die nicht fiir die
Netzintegration von T-Mobile und Tele.ring erforderli-
chen Mobilfunkstandorte von Tele.ring sind an H3G zu
iibertragen. Die beiden Zusagenelemente zielen darauf
ab, insbesondere die Netzressourcen von H3G strukturell
zu verbessern. Mit einem landesweiten Mobilfunknetz
kann das Unternehmen nach Auffassung der Europii-
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schen Kommission einen vergleichbaren Wettbewerbs-
druck wie zuvor Tele.ring ausiiben. Da H3G nach der
Ubernahme der Infrastruktur von Tele.ring {iber ein voll-
stindiges Mobilfunknetz in Osterreich verfiige, werde das
Unternehmen unabhéngig vom Inlandsroaming-Abkom-
men mit Mobilkom und kdnne seine variablen Kosten er-
heblich senken. Die Europdische Kommission sieht es als
wahrscheinlich an, dass H3G die auf diese Weise redu-
zierten Kosten in Form von giinstigeren Tarifen an die
Kunden weitergeben und dadurch fiir erheblichen Preis-
druck auf dem 6sterreichischen Markt sorgen wird.

687. Im Mittelpunkt der vorliegenden Entscheidung ste-
hen die nicht koordinierten Effekte im Oligopol. Das ge-
schérfte Problembewusstsein fiir derartige Effekte fiihrte
auf europdischer Ebene in letzter Konsequenz zur Ablo-
sung des Marktbeherrschungs- durch den SIEC-Test. In
der der Reform vorangehenden Diskussion war umstrit-
ten, ob nicht koordinierte Auswirkungen im Oligopol
auch im Rahmen des Marktbeherrschungstests erfasst
werden konnen. Zum Teil wurde dies abgelehnt, weil der
Marktbeherrschungstest nur solche Falle abdecke, in de-
nen die Zusammenschlussparteien die hochsten Markt-
anteile und einen deutlichen Abstand zum nachfolgenden
Wettbewerber erreichten. Nach dieser Auffassung stellt
der SIEC-Test fiir Fille von nicht koordinierten Effekten
im Oligopol einen strengeren Malstab dar als das Markt-
beherrschungskriterium. Die Gegenmeinung hélt eine
Subsumtion derartiger Félle unter den Begriff der Markt-
beherrschung fiir moglich, sofern der Begriff nicht streng
marktanteilsbezogen verstanden, sondern im Sinn einer
umfassenden Ermittlung von Marktmacht interpretiert
wird. Fiir die Praxis der Europdischen Kommission muss
diese Frage aufgrund der Einfiihrung des SIEC-Tests
letztlich offen bleiben. Ungeklart bleibt auch, wie die eu-
ropdische Gerichtsbarkeit in einer solchen Konstellation
entschieden hitte. Im Hinblick auf die deutsche Rechts-
lage hat die Monopolkommission die Auffassung vertre-
ten, dass eine Erfassung nicht koordinierter Effekte im
Oligopol durch den — gegebenenfalls fortentwickelten —
Begriff der Marktbeherrschung durchaus vorstellbar
ist.154

688. Soweit die Europdische Kommission im vorliegen-
den Fall die Position von Tele.ring als besonders aktivem
Wettbewerber berticksichtigt, folgt sie den in den Hori-
zontal-Leitlinien niedergelegten Uberlegungen.!5S Insbe-
sondere Randziffer 37 setzt sich mit der Beseitigung einer
besonders wichtigen Wettbewerbskraft auseinander. Hier-
nach haben einige Unternehmen auf den Wettbewerbs-
prozess einen groferen Einfluss, als anhand ihrer Markt-
anteile oder dhnlicher Messgroflen zu vermuten wére. Ein
Zusammenschluss unter Beteiligung eines solchen Unter-
nehmens konne die Wettbewerbsdynamik in einer spiirbar
wettbewerbswidrigen Weise verdndern, insbesondere
wenn es sich — wie im vorliegenden Fall — um einen kon-
zentrierten Markt handele. Nachvollziehbar sind auch die

134 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003,
Tz. 229.
155 Horizontal-Leitlinien, Rn. 37 f.

a.a. 0.,

Ausfiihrungen der Europdischen Kommission zu den un-
terschiedlichen Anreizen fiir preisaggressives Verhalten
je nach dem bereits vorhandenem Kundenstamm und der
vorhandenen Auslastung des Netzes.

689. Ebenfalls plausibel sind die Uberlegungen der
Europédischen Kommission zu den von ihr errechneten
HHI-Werten. Die ermittelten Zahlen gehen weit {iber die
Werte hinaus, die nach den Horizontal-Leitlinien als un-
bedenklich eingestuft werden.!5¢ Es trifft zwar zu, dass
Netzindustrien durch hohe Skalenertridge charakterisiert
und daher in der Regel hoch konzentriert sind. Ein — wei-
terer — Zusammenschluss kann aber nach Ansicht der
Monopolkommission auch auf diesen Mairkten zu fu-
sionskontrollrechtlichen Bedenken fithren. Gegen eine
Sonderbehandlung von Netzindustrien spricht ferner, dass
auch in anderen Branchen hohe Anfangsinvestitionen ge-
tatigt werden miissen und Skalenertrége existieren. Eine
Unterscheidung der maligeblichen HHI-Hohen je nach
betroffener Branche ist nach Auffassung der Monopol-
kommission unpraktikabel, eine damit einhergehende
Sektoralisierung der Fusionskontrollvorschriften nicht
wiinschenswert. Besonderheiten des Einzelfalls sollte
eher dadurch Rechnung getragen werden, dass den HHI-
Werten im Rahmen der Gesamtbeurteilung geringere Be-
deutung beigemessen und verstirktes Gewicht auf andere
Faktoren gelegt wird. Weiteren Aufschluss kann ferner
eine Betrachtung der Konzentrationsentwicklung in der
Vergangenheit oder im internationalen Vergleich geben.
Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang, dass der HHI
nur einen von vielen Aspekten bei der fusionskontroll-
rechtlichen Priifung darstellt. Wie in Randziffer 21 der
Horizontal-Leitlinien ausgefiihrt wird, ist der ermittelte
HHI lediglich ein erster Hinweis fiir Wettbewerbsbeden-
ken. Er begriindet jedoch fiir sich allein keinen hinrei-
chenden Beleg fiir das Vorhandensein oder die Abwesen-
heit von solchen Bedenken. Diese Auffassung wird vom
Gericht erster Instanz in dem Verfahren Sun Chemical/
Kommission bestétigt.!57

690. Die Europdische Kommission hat sich wéhrend
des Berichtszeitraums mit einem weiteren Zusammen-
schluss auseinandergesetzt, in dem die Zusammen-
schlussparteien nicht Marktfithrer werden. In dem Fall
Korsnéds/Cartonboard hat die Europédische Kommission
allerdings keine Bedenken gedufert und eine bedingungs-
lose Freigabe in der ersten Verfahrensphase erteilt.!58 Auf
dem EWR-weiten Markt fiir Karton zur Verpackung von
Fliissigkeiten ist StoraEnso mit 55 bis 70 Prozent Markt-
fuhrer, wiahrend die Parteien als zweiter und dritter Wett-
bewerber folgen und nach dem Zusammenschluss
gemeinsame Anteile in Héhe von 30 bis 40 Prozent errei-
chen. Obwohl der Zusammenschluss zu einer Reduzie-
rung der groen Anbieter von drei auf zwei fiihrt, hilt die
Europédische Kommission es aus verschiedenen Griinden
fiir unwahrscheinlich, dass das Vorhaben zu negativen

156 Horizontal-Leitlinien, Rn. 19 ff.

157 EuG, Urteil vom 9. Juli 2007, Rs. T-282/06, Sun Chemical/Kommis-
sion, Rn. 138.

158 Vgl. Tz. 730 ff.
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nicht koordinierten oder koordinierten Wettbewerbseffek-
ten fiihrt.

Nicht koordinierte Effekte halt sie fiir ausgeschlossen,
weil die Parteien kein besonders enges Naheverhéltnis
aufwiesen, sondern jeweils eher in Konkurrenz zu Stora-
Enso stiinden. AuBerdem sprachen ein hohes Mal3 an An-
gebotsumstellungsflexibilitiat sowie der potenzielle Wett-
bewerb von auflerhalb des EWR gegen die Mdglichkeit
der Zusammenschlussbeteiligten, die Preise zu erhéhen.
Einen weiteren wichtigen Gesichtspunkt stelle der Um-
stand dar, dass die Nachfrageseite ebenso wie die Herstel-
lerseite hoch konzentriert sei. So nehme der grofite Kunde
Tetra Pak mindestens 40 bis 60 Prozent der gesamten
EWR-Produktion ab. Auch die beiden folgenden Nach-
frager erwerben immerhin noch jeweils 10 bis 30 Prozent
der Produktion, so dass auch sie angesichts der hohen fi-
xen Kosten in der Kartonproduktion starke Nachfrage-
macht ausiibten. Die Europdische Kommission schlief3t
ferner aus, dass die Parteien kleinere Abnehmer diskrimi-
nieren werden, denn ein dadurch beschleunigter
Marktaustritt dieser Kunden sei nicht im Sinne der Par-
teien. Weiterhin sei auch der wachsende Wettbewerb au-
Berhalb des EWR von Bedeutung. SchlieBlich habe die
Marktuntersuchung ergeben, dass die Abnehmer in der
Regel Rahmenvertrdge auf der Basis einheitlicher Preis-
listen fir weltweite Lieferungen abschliefen. Koordi-
nierte Effekte schlieBt die Europdische Kommission
ebenfalls aus.

3.4.2 Okonomische Analysen und , theories of

harm“

691. Die von der Europédischen Kommission verfolgte
Politik eines more economic approach weist in der fu-
sionskontrollrechtlichen Entscheidungspraxis verschie-
dene Facetten auf. Ein Aspekt des more economic ap-
proach besteht — wie in den Verfahren T-Mobile Austria/
Tele.ring und Korsnds/Cartonboard gesehen — in dem
verschirften Problembewusstsein der Wettbewerbsbe-
horde fiir nicht koordinierte Effekte im Oligopol. Seinen
Ausdruck findet der verstirkte 6konomische Ansatz fer-
ner in einem héufigeren Einsatz von dkonomischen Stu-
dien und Analysen, in der Regel in Zweite-Phase-Verfah-
ren. Wahrend sich diese Entwicklung bereits wéhrend des
Berichtszeitraums 2004/2005 abzeichnete, hat die Euro-
pdische Kommission im gegenwértigen Berichtszeitraum
einen weiteren Schritt in Richtung more economic ap-
proach gemacht. In der Entscheidung Travelport/World-
span bleibt es zwar bei der traditionellen zweigliedrigen
Priifung von Marktabgrenzung einerseits und weiterer
wettbewerblicher Wiirdigung andererseits. Die Europii-
sche Kommission erldutert aber im Rahmen der wettbe-
werblichen Wiirdigung die Funktionsweise des Marktes
sehr genau und geht auf dieser Grundlage drei méglichen
wettbewerbsbeeintrachtigenden Szenarien — sog. ,.theo-
ries auf harm* — nach.

3.4.2.1 Okonomische Analysen

692. Die Européische Kommission hat beispielsweise in
den Verfahren Ryanair/Aer Lingus, Inco/Falconbridge,

Evraz/Highveld und Ineos/BP Dormagen 6konomische
Analysen in ihre wettbewerbliche Wiirdigung einbezo-
gen. Die beabsichtigte Ubernahme von Aer Lingus durch
Ryanair wurde mit Entscheidung vom 27. Juni 2007 von
der Europdischen Kommission verboten.!5? In das Verfah-
ren ist an mehreren Stellen 6konomische Expertise einge-
flossen, insbesondere im Rahmen der rdumlichen
Marktabgrenzung und der Frage, ob die Parteien in
aktuellem Wettbewerb stehen. Nach den Ermittlungen der
Wettbewerbsbehdrde iiberschneidet sich die Tétigkeit der
Beteiligten auf 35 Flugstrecken von und nach Irland. Auf
22 dieser Strecken wére mit dem Zusammenschluss ein
Monopol der neuen Unternechmenseinheit entstanden, auf
den verbleibenden 13 Strecken wiren Marktanteile von
iiber 60 Prozent erreicht worden. Die Europdische Kom-
mission stellt auBerdem fest, dass die Zusammenschluss-
parteien aufgrund dhnlicher Geschiftsmodelle und ihrer
jeweiligen Basis auf dem Dubliner Flughafen engste
Wettbewerber seien. Das Vorhaben wiirde sowohl den ak-
tuellen Wettbewerb auf den Strecken, die beide Parteien
bedienen, als auch den potenziellen Wettbewerb auf den
Strecken, die nur von einer Partei bedient werden, beein-
trachtigen. Dartiber hinaus haben sowohl Marktermittlun-
gen als auch 6konomische Analysen ergeben, dass die
Parteien erheblichen Wettbewerbsdruck aufeinander aus-
iiben. Von Dritten gehe weder Nachfragemacht noch aus-
reichender Wettbewerbsdruck aus. Marktzutritte seien
wegen der hohen Kosten und Risiken unwahrscheinlich.
Wie die Vergangenheit gezeigt habe, miissten Wettbewer-
ber unter anderem mit aggressiven Reaktionen von Ryan-
air rechnen. Diese Einschitzung werde durch Aussagen
der Wettbewerber bestétigt, die einen Markteintritt weder
planten noch — mehrheitlich — iiberhaupt in Erwigung z6-
gen.

693. In dem Verfahren Inco/Falconbridge, der verschie-
dene Mirkte fiir Nickel- und Kobaltprodukte betrifft, ver-
bindet die Europdische Kommission ebenfalls eine Unter-
suchung auf der Grundlage traditioneller Priifkriterien mit
der Analyse des Wettbewerbsdrucks zwischen den Zu-
sammenschlussparteien.!é® Da Inco und Falconbridge die
wichtigsten Produzenten sind, der Zusammenschluss die
Zahl der Anbieter von drei auf zwei verringert und der
einzige verbleibende Wettbewerber Eramet schon bislang
hohere Preise verlangte als die Parteien, bejaht die Euro-
pdische Kommission die Wahrscheinlichkeit von
Preisaufschlédgen nach dem Zusammenschluss. Zusétzlich
untersucht sie die Auswirkungen eines dreimonatigen
Streiks in der Inco-Mine Sudbury in der zweiten Jahres-
hilfte 2003, bei der die gesamte Produktion zum Erliegen
kam. Die Europédische Kommission stellt fiir die Zeit-
rdume vor dem Streik, wihrend des Streiks und im An-
schluss an den Streik die Gesamtumsétze mit Nickel-Pel-
lets bei Abnehmern von Nickelprodukten zur Herstellung
von Superlegierungen zusammen. Angesichts des beste-
henden Produktionsengpasses hitten die Kunden von
Inco entweder ihre Bestellungen bis zum Ende des Streiks
aufgeschoben oder den unmittelbaren Bedarf bei anderen

159 Vgl. Tz. 630 ft., 737 ff., 757 ff.
160 Vgl. Tz. 639 ff., 675 ft., 734 ff.
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Lieferanten gedeckt. Die Umsitze, die Falconbridge mit
Nickel bei diesen Abnehmern erzielte, seien wihrend des
Streiks erheblich gestiegen. Einer groben Berechnung zu-
folge entspreche der Umsatzzuwachs von Falconbridge
25 bis 35 Prozent des Umsatzverlustes, der Inco wihrend
der Dauer des Streiks insgesamt entstanden sei. Dies
konne als Anzeichen dafiir betrachtet werden, dass Fal-
conbridge vor dem Zusammenschluss erheblichen Wett-
bewerbsdruck auf Inco ausgeiibt habe. Die Europdische
Kommission stellt zusdtzlich die gewichteten durch-
schnittlichen Preisaufschldge zusammen, die Inco und
Falconbridge vor dem Streik sowie wéhrend des Streiks
bei ihren Kunden ansetzten. Als Ergebnis stellt die Wett-
bewerbsbehorde fest, dass beide Unternehmen wahrend
des Streiks den Preisaufschlag fiir Produkte zur Herstel-
lung von Superlegierungen drastisch anhoben. Daraus
folgert die Wettbewerbsbehdrde, dass die neue Unterneh-
menseinheit in der Lage wire, die Preise zu erhohen.

694. Die beiden Fille geben Anlass zu der Frage, ob die
angesprochenen Analysen tatséchlich einen zusitzlichen
Erkenntnisgewinn fiir die Beurteilung der Zusammen-
schliisse erbracht haben. In dem Verfahren Ryanair/Aer
Lingus fiihrt die Europdische Kommission zu der Frage,
ob die Parteien in aktuellem Wettbewerb stehen, zunéchst
aus, dass die Preise der Parteien von denen der jeweils an-
deren Partei beeinflusst werden. Dazu trage zum einen
die Preistransparenz im Flugsektor bei, zum anderen lasse
sich nachweisen, dass Aer Lingus und Ryanair bei ihrer
Preissetzung die Preise des jeweiligen Wettbewerbers be-
riicksichtigten. Zudem ermittelte die Europdische Kom-
mission, dass die Zusammenschlussbeteiligten jeweils
auf die Werbekampagnen des anderen Unternehmens re-
agierten. In einem weiteren Schritt fiithrte sie eine Preis-
regressionsanalyse durch, die ihre Erkenntnisse besté-
tigte. In diesem Zusammenhang raumte die Europiische
Kommission selbst ein, dass ihrer Ansicht nach die oben
beschriebenen Faktoren das Konkurrenzverhéltnis
zwischen Ryanair und Aer Lingus bereits ausreichend be-
legten. Allerdings hitten beide Parteien zusétzliches 6ko-
nometrisches Beweismaterial vorgelegt, das auf den Da-
tensitzen des jeweiligen Unternehmens beruhte. Dies
habe die Europdische Kommission zur Erstellung einer
eigenen Studie veranlasst.

695. In dem Verfahren Inco/Falconbridge hatte die
Europdische Kommission bereits festgestellt, dass die
neue Unternehmenseinheit 90 Prozent der Marktanteile
halten wird und kein Wettbewerber hinsichtlich Qualitit,
Produktionskapazitit und Reputation eine realistische Al-
ternative darstellt. Auflerdem hatte die Wettbewerbsbe-
horde hohe Marktzutrittsschranken nachgewiesen, so
dass die wettbewerblichen Bedenken schon auf dieser Ba-
sis klar zutage lagen. Dennoch erfolgte zusétzlich eine
umfangreiche Untersuchung der Streikauswirkungen. Er-
schwerend kommt hinzu, dass die Europdische Kommis-
sion selbst mehrmals betont, dass die Situation wihrend
des Streiks allenfalls eine vorsichtige Schéitzung der Um-
lenkung der Umsétze von Inco auf Falconbridge zulasse.
Insbesondere sei der untersuchte Streik nur von befriste-
ter Dauer gewesen, so dass viele Abnehmer ihre Bestel-
lungen lediglich aufgeschoben, nicht aber umgeleitet hét-
ten.

696. Nach Auffassung der Monopolkommission sollte
die Européische Kommission angesichts des hohen perso-
nellen und zeitlichen Aufwands, der mit der Erstellung
O0konomischer Analysen sowohl aufseiten der Parteien
und sonstiger Marktteilnehmer als auch aufseiten der
Wettbewerbsbehorde verbunden ist, bestrebt sein, ihre
knappen Ressourcen auf wirkliche Zweifelsfille zu kon-
zentrieren. Okonomische Analysen sind bevorzugt dort
einzusetzen, wo begriindete Zweifel bestehen, die nicht
auf weniger aufwendige Weise ausgerdumt werden kon-
nen. Die Monopolkommission verkennt allerdings nicht,
dass die Europdische Kommission haufig nicht die trei-
bende Kraft ist, sondern lediglich auf 6konomische
Studien vonseiten der Parteien oder Dritter reagiert. In
derartigen Fillen, wie z. B. Evraz/Highveld, ist die Euro-
paische Kommission verpflichtet, sich mit den vorgeleg-
ten Dokumenten auseinanderzusetzen, und wird im Zuge
dessen hdufig eigene Analysen vornechmen miissen. Dies
diirfte nur dann anders sein, wenn sich die von dritter
Seite erstellten Studien als offenkundig fehlerhaft erwei-
sen und ohne weiteres zuriickgewiesen werden kdnnen.

697. Schwer nachvollziehbar ist die Position der Euro-
paischen Kommission zu den in dem Verfahren Ineos/BP
Dormagen von den Parteien vorgelegten Studien. Der Zu-
sammenschluss betrifft verschiedene Mérkte fiir Ethylen-
oxide, -derivate und -glykole. Bei Ethylenoxiden halten
die Parteien beim Handel mit Dritten EWR-weite ge-
meinsame Marktanteile in Héhe von 50 bis 60 Prozent.
Mit dem Vorhaben wiirden zwei der drei grofiten Produ-
zenten zusammengefiihrt. Vor diesem Hintergrund halt
die Europdische Kommission es fiir ausschlaggebend, ob
die Wettbewerber iiber ausreichend freie Kapazititen ver-
fiigen. Sie stellt hierzu eingehende Untersuchungen unter
anderem beziiglich der gegenwértigen Kapazititslage und
der Angebotsumstellungsflexibilitit an. Ausfithrungen
zur Umstellungsflexibilitdt schlieBen die Bewertung
zweier von Ineos vorgelegter Studien ein, in der die Reak-
tion der Branche auf ungeplante Anlagenausfille betrach-
tet wird. Die Wettbewerbsbehorde bemingelt zwar, dass
die erste Studie eine aggregierte Analyse enthélt, deren
Ergebnisse nur die branchenweite Reaktion auf Produk-
tionsausfélle erfasst. Solche Ergebnisse kdnnten nicht als
Beleg dafiir verwendet werden, dass die Wettbewerber in
der Lage seien, ihre Produktion als Reaktion auf eine Ver-
ringerung der Produktion durch die Parteien zu erhéhen.
Die zweite vorgelegte Studie habe zwar die Auswirkung
von Kapazitdtsausfillen in den Anlagen der Zusammen-
schlussbeteiligten zum Inhalt. Die Europdische Kommis-
sion erldutert jedoch ausdriicklich, dass die Daten, auf de-
nen die Studien basieren, vergleichsweise beschrinkt und
moglicherweise nicht alle Ergebnisse statistisch signifi-
kant seien. Auch in der Studie selbst werde bestétigt, dass
einige der Schitzungen mit Vorsicht zu betrachten seien.
Dennoch folgert die Europédische Kommission, dass die
beiden Studien gemeinsam aufzeigen, dass die Wettbe-
werber bislang in der Lage waren, auf Kapazititsriick-
génge seitens der Parteien mit einer Steigerung der eige-
nen Produktion zu reagieren. Nach Auffassung der
Monopolkommission ist es vorzuziehen, von den Parteien
vorgelegte Studien bei massiven Zweifeln an deren Me-
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thodik und Datenbasis zuriickzuweisen und bei der Ent-
scheidungsfindung unberiicksichtigt zu lassen.

3.4.2.2 , Theories of harm*

698. In dem Verfahren Travelport/Worldspan be-
schrinkt sich die Europdische Kommission nicht darauf,
einzelne Aspekte des Zusammenschlusses mit Hilfe 6ko-
nomischer Analysen zu untersuchen.!¢! Vielmehr wird die
wettbewerbliche Beurteilung insgesamt stirker dkono-
misch ausgerichtet. Zwar bleibt es bei einer getrennten
Wiirdigung der Marktabgrenzung einerseits und der wei-
teren wettbewerblichen Wiirdigung andererseits. Die
Europdische Kommission beriicksichtigt auch weiterhin
die Marktanteile der Parteien und ihrer Wettbewerber.
Neu ist aber, dass die Wettbewerbsbehorde die nicht
koordinierten Effekte des Zusammenschlusses anhand
von drei moglicherweise wettbewerbsschéddlichen Szena-
rien, sog. ,,theories of harm®, untersucht.

699. Die Parteien betreiben elektronische Distributions-
systeme fiir Reiseleistungen (GDS), indem sie den
Reisebiiros die Angebote von Reiseanbietern wie Flugge-
sellschaften, Hotels und Autovermietern gebiindelt zur
Verfligung stellen. Die Reisebiiros haben so die Moglich-
keit zu umfassenden Preis- und Konditionenvergleichen
sowie Reservierungen und Buchungen. Nach Auffassung
der Europédischen Kommission kann es durch den Zusam-
menschluss zu drei verschiedenen wettbewerbsschadli-
chen Auswirkungen kommen: Erstens konne der Zusam-
menschluss dazu fithren, dass die Parteien ihre starke
Position gegeniiber den Reisebiiros dazu nutzen, um ihre
Preise gegeniiber den Reiseanbietern zu erhéhen. Zwei-
tens bestehe die Gefahr, dass Worldspan als ,,maverick®
ausgeschaltet werde. Drittens konnte es der mit dem Zu-
sammenschluss verbundene Marktanteilszuwachs den
Parteien erlauben, ihre starke Position gegeniiber den
Reisebiiros auszunutzen. Bei der Auseinandersetzung mit
diesen drei Szenarien erldutert die Europdische Kommis-
sion ausfiihrlich die Funktionsweise der betroffenen
Mirkte als two-sided markets. Sie greift zur Erkldrung
auf wettbewerbstheoretische Argumente und die zu-
grunde liegenden Annahmen zuriick und bezieht auch
vergangene Entwicklungen auf den Maérkten ein. Im Er-
gebnis begriindet die Europdische Kommission auf diese
Weise plausibel, warum der geplante Zusammenschluss
keine Wettbewerbsbedenken auslost. Gegen das erste
Szenario spreche eine ausreichende Gegenmacht der Rei-
seanbieter. In Bezug auf die zweite Alternative lasse sich
nicht feststellen, dass Worldspan in der Vergangenheit be-
sonderen Wettbewerbsdruck ausgeiibt habe. Die dritte
Htheory of harm® bestitigte sich ebenfalls nicht, da die
Europdische Kommission eine starke Position der Reise-
biiros gegeniiber den GDS-Anbietern ermitteln konnte.

3.4.3

700. In mehreren Fallen hat die Europédische Kommis-
sion ausdriicklich eine dynamische Betrachtung der un-
tersuchten Mairkte vorgenommen. In dem Verfahren

Dynamische Betrachtung

161 Vel. Tz. 652 ff.

Universal/BMG Music Publishing ist das Musikverlags-
geschift, insbesondere der Markt fiir Online-Rechte, be-
troffen. Die Europdische Kommission geht ausfiihrlich
darauf ein, dass sich derzeit die Bedingungen fiir die Li-
zenzvergabe und hierbei vor allem die Rolle der nationa-
len Verwertungsgesellschaften dndern. Es zeichne sich
ab, dass kiinftig nicht mehr die Verwertungsgesellschaf-
ten, sondern die Musikverlage selbst hauptverantwortlich
fiir die Lizenzvergabe und damit auch fiir die Preisset-
zung sein werden. Vor diesem Hintergrund erhob die
Europédische Kommission Wettbewerbsbedenken gegen
den Zusammenschluss zweier groler Musikverlage.

701. Die Unternehmen Cargill und Degussa Food Ingre-
dients sind beide unter anderem auf dem Markt fiir nicht
genveriandertes Fliissiglecithin aktiv. Die Europiische
Kommission untersucht die nicht koordinierten Auswir-
kungen des Zusammenschlusses und betont dabei die sich
abzeichnende Verdnderung der Angebotssituation. Mit
Cargill und Degussa Food Ingredients fusionieren zwei
der drei fiilhrenden Marktteilnehmer und erreichen ge-
meinsame Marktanteile in Héhe von 35 bis 45 Prozent.
Die Europdische Kommission stellt zunédchst fest, dass
den Nachfragern Qualitidt und Lieferzuverldssigkeit be-
sonders wichtig sind. Ein Lieferantenwechsel sei fiir die
meisten Lebensmittelhersteller mit signifikanten Kosten
und organisatorischen Hindernissen verbunden, da er die
Anpassung von Rezepturen und eine aufwéndige Test-
phase erforderlich mache. Im Rahmen der detaillierten
Marktuntersuchung beriicksichtigt die Wettbewerbsbe-
horde allerdings auch die dynamischen Elemente des
Wettbewerbsumfeldes: Sie erldutert, dass nicht genverén-
dertes Fliissiglecithin von den Parteien groftenteils nicht
selbst hergestellt, sondern in Brasilien eingekauft und zu
einem bedeutenden Anteil ohne weitere Verarbeitung
weiterverkauft werde. Gegenwirtig sei die Entwicklung
zu beobachten, dass einzelne Abnehmer ihren Bedarf di-
rekt in Brasilien deckten. Bislang handele es sich zwar
um Ausnahmen, aber schon jetzt hitten die fithrenden
brasilianischen Hersteller gezeigt, dass sie in der Lage
seien, eigene Vertriebs- und Logistik-Netzwerke in
Europa aufzubauen und in direkten Wettbewerb mit eta-
blierten Akteuren zu treten. Fiir einen Ausbau der Direkt-
lieferungen spreche, dass sich die Qualitdt und der Ruf
der brasilianischen Produzenten in letzter Zeit deutlich
verbessert habe. Auflerdem unterstiitzen laut Ermittlun-
gen der Europdischen Kommission grofe Lebensmittel-
hersteller den Marktzugang neuer Akteure. Aus diesem
Grund gab die Wettbewerbsbehorde den Zusammen-
schluss ohne Bedingungen und Auflagen frei.

702. Auch in dem Verfahren Ineos/BP Dormagen, der
sich auf verschiedenen Mairkten fiir Ethylenoxide, -deri-
vate und -glykole auswirkte, nimmt die Europidische
Kommission eine prospektive Bewertung des Zusammen-
schlusses vor, indem sie die erwartete Nachfrage mit den
absehbaren Produktionskapazititen vergleicht. In diesem
Zusammenhang beriicksichtigt sie insbesondere die Aus-
wirkungen geplanter Kapazititserweiterungen in Asien
und im Nahen Osten. Zwar sei damit zu rechnen, dass ein
grofler Teil des im Nahen Osten produzierten Ethylengly-
kols nach Asien exportiert werde, Westeuropa sei jedoch
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ebenfalls ein besonders attraktiver Markt fiir Exporte aus
dem Nahen Osten. Die Marktuntersuchung habe bestatigt,
dass die zu erwartenden Ausfuhren von Ethylenglykol in
den EWR aufgrund der neuen Produktionskapazititen im
Nahen Osten zunehmen werden. Dies werde wahrschein-
lich zu einer Verringerung der Glykol-Produktion im
EWR fiihren, so dass hier voraussichtlich mehr freie Ka-
pazititen fiir die Ethylenoxid-Produktion zur Verfiigung
stehen wiirden. Die Europdische Kommission vertritt die
Auffassung, dass diese Auswirkungen auf dem europii-
schen Ethylenoxid-Markt tatsidchlich und zeitnah spiirbar
werden.

703. Nach Auffassung der Monopolkommission ist es
sinnvoll, bei der wettbewerblichen Beurteilung von Zu-
sammenschliissen auch kiinftige Entwicklungen einzube-
ziehen. Allerdings sollte dies vorsichtig und unter Beach-
tung bestimmter Kriterien geschehen. Zum einen sollte
eine Beriicksichtigung kiinftiger oder noch nicht abge-
schlossener Entwicklungen nicht iiber den in der Fusions-
kontrolle {iblichen Prognosezeitraum hinausgehen. Dieser
betrédgt in der Regel zwei bis drei Jahre. Dabei spielt eine
wichtige Rolle, dass sich Entwicklungen umso schwieri-
ger abschitzen lassen, je weiter sie in der Zukunft liegen.
Zum anderen muss die Erwartung bestimmter Entwick-
lungen jedenfalls bis zu einem gewissen Grad abschitz-
bar und begriindbar sein. Verldssliche Hinweise kdnnen
z. B. — wie im Zusammenschluss Universal/ BMG Music
Publishing — Anderungen des rechtlichen Rahmens ge-
ben, sofern entsprechende Reformen bereits in Gang ge-
setzt oder gerade in Kraft getreten sind. Als Anhaltspunkt
eignet es sich auch, wenn bereits einige Marktteilnehmer
ihr Verhalten geéndert haben und weitere Unternehmen
die Absicht bekunden, ebenfalls Anderungen vornehmen
zu wollen. Dies ist in dem Verfahren Cargill/Degussa
Food Ingredients der Fall. Im Kontrast dazu erscheint die
prospektive Betrachtung in dem Verfahren Ineos/BP Dor-
magen cher vage und spekulativ, da sie nicht durch Fak-
ten untermauert wird. Nach Auffassung der Monopol-
kommission ist verfahrensméfig eine Substantiierung der
Prognose zu verlangen. Mangelt es an einer solchen
Substantiierung, ist die Entscheidung fehlerhaft.

Die Gefahren, die mit der Beriicksichtigung kiinftiger
Entwicklungen einhergehen, belegen die Entscheidungen
Air Liquide/BOC aus dem Jahr 2000 und Linde/BOC von
2006.192 In beiden Féllen war unter anderem der GroB-
handelsmarkt fiir Helium betroffen. In der erstgenannten
Entscheidung sprachen die Umstinde nach Auffassung
der Europdischen Kommission fiir einen EWR-weiten
raumlichen Markt, obwohl die Importe aus den USA un-
gefahr 25 Prozent betragen hatten. Die Begrenzung auf
den EWR-Markt erfolgte unter anderem deshalb, weil
eine Abnahme der US-Importe erwartet worden war. In
der Entscheidung Linde/BOC aus dem gegenwirtigen
Berichtszeitraum definiert die Europdische Kommission
den rdumlichen Markt hingegen weltweit. Dies geschieht

162 Europdische Kommission, Entscheidung vom 18. Januar 2000,
M.1630, Air Liquide/BOC, Rn. 40; dies., Entscheidung vom 6. Juni
2006, M. 4141, Linde/BOC, Rn. 60 ff.

vor dem Hintergrund, dass die Helium-Importe aus den
USA zwischen 2000 und 2005 — entgegen der urspriingli-
chen Annahme — erheblich gestiegen sind.

3.4.4

704. In einer Reihe von Fillen betont die Europiische
Kommission im Rahmen ihrer wettbewerblichen Wiirdi-
gung den Aspekt von freien Kapazitdten und von Mog-
lichkeiten zur Kapazititserweiterung aufseiten der Kon-
kurrenten. Die Wettbewerbsbehorde folgt damit den
Feststellungen in den Horizontal-Leitlinien, wonach wett-
bewerbsbeeintriachtigende Auswirkungen eines Zusam-
menschlusses dann nahe liegen, wenn die Kunden der
Parteien nur begrenzte Moglichkeiten fiir einen Anbieter-
wechsel haben.!®3 Ein Anbieterwechsel sei insbesondere
dann schwierig, wenn nur wenige alternative Anbieter
vorhanden seien oder erhebliche Umstellungskosten ent-
stehen wiirden. Nicht koordinierte Wirkungen sind laut
Leitlinien auch dann zu erwarten, wenn die Erh6hung des
Angebots durch die Wettbewerber bei Preiserh6hungen
unwahrscheinlich ist.!* Herrschen umgekehrt Marktbe-
dingungen vor, bei denen Wettbewerber iiber ausrei-
chende Kapazititen verfligen und eine entsprechende Ab-
satzsteigerung fiir sie gewinnbringend ist, spreche dies
eher gegen eine erhebliche Behinderung wirksamen Wett-
bewerbs.

705. In dem Verfahren Inecos/BP Dormagen hat die Eu-
ropdische Kommission den Kapazititsaspekt fiir die
Frage, ob nach dem Zusammenschluss auf dem Markt fiir
Ethylenoxid noch ausreichender Wettbewerbsdruck auf
die Parteien ausgeiibt wird, als mafgeblich erachtet. Sie
priifte deshalb sowohl die gegenwdrtige Kapazitits-
verteilung und -auslastung als auch die Féhigkeit der
Wettbewerber, ihre Produktion als Reaktion auf Produk-
tionssenkungen durch die Zusammenschlussbeteiligten
zu steigern. Daneben legte die Wettbewerbsbehorde be-
sonderes Gewicht auf die Auswirkungen von Kapazitits-
erweiterungen im Nahen Osten und in Asien. Diese Er-
weiterungen betrafen zwar ausschlieflich die Produktion
von Ethylenglykol, wirkten sich aber nach Ansicht der
Europédischen Kommission auf den EWR-weiten Markt
fiir Ethylenoxid aus. Durch die erhohte Einfuhr von billi-
gerem Ethylenglykol wiirden entsprechende Kapazititen
im EWR frei, die anschlieBend fiir die Produktion von
Ethylenoxid genutzt werden konnten. Der Fall macht
deutlich, dass selbst Kapazititssteigerungen auf anderen
Mirkten die Wettbewerbslage auf dem von der Untersu-
chung betroffenen Markt positiv beeinflussen kdnnen.

706. In dem Fall Glatfelder/Crompton fiihrte der Zu-
sammenschluss auf dem Markt fiir nassgelegte Vliese zur
Tee- und Kaffeefiltration zu sehr hohen Marktanteilen in
Hohe von 60 bis 70 Prozent.!65 Die neue Unternehmens-
einheit wiirde ferner 60 bis 70 Prozent der Kapazititen
auf sich vereinigen. Die Wettbewerber Ahlstrom und Pu-
rico verfiigen {iber 20 bis 30 Prozent bzw. 10 bis

Kapazititen und Anbieterwechsel

163 Horizontal-Leitlinien, Rn. 31.
164 Horizontal-Leitlinien, Rn. 32 ff.
165 Vgl. Tz. 637 ff., 647 ff.
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20 Prozent der Marktanteile. Nach Ansicht der Européi-
schen Kommission deuten der hohe Marktanteil und der
betriachtliche Kapazititszuwachs auf die Marktmacht des
neuen Unternehmens hin. Es miisse aber untersucht wer-
den, welcher Wettbewerbsdruck sich aus der verfiigbaren
Kapazitit fiir nassgelegte Vliese fiir die Tee- und Kaffee-
filtration ergebe. Dabei stellte sich heraus, dass der Kon-
kurrent Purico erst kiirzlich eine Anlage in Shanghai
eingerichtet hatte, in der Vliesstoffe fiir die Tee- und Kaf-
feefiltration hergestellt werden koénnen. Die verfiigbare
Kapazitdt dieser Anlage belduft sich nach den Ermittlun-
gen auf rund 15 bis 20 Prozent der weltweiten Nachfrage
nach nassgelegten Vliesen fiir die Tee- und Kaffeefiltra-
tion. Die Kapazitit der Anlage werde zwar erst allméh-
lich mit der Produktion von nassgelegten Vliesen fiir die
Tee- und Kaffeefiltration ausgelastet werden. Das Unter-
nehmen verfiige aber schon jetzt iiber die erforderlichen
Patente und das nétige Know-how und sei dabei, ein
weltweites Vertriebsnetz aufzubauen. Nach Auffassung
der Monopolkommission ist die Argumentation der Euro-
paischen Kommission, dass von dieser Anlage erhebli-
cher Wettbewerbsdruck ausgehen wird, insofern nach-
vollziehbar, als Purico durch die kiirzlich erfolgte
Ubernahme zweier Werke im EWR bereits iiber ein beste-
hendes Marken- und Vertriebsnetz verfiigt und in die
Position eines etablierten Anbieters aufgeriickt ist. Au-
Berdem greifen die meisten Abnehmer nach den Ermitt-
lungen der Europdischen Kommission auf mehrere
Bezugsquellen zuriick. Gewisse Zweifel resultieren aller-
dings aus dem Umstand, dass die Abnehmer in der Regel
durch langfristige Vertrige gebunden sind. Wiinschens-
wert wiren ferner ndhere Angaben zu dem Aufbau des
weltweiten Vertriebsnetzes, insbesondere zu dem diesbe-
zliglichen Zeithorizont, gewesen.

Auch hinsichtlich des zweiten groBlen Wettbewerbers
Ahlstrom geht die Europdische Kommission von starkem
Wettbewerbsdruck auf die Parteien aus, weil das Unter-
nehmen im Fall von Preiserhdhungen oder Produk-
tionseinschrankungen seitens der Zusammenschlusspar-
teien die Produktion erh6hen konnte. Fiir den Fall, das die
neue Unternehmenseinheit den Preis betriachtlich erhdhen
sollte, verfiige Ahlstrom iiber das erforderliche Know-
how und die Technologie, um vorhandene Maschinen
umzuriisten oder gebrauchte Maschinen zu kaufen und
gegebenenfalls umzuriisten. Als Beleg fiihrt die Wettbe-
werbsbeh6rde Informationen von Ahlstrom an, wonach
das Unternehmen wahrscheinlich das Produktionsvolu-
men und/oder die Kapazitit erhéhen wiirde, wenn der
Preis fiir nassgelegte Vliese fiir die Tee- und Kaffeefiltra-
tion um 10 bis 30 Prozent steige. Die entsprechenden
Ausfithrungen der Europédischen Kommission bleiben in
diesem Teil der Entscheidung allerdings relativ vage. So
fehlen jegliche Angaben dariiber, in welchem Umfang
Ahlstrom neue Kapazititen schaffen wiirde. Es findet fer-
ner keine Unterscheidung zwischen vorhandenen freien
Kapazititen einerseits und erst zu schaffenden Kapazita-
ten andererseits statt. Die Nutzung bereits vorhandener
freier Kapazititen diirfte jedoch in der Regel einfacher
und billiger sein als die Umriistung oder der Erwerb von
neuen Produktionsanlagen. Eine unterschiedliche Bewer-

tung der beiden Sachverhalte konnte daher im Einzelfall
angebracht sein. Problematisch ist nach Auffassung der
Monopolkommission auflerdem, dass die Europidische
Kommission offenbar eine Preissteigerung von 10 bis
30 Prozent nach der Fusion in Kauf nimmt.

707. Im Anschluss priift die Europdische Kommission
den Wettbewerbsdruck, der von alternativen Materialien
ausgeht. Bei der Marktabgrenzung hat die Wettbewerbs-
behorde diese Produkte aus dem relevanten Markt ausge-
schlossen, jedoch festgestellt, dass von ihnen ein gewisser
Wettbewerbsdruck ausgehe. Die Befragung der Abneh-
mer ergab, dass die Mehrheit der Kunden einen Wechsel
zu alternativen Materialien derzeit fiir wirtschaftlich nicht
ratsam hélt. Dessen ungeachtet zogen manche groferen
Kunden inzwischen auch den Gebrauch alternativer Ma-
terialien in Erwdgung. Nach Einschdtzung der Européi-
schen Kommission sei zwar nicht davon auszugehen,
dass alternative Materialien derzeit nassgelegte Vliese in
erheblichem Malle ersetzen wiirden. Wahrscheinlich
werde sich aber kiinftig ein Teil der Abnehmer dazu ver-
anlasst sehen, auf alternative Materialien umzusteigen.
Dadurch wiirden zusétzliche Kapazititen frei, was wie-
derum die Moéglichkeiten der neuen Unternehmenseinheit
zur Preiserhohung einschrinken werde. Diese Argumen-
tation der Europdischen Kommission vermag nicht zu
iiberzeugen. Weder werden die groferen Kunden be-
nannt, die sich einen Materialwechsel vorstellen kdnnen,
noch néhere Angaben dariiber gemacht, welchen Anteil
diese Kunden an der Nachfrageseite ausmachen. Eben-
falls unklar bleibt, welchen Prognosezeitraum die Euro-
piische Kommission fiir einen Ubergang zu Alternativ-
materialien zugrunde legt. Die Entscheidung hat insofern
stark spekulative Ziige und ist wegen unzureichender Be-
griindung fehlerhaft.

708. Auch im Verfahren T-Mobile Austria/Tele.ring
spielen Kapazitétsiiberlegungen eine wichtige Rolle. Das
Argument der Parteien, wonach es ausreiche, wenn die
verbleibenden Wettbewerber eine Absorptionskapazitét
in ihrem Netz von insgesamt 10 Prozent der Kunden von
T-Mobile und Tele.ring hitten, um jede Preiserh6hung fiir
T-Mobile nach dem Zusammenschluss unprofitabel zu
machen, weist die Européische Kommission zuriick. Threr
Auffassung nach konne aus freien Kapazititen der Wett-
bewerber nicht ohne weiteres geschlossen werden, dass
diese Wettbewerber neue Kunden zulasten der Profitabili-
tdt ihres bestehenden Kundenstamms gewinnen wollten.
Im Ubrigen fiihre die geplante Transaktion auf jeden Fall
zu einer Reduzierung der Kapazitdten. Auch der Um-
stand, dass die UMTS-Netze weitere Kapazititserweite-
rungen schaffen konnten, iiberzeugt die Europidische
Kommission nicht. Threr Ansicht nach sind die UMTS-
Netze aller Betreiber noch weit davon entfernt, den ge-
samten Osterreichischen Markt abzudecken.

709. Die Monopolkommission befiirwortet grundsétz-
lich das Vorgehen der Européischen Kommission, bei der
Bewertung von Zusammenschliissen auch der Frage nach
einem moglichen Anbieterwechsel nachzugehen. In die-
sem Zusammenhang spielen die gegenwirtige Kapazi-
tétsauslastung und die absehbaren Kapazititserweiterun-
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gen eine wichtige Rolle. Positiv zu beurteilen ist hierbei,
dass die Europédische Kommission bei der Untersuchung
des Kapazitdtsaspekts weitere Kriterien beriicksichtigt.
Hiernach reichen freie Kapazititen alleine nicht aus, um
Wettbewerbsdruck auf die Zusammenschlussparteien
auszuiiben. Sie konnen beispielsweise nicht nutzbar ge-
macht werden, wenn Wettbewerbern das notwendige
Know-how oder die erforderlichen Rohstoffe fehlen. Als
problematisch kann es sich daneben erweisen, wenn lang-
fristige Kundenbeziehungen existieren, Zweifel an Quali-
tdt und Zuverldssigkeit der Wettbewerber bestehen oder
langwierige und teure Zertifizierungsverfahren durchzu-
fithren sind. Zu beriicksichtigen ist dariiber hinaus, dass
Produktionsmdglichkeiten gegebenenfalls, z. B. wegen
Notfillen, Wartungsmafinahmen etc., nicht vollstindig
ausgelastet werden kdnnen.

Neben die Existenz freier oder erweiterungsfahiger Kapa-
zitdten muss als weitere Voraussetzung die Profitabilitét
einer Absatzsteigerung durch die Wettbewerber treten.
Diesem Aspekt ist die Europédische Kommission in den
Fillen Glatfelder/Crompton und T-Mobile Austria/
Tele.ring nachgegangen. Im erstgenannten Verfahren un-
tersucht die Wettbewerbsbehorde ausfiihrlich die Kosten-
situation in dem asiatischen Werk des Wettbewerbers
Purico. Sie kommt zu dem Schluss, dass die dort anfal-
lenden Arbeits- und Energickosten wesentlich geringer
sind als in anderen Werken und dieser Kostenvorteil auch
durch Transportkosten und Zoélle nicht aufgehoben wird.
In dem Verfahren T-Mobile Austria/Tele.ring setzt sich
die Europdische Kommission intensiv mit den Anreizen
der Wettbewerber auseinander, neue Kunden zu gewin-
nen, und sieht derartige Anreize als gering an.

710. Nach Auffassung der Monopolkommission bleiben
die Horizontal-Leitlinien allerdings relativ allgemein und
konnen nur erste Anhaltspunkte flir die Beurteilung von
Kapazitatsaspekten geben. Unklar ist insbesondere, unter
welchen Voraussetzungen von ,,erheblichen Umstellungs-
kosten* und ,,ausreichenden” Kapazititen ausgegangen
werden kann. Wie die oben skizzierten Entscheidungen
zeigen, ist insoweit eine Gesamtbetrachtung des jeweili-
gen Finzelfalls maBgeblich. Bei Glatfelder/Crompton
wird eine Kapazitétssteigerung von 15 bis 20 Prozent als
ausreichend angesehen. In T-Mobile Austria/Tele.ring
halt die Wettbewerbsbehorde — unter den besonderen
Umstinden des Einzelfalls — freie Kapazititen in Hohe
von 10 Prozent nicht fiir ausreichend.

Einen gewissen Aufschluss zu dieser Frage gibt das Urteil
des EuG in dem Verfahren Sun Chemical/Kommission.!¢6
Dem Verfahren liegt eine Drittklage von Abnehmern ge-
gen die bedingungslose Freigabeentscheidung der Euro-
pdischen Kommission in dem Zusammenschlussfall
Apollo/Akzo Nobel IAR zugrunde. Von dem Zusammen-
schluss waren verschiedene Mirkte fiir Harze fiir die
Druckfarbenherstellung betroffen. Neben der Ermittlung
der Marktanteilsverteilung war die Europdische Kommis-
sion insbesondere der Frage nachgegangen, ob Wettbe-

166 EuG, Urteil vom 9. Juli 2007, Rs. T-282/06, Sun Chemical/Kommis-
sion, Rn. 163 ff.

werber iiber ausreichende Produktionskapazititen verfiig-
ten, um wechselwillige Kunden im Falle eines nicht
koordinierten Preisanstiegs beliefern zu konnen. Die
Wettbewerbsbehorde hatte ermittelt, dass ein Teil der
Wettbewerber freie Kapazititen in einer Groenordnung
von mindestens 19,5 Prozent der gesamten Marktproduk-
tion vorhielt. Unter Einbeziehung weiterer Konkurrenten
konnten — nach Schitzungen der Européischen Kommis-
sion — sogar tliberschiissige Kapazititen bis zu 41 Prozent
der Marktproduktion bestehen. Daraus und aus dem Um-
stand, dass die Wettbewerber iiber das nétige Know-how
verfligten, hatte die Europdische Kommission gefolgert,
dass eine einseitige Preiserhhung seitens der Zusam-
menschlussparteien unwahrscheinlich sei.

Das Gericht verneint einen offensichtlichen Beurteilungs-
fehler der Europdischen Kommission in Bezug auf die
Feststellung iiberschiissiger Kapazititen. Das EuG hélt es
insbesondere nicht fiir notig, dass sdmtliche Kunden der
Zusammenschlussparteien ihre Bestellungen auf andere
Lieferanten iibertragen konnen, damit das fusionierte Un-
ternehmen von einem eventuellen wettbewerbswidrigen
Verhalten abgehalten wird. Vielmehr konne schon die
Moglichkeit, dass die Kldgerinnen einen erheblichen Teil
ihrer Nachfrage bei anderen Lieferanten decken, als Be-
drohung des fusionierten Unternehmens mit hinreichend
bedeutenden Verlusten angesehen werden. Diese sei ge-
eignet, die neue Unternechmenseinheit von einer Preiser-
hohungsstrategie abzuhalten. AuBerdem erinnert das Ge-
richt daran, dass ein bestimmter Teil der Lieferanten
insgesamt einen Marktanteil von ungefahr 21 Prozent und
iiberschiissige Kapazititen in bedeutendem Umfang hilt.
Dabher ist die Europédische Kommission nach Auffassung
des Gerichts zu Recht davon ausgegangen, dass die Wett-
bewerber auf dem Markt in der Lage seien, einem wettbe-
werbswidrigen Verhalten der Parteien entgegenzutreten
und deren Groflkunden zu beliefern.

711. Aus diesen Ausfiihrungen ergeben sich zwei Fest-
stellungen von genereller Bedeutung. Zum einen fordert
das Gericht iiberschiissige Kapazitdten in bedeutendem
Umfang, damit von ausreichendem Wettbewerbsdruck
auf die Zusammenschlussparteien ausgegangen werden
kann. Zum zweiten ist es nach Ansicht des Gerichts nicht
erforderlich, dass freie Kapazititen in einem Umfang
existieren, der jedem Kunden einen Anbieterwechsel fiir
seine gesamte Einkaufsmenge ermoglicht. Unter den be-
sonderen Umsténden des vorliegenden Falls hielt das Ge-
richt freie Kapazitdten von knapp 20 Prozent der Gesamt-
produktion fiir ausreichend. In anderen Féllen kann
allerdings eine hohere oder niedrigere Quote erforderlich
sein bzw. ausreichen.

Das Gericht duBert sich ferner zu den von der Klidgerin
vorgebrachten Argumenten, einem Lieferantenwechsel
stiinden lange Vertragslaufzeiten und komplexe Qualifi-
zierungsverfahren entgegen. Nach den Erkenntnissen des
Gerichts werden die Liefervertrage im vorliegenden Fall
im Allgemeinen fiir einen Zeitraum zwischen drei Mona-
ten und drei Jahren abgeschlossen, wobei die mehrjéhri-
gen Vertrage jahrlich neu verhandelt werden. Angesichts
solch unterschiedlicher Vertragslaufzeiten konnten even-
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tuelle Schwierigkeiten bei der Verlagerung der Bestellun-
gen auf andere Lieferanten lediglich einen Teil des Mark-
tes betreffen. Ebenfalls differenziert beurteilt das Gericht
die erforderliche Qualifizierung neuer Lieferanten. Die
Kléagerin habe selbst erklért, dass sie versuche, fiir ihre
wichtigsten Produkte zwei oder drei Lieferanten vorab
anzuerkennen. Eine vorab durchgefiihrte Eignungsprii-
fung erlaubt es nach Auffassung des Gerichts jedoch, bei
aktuellem Bedarf den Lieferanten schneller zu wechseln.
AuBerdem habe die Vergangenheit gezeigt, dass die Eig-
nungspriifung unter Umstidnden auch kurzfristig durchge-
fithrt werden kdnne.

3.4.5 Koordinierte Effekte

712. Die Europdische Kommission konzentriert sich
wihrend des Berichtszeitraums ganz iiberwiegend auf die
nicht koordinierten Auswirkungen der untersuchten Zu-
sammenschliisse. In einigen Entscheidungen spricht sie
zwar auch mogliche koordinierte Effekte an, dies ge-
schieht allerdings in aller Regel kurz und mit dem Ergeb-
nis, dass keine Wettbewerbsbedenken resultieren. Ein
Beispiel hierfiir bildet etwa die Entscheidung Gargill/
Degussa Food Ingredients, in der die Europdische Kom-
mission die Gefahr koordinierter Effekte mit Hinweis auf
die Bedeutung von Qualitdt und zeitgerechter Lieferung
sowie die unterschiedliche Kostenstruktur ablehnt. In
dem Verfahren Travelport/Worldspan verneint die Euro-
paische Kommission ebenfalls die Gefahr einer Koordi-
nierung. Gegen eine solche Gefahr sprechen ihrer Ansicht
nach die erhebliche Anderung des Marktumfeldes und der
Marktanteile in den letzten Jahren, die mangelnde Trans-
parenz aufgrund der komplexen Preisstruktur und Pro-
duktpalette sowie die fehlenden Abschreckungsmecha-
nismen.

713. Das Verfahren Korsnés/Cartonboard zeigt auf, dass
die Europidische Kommission koordinierte Effekte selbst
in Féllen ausschlie8t, in denen nur noch zwei Anbieter
mit gemeinsamen Marktanteilen von 90 bis 100 Prozent
verbleiben. Die Wettbewerbsbehorde rdumt zwar ein,
dass der geplante Zusammenschluss die Transparenz auf
dem Markt fiir Fliissigkeitskarton erh6hen werde. Gegen
koordiniertes Verhalten spreche aber die fehlende Sym-
metrie bei der Produktpalette, bei den Produktionskapazi-
taiten und den Kostenstrukturen. Auflerdem handele es
sich bei Fliissigkeitskarton nicht um ein homogenes Pro-
dukt. Daneben wird die erhebliche Nachfragemacht der
Kunden angefiihrt. Es bestiinden ferner starke Anreize fiir
eine Abweichung, da mit Fliissigkeitskarton héhere Ge-
winne als mit sonstigen Kartonarten gemacht werden und
Produktionsanlagen leicht auf dieses Produkt umgestellt
werden konnten. AuBlerdem kdnnten die Abnehmer ihre
Nachfrage auf Anbieter auerhalb des EWR umleiten.
AbschreckungsmaBinahmen seien ebenfalls nicht wahr-
scheinlich, da Liefervertrdge iiblicherweise fiir eine
Dauer von drei Jahren abgeschlossen werden, so dass
eine Vergeltungsmafnahme erst mit groB3er zeitlicher Ver-
zogerung durchgefiihrt werden konnte.

714. Letzteres Argument ist zwar im vorliegenden Fall
nachvollziehbar, da drei grole Kunden 50 bis 80 Prozent

der EWR-Produktion abnehmen und daher wahrschein-
lich relativ wenige Vertragsschliisse pro Jahr stattfinden.
Im Allgemeinen muss nach Ansicht der Monopolkom-
mission jedoch beriicksichtigt werden, dass auch langfris-
tige Vereinbarungen zu unterschiedlichen Zeitpunkten
auslaufen und daher sukzessive erneuert werden. Hat ein
Unternehmen das zuvor koordinierte Verhalten aufgegeben
und neue Kunden — beispielsweise aufgrund niedrigerer
Preise — hinzugewonnen, miissen sich Abschreckungs-
mafBnahmen seiner Wettbewerber nicht unbedingt auf
diese — nun wieder langfristig gebundenen — Kunden kon-
zentrieren. Abschreckungsmafinahmen kénnen vielmehr
auch dann Wirkung entfalten, wenn sie auf andere Kun-
den des ersten Unternehmens zielen, deren Vertrige ge-
rade auslaufen.

715. In dem Fall T-Mobile Austria/Tele.ring erortert die
Européische Kommission die Moglichkeit von koordi-
nierten Effekten auf einer halben Seite. Sie kommt nach
oberflachlicher Priifung zu dem Ergebnis, dass die Trans-
aktion zusétzlich zu den festgestellten nicht koordinierten
auch zu koordinierten Effekten fiihren kdnnte. Fiir mog-
lich hélt die Wettbewerbsbehorde eine solche Koordinie-
rung ferner in der Entscheidung Kronospan/Constantia.
Threr Ansicht nach erleichtern mehrere Marktcharakteris-
tika ein solches Verhalten: die Standardisierung der Pro-
dukte, geringes Qualitdtsbewusstsein und fehlende
Markentreue sowie Preistransparenz. Eine ndhere Ausei-
nandersetzung mit diesen Aspekten eriibrigt sich aller-
dings nach Auffassung der Europdischen Kommission,
weil die Parteien bereits im Hinblick auf die moglichen
nicht koordinierten Effekte Zusagen iibermittelt hétten,
die samtliche Bedenken ausrdumten.

716. In dem Verfahren Linde/BOC, das sich auf mehre-
ren polnischen und britischen Markten fiir Spezialgase
auswirkte, stehen zwar auch die nicht koordinierten Aus-
wirkungen im Mittelpunkt der Priifung. Aufgrund hoher
gemeinsamer Marktanteile sowie erheblicher Produk-
tions- und Abfiillkapazitdten erhebt die Europdische
Kommission hinsichtlich verschiedener nationaler Gas-
mirkte Wettbewerbsbedenken. Auch auf dem GroB3- und
Einzelhandelsmarkt fiir Helium hilt die Wettbewerbsbe-
horde nicht koordinierte Effekte fiir wahrscheinlich. Die
Europédische Kommission geht aber zusitzlich ausfiihr-
lich der Frage nach einer mdglichen Koordinierung nach.
Sie bejaht die Gefahr koordinierter Effekte zum einen auf
dem Gesamtmarkt fiir Industriegase im EWR, zum ande-
ren auf dem weltweiten GroBhandelsmarkt fiir Helium.
Auf dem Gesamtmarkt fiir Industriegase hélt sie eine
Koordinierung von Linde/BOC einerseits und Air Li-
quide andererseits durch die rdumliche Aufteilung des
EWR fiir wahrscheinlich. Durch den Zusammenschluss
werde die Aufteilung mit dem Ergebnis vervollstindigt,
dass Linde unangefochtener Marktfiihrer auf dem gesam-
ten Gebiet Osteuropas und Air Liquide auf dem gesamten
Gebiet Nordwesteuropas werde. Dariiber hinaus wiirden
beide Unternehmen in dem Gebiet des jeweiligen Konkur-
renten kleine Marktanteile halten, was Abschreckungs-
mafBnahmen glaubhafter mache. Beide Unternchmen
hitten daher einen Anreiz, sich keinen wirksamen Wett-
bewerb zu liefern. Der Nachweis von kollusivem Verhal-
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ten in der Vergangenheit spreche ebenfalls fiir ein solches
Risiko. Was die weiteren Voraussetzungen angeht, besté-
tigt die Europdische Kommission ein hohes Maf} an
Transparenz. Diese werde noch durch die mit dem Zu-
sammenschluss entstehenden strukturellen Verbindungen
zwischen Linde und Air Liquide erhéht. Auch nach Auf-
fassung der Monopolkommission sprechen im vorliegen-
den Fall die hohe Transparenz, die strukturelle Verbin-
dung sowie das vergangene kollusive Verhalten der
Parteien fiir die Annahme einer raumlichen Marktauftei-
lung.

Impala/Kommission

717. Von besonderem Interesse ist das am 13. Juli 2006
ergangene Urteil des Gerichts erster Instanz, mit dem die
Freigabeentscheidung der Europdischen Kommission in
der Sache Sony/Bertelsmann (BMG) fiir nichtig erklért
wurde.!7 Das Gericht macht einerseits grundsitzliche
Ausfithrungen zu den Voraussetzungen gemeinsamer
Marktbeherrschung, andererseits entwickelt es seine
Rechtsprechung zu den Beweisanforderungen im Falle
gemeinsamer Marktbeherrschung weiter.

Im Januar 2004 hatten Sony und BMG das Vorhaben in
Briissel angemeldet, ihre weltweiten Aktivitdten im Ton-
tragerbereich zusammenzulegen. Besonders intensiv
priifte die Europdische Kommission den Markt fiir be-
spielte Tontrdger, wo neben fiinf groBen, vertikal inte-
grierten und global agierenden Unternehmen eine Viel-
zahl von kleinen unabhingigen Musikanbietern tétig war.
Die Wettbewerbsbehorde hatte noch in ihren Beschwer-
depunkten erhebliche Bedenken gegen den Zusammen-
schluss gedufert, der ihrer Ansicht nach die Entstehung
oder Verstiarkung einer kollektiven Marktbeherrschung
forderte. Mit ihrer abschlieBenden Entscheidung gemél
Artikel 8 Abs. 2 FKVO gab die Europiische Kommission
den Zusammenschluss allerdings ohne Bedingungen und
Auflagen frei. Mangels Beweisen verneinte sie sowohl
die Entstehung als auch die Verstiarkung einer gemeinsa-
men marktbeherrschenden Stellung. Bedenken, bereits
vor dem Zusammenschluss habe eine kollektive Marktbe-
herrschung vorgelegen, verwarf die Kommission insbe-
sondere mit dem Hinweis auf fehlende Markttransparenz
infolge von sog. ,,campaign discounts” (Werbekostenzu-
schiissen). AuBBerdem hatten die behordlichen Ermittlun-
gen ergeben, dass in der Vergangenheit keine
AbschreckungsmafBinahmen zwischen den fiinf groflen
Unternehmen durchgefiihrt worden waren. Die Entste-
hung von kollektiver Marktbeherrschung durch den Zu-
sammenschluss hielt die Europdische Kommission eben-
falls nicht fiir bewiesen.

718. Im Dezember 2004 erhob Impala, eine internatio-
nale Vereinigung von 2 500 unabhéngigen Musikpro-
duktionsgesellschaften, Drittklage beim Gericht erster
Instanz. Das EuG macht in dem vorliegenden Urteil zu-

167 EuG, Urteil vom 13. Juli 2006, Rs. T-464/04, Impala/Kommission,
Slg. 2006, 11-2289. Vgl. zur Entscheidung der Europdischen Kom-
mission Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005, a. a. O.,
Tz. 688 ff.

néchst allgemeine Ausfiihrungen zu dem Konzept der oli-
gopolistischen Marktbeherrschung. Es bestdtigt die drei
Kriterien, die es bereits im Urteil Airtours/Kommission
fiir die Priifung einer gemeinsamen Marktbeherrschung
aufgestellt hat. Diese Kriterien sind:

— Der Markt muss ausreichend transparent sein, damit
die Oligopolisten ihr Verhalten gegenseitig beobach-
ten konnen.

— Es muss Anreize fiir jedes Oligopolmitglied geben,
um nicht dauerhaft von einem gemeinsamen Vorgehen
auf dem Markt abzuweichen; dies schlief3t die Exis-
tenz wirksamer Abschreckungsmechanismen ein.

— Wettbewerber und Nachfrager diirfen nicht in der
Lage sein, den Verhaltensspielraum der fithrenden Un-
ternehmensgruppe zu beschrianken.

719. Anschliefend fiihrt das Gericht in einem obiter
dictum!®8 aus, dass diese drei Kriterien in Fillen aufge-
stellt und bestétigt worden seien, in denen es um die Ent-
stehung einer gemeinsamen Marktbeherrschung und so-
mit um eine in erster Linie prognostische Analyse durch
die Europdische Kommission ging.!®® Bei Zusammen-
schliissen, bei denen die Verstirkung gemeinsamer
Marktbeherrschung im Fokus stehe, sei das Vorliegen der
oben genannten Kriterien zwar ebenfalls notwendig. Thre
Existenz konne jedoch auch indirekt auf der Basis von In-
dizien nachgewiesen werden, die sich auf bestimmte Er-
scheinungen in der Vergangenheit bezdgen und einer kol-
lektiven Marktbeherrschung inhdrent seien. In diesem
Sinne konne eine enge Preisparallelitét iiber einen lédnge-
ren Zeitraum hinweg geniigen, um die Existenz einer ge-
meinsamen marktbeherrschenden Stellung zu belegen.
Dies gelte vor allem dann, wenn das Preislevel iiber dem
Wettbewerbsniveau liege, bei sinkender Nachfrage stabil
bleibe und keine anderen verniinftigen Erkldrungen fiir
die Preisparallelitét vorldgen. Solche Umsténde legten die
Vermutung fiir eine hohe Markttransparenz nahe, auch
wenn die Europdische Kommission keinen sicheren di-
rekten Beweis flir sie liefern konne. Fiir den vorliegenden
Fall schliefit das Gericht, dass die von der Wettbewerbs-
behdrde ermittelte Stabilitidt des Preisniveaus sowie die
Parallelitdt der Brutto- und Nettopreise liber die letzten
sechs Jahre hinweg — trotz einer gewissen Produkthetero-
genitit — Indizien dafiir sein konnten, dass die Preisparal-
lelitdt nicht das Ergebnis wettbewerblicher Prozesse, son-
dern einer Preiskoordination war. Allerdings zieht das
Gericht diese Uberlegungen nicht als Entscheidungs-
grundlage heran, weil Impala ihre Klagebegriindung nicht
auf entsprechende Argumente gestiitzt hatte.

720. Im Anschluss tiberpriift das Gericht die von Impala
vorgebrachten Vorwiirfe beziiglich der Verstirkung und
der Begriindung einer gemeinsamen beherrschenden Stel-
lung. Es geht hierbei insbesondere auf die von der Euro-
paischen Kommission ausfiihrlich behandelten Aspekte
der Markttransparenz und der Vergeltungsmechanismen

168 Ausfithrungen des Gerichts im Urteil, die von allgemeinem Interesse,
aber nicht entscheidungserheblich im engeren Sinn sind.
169 Vgl. Urteil, Rn. 251 ff.
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ein. Das Gericht konstatiert, dass die Wettbewerbsbe-
horde ihre Feststellungen hierzu nicht ausreichend be-
griindet und bei der Beurteilung offensichtliche Fehler
begangen hat. Nach Ansicht des Gerichts hat die Europii-
sche Kommission beispielsweise nicht in rechtlich hinrei-
chender Weise begriindet, dass die Markttransparenz vor
dem Zusammenschluss zu gering war, um eine gemein-
same beherrschende Position der fiinf fiihrenden Unter-
nehmen zu ermoglichen. Das Gericht stellt weiter fest,
dass die Schlussfolgerungen der Kommission zur fehlen-
den Markttransparenz zum Teil nicht nachvollziehbar
oder sogar widerspriichlich seien. Die behérdliche Ein-
schétzung sei um so weniger iiberzeugend, als alle weite-
ren genannten Faktoren auf das Vorliegen ausreichender
Transparenz hindeuteten.

Dartiber hinaus durfte die Europdische Kommission nach
Uberzeugung des Gerichts nicht auf das Fehlen von Ver-
geltungsmafnahmen in der Vergangenheit abstellen, um
daraus den Schluss zu ziehen, es habe vor dem Zusam-
menschluss keine gemeinsame Marktbeherrschung vor-
gelegen. Nach der Rechtsprechung geniige némlich
bereits die bloe Existenz wirksamer Abschreckungsme-
chanismen, die tatsidchliche Durchfiihrung von Vergel-
tungsmaBnahmen sei keine Voraussetzung fiir die Fest-
stellung einer kollektiven Marktbeherrschung. Der
Ansicht der Europdischen Kommission sei auch deshalb
nicht zu folgen, weil sowohl aus der Kommissionsent-
scheidung selbst als auch aus den Akten offensichtlich
werde, dass glaubwiirdige und wirksame Abschreckungs-
mittel existiert hitten. Die Monopolkommission begriif3it
die vom Gericht vertretene Auffassung, wonach die Mog-
lichkeit zu Vergeltungsmafinahmen ausreicht. Die Mog-
lichkeit darf allerdings nicht nur theoretisch existieren,
sondern muss eine realistische Option fiir die Marktteil-
nehmer darstellen. Dieses Erfordernis findet sich in dem
vom Gericht verwendeten Begriff der ,,wirksamen* Ab-
schreckungsmechanismen wieder.

721. In Bezug auf die Begriindung einer kollektiven
Marktbeherrschung durch die Fusion kritisiert das Ge-
richt die &uBerst knappe und oberflichliche Priifung
durch die Wettbewerbsbehorde. Als wesentlichen Fehler
sieht es das Gericht an, dass die Europdische Kommission
bei dem Kriterium der Vergeltungsmafinahmen auf die
Vergangenheit abgestellt hat. Anders als bei der Frage der
Verstirkung bestehender Marktbeherrschung, wo ein ver-
gangenes Verhalten der Marktteilnehmer gewisse Riick-
schliisse auf das Vorliegen dominierender Positionen zu-
lasse, sei dies bei der Frage der Entstehung von
Marktbeherrschung nicht mdglich. Hier sei gar nicht da-
von auszugehen, dass bereits in der Vergangenheit eine
Koordinierung und in der Folge davon Vergeltungsmali-
nahmen durchgefiihrt worden seien. Eine entsprechende
Priifung seitens der Wettbewerbsbehorde gehe daher vol-
lig an der Sache vorbei.

722. Hinsichtlich der Beweisanforderungen ergibt sich
aus dem dargestellten Urteil, dass das Gericht fiir den
Nachweis der Verstirkung einer gemeinsamen Marktbe-
herrschung auf einen direkten Beweis fiir Markttranspa-
renz verzichtet. Vielmehr ldsst es gewisse Indizien genii-

gen, die aus in der Vergangenheit liegenden Umstdnden
abgeleitet werden konnen. Im vorliegenden Fall reicht
nach Ansicht des Gerichts die von der Europiischen
Kommission festgestellte Preisparallelitit in der Vergan-
genheit aus, jedenfalls vor dem Hintergrund stabiler
Preise trotz riicklaufiger Nachfrage. Moglicherweise rea-
giert das EuG mit dieser Einschétzung auf die Kritik an
seiner bisherigen Rechtsprechung zu den Beweisanforde-
rungen bei kollektiver Marktbeherrschung. Fiir diese In-
terpretation spricht, dass das Gericht seine Uberlegungen
zum Beweismaflstab im Rahmen eines obiter dictum er-
lautert, also Ausfithrungen allgemeiner Natur macht, die
fiir das vorliegende Urteil nicht entscheidungserheblich
sind. Nach den Gerichtsentscheidungen im Jahr 2002 war
von verschiedenen Seiten die Auffassung vertreten wor-
den, die von der Rechtsprechung aufgestellten Beweisan-
forderungen seien in der Praxis kaum noch zu erfiillen
und Untersagungen aufgrund oligopolistischer Marktbe-
herrschung daher nicht mehr mdglich. Mit der jetzigen
Klarstellung erleichtert das Gericht jedenfalls theoretisch
die Nachweispflicht seitens der Wettbewerbsbehorde fiir
den Fall der Verstirkung einer gemeinsamen beherr-
schenden Position. Ob das Urteil allerdings auch in der
Praxis zu einer wesentlichen Erleichterung fithren wird,
bleibt abzuwarten. Bei néherer Betrachtung diirften ndm-
lich auch die Voraussetzungen fiir eine Beweisfithrung
auf der Basis der genannten Indizien nicht einfach zu er-
fiillen sein. Dies gilt vor allem fiir die vom Gericht er-
wihnten , Preise oberhalb des Wettbewerbsniveaus* und
fiir das ,,Fehlen sonstiger verniinftiger Erklarungen fiir
eine festgestellte Preisparallelitit”. Insbesondere die
Frage, ob Preise oberhalb des Wettbewerbsniveaus lie-
gen, ist nur duflerst schwierig zu beantworten und kdnnte
die Wettbewerbsbehorde zu Zirkelschliissen verleiten. Al-
lerdings ist dem Gericht darin zuzustimmen, dass das
Vorliegen von Preisparallelitét alleine keinen ausreichen-
den Beleg fiir eine gemeinsame Marktbeherrschung dar-
stellt. Die Europdische Kommission muss daher in den
kommenden Verfahren herausfinden, welchen Raum das
Gericht ihr bei der Bewertung von gemeinsamer Markt-
beherrschung konkret zubilligt.

723. Obwohl das Urteil ausschlieBlich von kollektiver
Marktbeherrschung spricht, diirfte es auch fiir Zusam-
menschlussfille mit koordinierten Effekten, die zu einer
erheblichen Beeintrachtigung wirksamen Wettbewerbs
fiihren, relevant werden. Die gegenstéindliche Beschrin-
kung des Urteils auf den Begriff der kollektiven Marktbe-
herrschung resultiert wahrscheinlich daraus, dass die zu-
grunde liegende Kommissionsentscheidung ebenfalls auf
dem Kriterium der kollektiven Marktbeherrschung ba-
siert. Der SIEC-Test war zum Zeitpunkt des behordlichen
Verfahrens noch nicht anwendbar. Fiir die kiinftige Rele-
vanz des Urteils spricht zum einen, dass nach den Hori-
zontal-Leitlinien dieselben Kriterien fiir die Priifung von
koordinierten Wirkungen gelten, wie sie fiir die gemein-
same Marktbeherrschung von der Rechtsprechung aufge-
stellt worden sind. Diese Kriterien sind ein hohes Maf3 an
Transparenz, die Existenz von Abschreckungsmechanis-
men und ein Mangel an Reaktionsmoglichkeiten von Au-
Benseitern. Zum anderen unterscheiden die Leitlinien —
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entsprechend der Differenzierung zwischen Entstehung
und Verstirkung von Marktbeherrschung — bei den koor-
dinierten Effekten ebenfalls zwischen dem Ermoglichen
und dem Verstidrken einer Koordinierung. Laut Randzif-
fer 39 der Leitlinien kann ein Zusammenschluss in einem
konzentrierten Markt wirksamen Wettbewerb erheblich
behindern, weil er die Wahrscheinlichkeit erhoht, dass die
Unternehmen in der Lage sind, ihr Verhalten zu koordi-
nieren und die Preise zu erhdhen. Ein Zusammenschluss
kann auch die Abstimmung zwischen Unternehmen er-
leichtern, stabilisieren oder erfolgreicher machen, die ihr
Verhalten bereits zuvor koordinierten, entweder indem sie
ihre Abstimmung weiter verstirken oder ihre Preise abge-
stimmt noch weiter erhéhen.

3.4.6

724. In der weit iberwiegenden Zahl der Félle bilden
die horizontalen Auswirkungen von Zusammenschliissen
den Mittelpunkt der Untersuchung. Zum Teil spricht die
Wettbewerbsbehorde daneben vertikale Effekte an. In ei-
nigen Verfahren, wie SFR/Té¢lé2France und Thales/
Finmeccanica/AAS/Telespazio, stehen vertikale Aspekte
im Vordergrund der wettbewerblichen Priifung. Nur in
wenigen Entscheidungen — etwa Metso/Aker Kvaerner,
Mittal/Arcelor und Danone/Numico — hat sich die Euro-
paische Kommission auch mit moglichen konglomeraten
Auswirkungen von Zusammenschliissen auseinanderge-
setzt. In dem Verfahren Metso/ Aker Kvaerner stellen die
Parteien Maschinen und Ausriistungen fiir Zellstoffanla-
gen her. Die Europdische Kommission grenzt verschie-
dene Mirkte fiir ,,Prozessinseln“ wie Kocher, Braun-
waschausriistung und Bleichungsausriistung — jeweils fiir
neue Fabriken und fiir die Ersatzbeschaffung — ab. Im
Rahmen der Marktdefinition geht die Europdische Kom-
mission ferner der Frage nach, ob der Erwerb von kom-
pletten Fabriken einen separaten Markt darstellt. Sie ver-
neint dies am Ende, obwohl nicht geleugnet werden
konne, dass die Kunden auf dem Markt fiir neue Fabriken
zwei unterschiedliche Einkaufsstrategien verfolgten. Sie
wiirden entweder eine oder mehrere Prozessinseln von
verschiedenen Anbietern oder eine gesamte Fabrik von
nur einem Anbieter erwerben.

Konglomerate Aspekte/Portfolio-Effekte

Die Zusammenschlussbeteiligten sind zum Teil auf den-
selben Mairkten titig, teilweise ergénzen sich ihre Pro-
duktpaletten. Die Europédische Kommission konzentriert
ihre Priifung auf die horizontalen Auswirkungen des Zu-
sammenschlusses und stellt erhebliche Wettbewerbsbe-
hinderungen auf mehreren Mirkten fest. Dazu tragen in
erster Linie die hohen gemeinsamen Marktanteile von bis
zu 70 bzw. 90 Prozent sowie erhebliche Marktzutritts-
schranken und fehlende Nachfragemacht bei. Unter dem
Titel ,,Wettbewerbsfordernde Effekte des angemeldeten
Vorhabens® geht die Europdische Kommission aulerdem
auf die Portfolio-Effekte des Zusammenschlusses ein und
priift mogliche Wettbewerbsvorteile fiir die Abnehmer
von Zellstoffanlagen und -ausriistung. Einige Abnehmer
hitten darauf hingewiesen, dass vor dem Zusammen-
schluss lediglich ein Produzent, Andritz, in der Lage sei,
Zellstoffanlagen aus einer Hand anzubieten. Dieses Mo-
nopol werde durch die Zusammenfithrung der Produkte

von Metso und Akver Kvaerner durchbrochen. Mit der
Fusion entstehe ein zweiter Anbieter von Gesamtanlagen,
der wirksamer mit Andritz konkurrieren konne, was wie-
derum den Kunden zugute komme. Daneben hitten die
Parteien vorgetragen, dass ihr erweitertes Produktportfo-
lio es den Kunden kiinftig erleichtere, groflere Pakete an
Prozessinseln von einem Anbieter zu kaufen, was zu ei-
ner Ersparnis bei Schnittstellenkosten fiihre und Kon-
flikte in Haftungsféllen vermeiden helfe.

Nach Auffassung der Europédischen Kommission kann die
Existenz eines zweiten Vollanbieters im vorliegenden Fall
tatsdchlich positive Wirkungen entfalten. Dies gelte je-
denfalls im Hinblick auf die Kunden, die am Erwerb einer
Komplettanlage interessiert seien. Solche Kunden hitten
nach dem Zusammenschluss der Parteien neben dem An-
bieter Andritz, der derzeit eine monopolistische Stellung
bei Komplettanlagen einnehme, einen weiteren Lieferan-
ten. Allerdings habe die Marktuntersuchung gezeigt, dass
lediglich eine Minderheit der Kunden iiberhaupt an Ge-
samtlosungen interessiert sei. Dariiber hinaus habe die
Marktbefragung ergeben, dass die Mehrheit der Abneh-
mer Schnittstellenkosten nicht als gravierend ansehen und
dem Zusammenschluss skeptisch gegeniiberstehen. Die
Européische Kommission folgert daraus, dass die mogli-
chen wettbewerbsfordernden Effekte des Vorhabens des-
sen negative Auswirkungen nicht aufwiegen und gibt den
Zusammenschluss nur unter VerduBerungszusagen frei,
welche die festgestellten Uberschneidungen aufheben.

725. Von dem Zusammenschluss Danone/Numico sind
die Bereiche Babynahrung und Babymilch betroffen. Die
Europidische Kommission konzentriert ihre Untersuchung
insbesondere auf den franzosischen, belgischen, nieder-
landischen und portugiesischen Markt. Auf den drei erst-
genannten Mérkten befiirchtet die Europdische Kommis-
sion erhebliche Wettbewerbsbeeintriachtigungen. Darauf
weisen in erster Linie die gemeinsamen Marktanteile der
Parteien in Hohe von 45 Prozent bis zu 100 Prozent hin.
AuBlerdem stellen die Zusammenschlussbeteiligten je-
weils engste Wettbewerber dar und verfligen — bei ausge-
pragtem Markenbewusstsein der Kunden — iiber eine
Reihe von wichtigen Marken. Daneben stellt die Européi-
sche Kommission erhebliche Marktzutrittshindernisse
aufgrund der begrenzten Regalfliche im Handel fest. Die
Parteien haben sich darauthin unter anderem verpflichtet,
Numicos Babymilch- und Getrénkesparte in Frankreich
zu verkaufen, so dass keine Uberschneidungen verblei-
ben.

Auf dem portugiesischen Markt fiir Baby-Mahlzeiten er-
reichen die Parteien einen gemeinsamen Marktanteil von
45 bis 55 Prozent. Starkster Wettbewerber ist das Unter-
nehmen Nestlé, das ebenfalls 45 bis 55 Prozent der An-
teile hilt. Ein weiterer Konkurrent verfiigt {iber nicht
mehr als 5 Prozent der Marktanteile. Nach den Ermittlun-
gen der Europdischen Kommission waren die Parteien
vor dem Zusammenschluss nicht engste Wettbewerber,
sondern wurden jeweils eher als Alternative zu Nestlé als
zueinander angesehen. Die Europdische Kommission
weist aullerdem darauf hin, dass die Marktteilnehmer im
Rahmen der Marktuntersuchung keine Bedenken gegen
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den geplanten Zusammenschluss gedufBert haben. Einige
Handelsunternehmen hétten den Zusammenschluss sogar
begriift, weil die Kombination der Produkte von Danone
und Numico eine gute Alternative zu Nestl¢ als Vollsorti-
menter schaffen wiirde. Die Europdische Kommission
schlieBit sich dieser Ansicht mit duflerst knapper Begriin-
dung an.

726. In beiden dargestellten Fillen hat die Europiische
Kommission den konglomeraten Effekten des Zusam-
menschlusses lediglich untergeordnete Bedeutung beige-
messen. Im Mittelpunkt der Untersuchung stehen
vielmehr die horizontalen Wirkungen der geplanten Fu-
sionen. Entsprechend knapp sind die Ausfithrungen der
Europdischen Kommission zu den konglomeraten Effek-
ten gehalten. Diese Vorgehensweise ist symptomatisch
fiir die Behandlung von konglomeraten Aspekten wih-
rend des Berichtszeitraums. In den letzten zwei Jahren ist
kein Zweite-Phase-Fall zu verzeichnen, in dem Wettbe-
werbsbedenken ausschlieBlich oder iiberwiegend auf kon-
glomeraten Auswirkungen beruhen.

727. Festzuhalten ist ferner, dass die Européische Kom-
mission die Ausweitung des Produktportfolios in beiden
Fillen prinzipiell positiv bewertet. Aus Sicht der Nach-
frager wird es als vorteilhaft angesehen, wenn diese das
ganze ,,Sortiment™ bei einem einzigen Anbieter beziechen
konnen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn — wie in den dar-
gestellten Féllen — bereits ein Konkurrent {iber eine ver-
gleichbar breite Produktpalette verfiigt. Die Europdische
Kommission folgt damit ihren Leitlinien zu nichthorizon-
talen Zusammenschliissen, in denen sie die mdglichen
positiven Effekte von konglomeraten Fusionen betont.!7
Diese bieten laut Leitlinien erhebliche Spielrdume fiir Ef-
fizienzen, z. B. aufgrund der Moglichkeit von Kunden,
one-stop-shopping zu betreiben. Im Fall Danone/Numico
erscheint es allerdings fraglich, ob dieser Vorteil tatsdch-
lich auf dem Zusammenschluss beruht. Nach Angaben
der Europdischen Kommission stellte zwar Numico vor
der Fusion lediglich eine bestimmte Sorte von Baby-
Mabhlzeiten her. Danone aber produzierte — ebenso wie
der Wettbewerber Nestlé — bereits zu diesem Zeitpunkt
die ganze Palette von Baby-Mahlzeiten. Eine Sortiments-
ausweitung war demnach mit dem angemeldeten Vorha-
ben jedenfalls aufseiten von Danone nicht verbunden.

Es fallt auerdem auf, dass die Europdische Kommission
moglichen Wettbewerbsbeeintrachtigungen, die mit der
Erweiterung der Produktportfolios einhergehen konnen,
nicht nachgeht. Sie priift weder die Moglichkeit zur
MarktverschlieBung seitens der neuen Unternehmensein-
heiten noch die Fahigkeit und Anreize zu wettbewerbsbe-
eintrichtigenden Biindelungsstrategien. Ihre positive Ein-
schiatzung der Portfolio-Effekte griindet die Kommission
dabei lediglich auf die Antworten einiger Marktteilneh-
mer im Rahmen der Marktuntersuchung, die ein Angebot
aus einer Hand préiferieren. In dem Verfahren Metso/Aker
Kvaerner wird ferner die Frage von moglichen koordi-

170 Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse ge-
maf der Ratsverordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschliissen, Rn. 13 ff.

nierten Effekten nicht angesprochen, obwohl die neue
Unternehmenseinheit und der Wettbewerber Andritz bei
kompletten Zellstoffanlagen gemeinsam iiber 100 Prozent
des Marktanteils verfiigen. In der Entscheidung Danone/
Numico geht die Europidische Kommission zumindest
kurz auf die Moglichkeit koordinierter Effekte ein, ver-
neint deren Vorliegen aber mit dem Hinweis, dass Inno-
vation und Produkteinfiihrungen ein Schliisselfaktor auf
dem betroffenen Markt darstellten. Auflerdem miissten
die Hersteller von Baby-Mabhlzeiten eine breite Produkt-
palette anbieten, was die Koordination erheblich er-
schweren wiirde.

728. Die Entscheidung Metso/Aker Kvaerner zeigt da-
neben auf, wie die Europdische Kommission mit Zusam-
menschliissen umgeht, die sowohl negative horizontale
als auch positive konglomerate Wirkungen haben. Wie
die Uberschrift ,,Wettbewerbsfordernde Aspekte des Zu-
sammenschlusses im Rahmen der Ausfiihrungen zur
wettbewerblichen Wiirdigung schlieen ldsst, nimmt die
Europédische Kommission eine Saldierung zwischen die-
sen Effekten vor. Dies ergibt sich auch aus dem von ihr
gezogenen Fazit, wonach die positiven (konglomeraten)
Effekte des Zusammenschlusses dessen negative (hori-
zontale) Wirkungen nicht aufwiegen. Zu beachten ist ins-
besondere, dass es bei der vorgenommenen Abwigung
um die Wettbewerbsanalyse selbst und nicht um eine
Korrektur der Analyse durch zusétzliche Effizienzerwé-
gungen geht. Die Europdische Kommission beriicksich-
tigt vielmehr im Rahmen der Wettbewerbsanalyse, dass
auf dem betroffenen Markt heterogene Verbraucher mit
gegenliufigen Interessen existieren. Im vorliegenden Fall
bevorzugt ein Teil der Verbraucher den Erwerb von ein-
zelnen Prozessinseln, ein anderer — kleinerer — Teil den
Kauf von Komplettlosungen.

Als problematisch erweist sich im vorliegenden Fall aller-
dings die Art und Weise, in der die Europdische Kommis-
sion die Abwégung vornimmt. Sie stiitzt ihre Entschei-
dung im Wesentlichen auf den Umstand, dass sich nur
wenige Kunden flir Gesamtlosungen interessieren und
sich entsprechende Vorteile von dem Zusammenschluss
versprechen. Dem stellt sie die Auffassung der Mehrheit
der Kunden gegeniiber, die keine Komplettangebote
wiinscht und den Zusammenschluss daher ablehnt, weil
er fiir sie zu Nachteilen fiihrt. Diese rein quantitative Ge-
geniiberstellung, die allein auf die Grofle des jeweiligen
Kundenkreises abstellt, ist zu kritisieren. Sie verkennt,
dass die Vor- bzw. Nachteile, die sich fiir den einzelnen
Kundenkreis ergeben mogen, unterschiedliches Gewicht
haben konnen. So wire auch eine Situation vorstellbar, in
der sich bei wenigen Kunden ganz erhebliche Vorteile
durch die Portfolio-Effekte einstellen, denen nur gering-
fiigige Nachteile bei der Mehrzahl der Kunden gegen-
iiberstehen. Eine Abwigung allein nach der jeweiligen
Anzahl der Kunden, die Vorteile bzw. Nachteile erleiden,
greift daher zu kurz.

3.5 Effizienzen

729. Nach Erwigungsgrund 29 der Verordnung 139/
2004 soll die Europidische Kommission begriindeten und
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wahrscheinlichen Effizienzvorteilen Rechnung tragen.
Nihere Ausfithrungen zur Behandlung von Effizienzvor-
teilen finden sich in den Horizontal-Leitlinien der Euro-
paischen Kommission.!”! Hiernach miissen Effizienzvor-
teile den Verbrauchern zugute kommen, fusionsspezifisch
und {iberpriifbar sein, damit die Europédische Kommission
sie bei der Beurteilung eines Zusammenschlusses bertiick-
sichtigen kann. Bereits im letzten Berichtszeitraum hat
sich die Europdische Kommission in dem Zusammen-
schluss Areva/Urenco/ETC JV mit den moglichen Effizi-
enzvorteilen von Zusammenschliissen befasst.!72 Dies ge-
schah allerdings in aller Kiirze. Weder wurde detailliert
iiber das Vorbringen der Zusammenschlussparteien be-
richtet noch fand eine fundierte Priifung der geltend ge-
machten Effizienzen seitens der Europdischen Kommis-
sion statt. Vor diesem Hintergrund war die von der
Wettbewerbsbehorde ausgesprochene Ablehnung von Ef-
fizienzvorteilen fir AuBenstehende kaum nachvollzieh-
bar. Wiahrend des Berichtszeitraums hat sich die Européi-
sche Kommission gleich in mehreren Féllen — Korsnés/
Cartonboard, T-Mobile Austria/Tele.ring sowie Inco/
Falconbridge und Ryanair/Aer Lingus — mit moglichen
Effizienzvorteilen auseinandergesetzt. In den beiden erst-
genannten Entscheidungen erfolgt dies ebenfalls noch re-
lativ knapp. Dagegen geht die Europdische Kommission
in dem Zweite-Phase-Verfahren Inco/Falconbridge, das
sie am 4. Juli 2006 abgeschlossen hat, zum ersten Mal
ausfiihrlich auf den Aspekt von Effizienzvorteilen ein.
Eine eingehendere Priifung findet auch in dem Verfahren
Ryanair/Aer Lingus statt, das am 27. Juni 2007 mit einer
Untersagung endete. Erfolg hatte der Effizienzeinwand
der Parteien lediglich in dem Fall Korsnds/Cartonboard.
In den drei anderen genannten Féllen wurde die entspre-
chenden Argumentation der Zusammenschlussbeteilig-
ten von der Europdischen Kommission verworfen.

730. Der Zusammenschluss Korsnds/Cartonboard, der
in der ersten Verfahrensphase ohne Bedingungen und
Auflagen freigegeben wurde, betrifft den EWR-weiten
Markt fiir Karton zur Verpackung von Fliissigkeiten.!”3
Die Europidische Kommission schloss nach ihrer Priifung
sowohl nicht koordinierte als auch koordinierte Effekte
des Vorhabens aus. Sie setzte sich daneben kurz mit den
geltend gemachten Effizienzvorteilen auseinander. Die
Parteien hatten vorgetragen, dass der Zusammenschluss
Synergien bei den Input-Kosten, bei der Produktionseffi-
zienz sowie bei den Personalkosten freisetzen wiirde.
Auflerdem konnten im Rahmen von Forschung und Ent-
wicklung sowie durch die unternehmensiibergreifende
Einfithrung von best practices Effizienzen realisiert wer-
den. Die Europdische Kommission rdumt zwar ein, dass
sie die Voraussetzungen einer Effizienzverteidigung in
der ersten Verfahrensphase nicht vollstindig beurteilen
konne. Dies gelte insbesondere beziiglich der vorgetrage-
nen Einsparungen bei Input-Kosten und Personalabbau.
Dennoch stellt die Kommission fest, dass jedenfalls eine

171 Horizontal-Leitlinien, Rn. 76 ff.

172Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005,
Tz. 690 ff.

173 Vgl. Tz. 690 ff.
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Steigerung der Produktionseffizienz wahrscheinlich sei.
Sie stiitzt sich dabei auf die Ergebnisse einer Marktbefra-
gung, in der ein gewisser Spielraum fiir die Verwirkli-
chung von Effizienzen bejaht wurde. Eine grole Mehr-
heit der Befragten erwartete demnach, dass die neue
Unternehmenseinheit besser mit StoraEnso konkurrieren
konne als die beiden Parteien vor dem Zusammenschluss.
Teilweise war allerdings bezweifelt worden, dass die rea-
lisierten Effizienzen erheblich seien und an die Verbrau-
cher weitergegeben wiirden. Die Europdische Kommis-
sion weist zudem auf einen Liefervertrag zwischen
Korsnds und Tetra Pak hin, der besondere Vereinbarun-
gen flir den Fall des Zusammenschlusses beinhalte. Da-
raus schliefit die Wettbewerbsbehorde, dass die Parteien
die Wabhrscheinlichkeit von Effizienzvorteilen und die
Weitergabe an die Verbraucher ausreichend belegt hitten.
Diese Effizienzvorteile vergroBerten die Fahigkeit und
Anreize der neuen Unternchmenseinheit, zugunsten der
Verbraucher prowettbewerblich zu handeln.

731. Nach Auffassung der Monopolkommission wird
aus dem vorliegenden Entscheidungstext nicht ersicht-
lich, wie die Europédische Kommission zu diesem Ergeb-
nis gelangen kann. Zum einen geht die Europdische Kom-
mission nicht im Einzelnen auf die Voraussetzungen des
Effizienzeinwandes ein. Es wird weder detailliert gepriift,
ob die geltend gemachten Effizienzen ausreichend belegt
und fusionsspezifisch sind noch ob sie mit einiger Wahr-
scheinlichkeit an die Konsumenten weitergegeben wer-
den. Zum anderen rdumt die Europdische Kommission
selbst ein, dass die zur Verfiigung stehende Zeit innerhalb
eines Erste-Phase-Verfahrens zu kurz bemessen ist, um
eine fundierte Beurteilung dieser Fragen vorzunehmen.
Um so erstaunlicher ist es dann, dass sie ohne nidhere Prii-
fung das Vorliegen von fusionsspezifischen Effizienzen
und deren Weitergabe an die Konsumenten bejaht. Die
Beurteilung des Effizienzeinwandes seitens der Europdi-
schen Kommission ist in sich widerspriichlich und im
besten Falle tiberfliissig. Sie birgt dariiber hinaus die Ge-
fahr, dass die Europdische Kommission sich in kiinftigen
Zusammenschlussfiallen in  Widerspruch zu diesen
Ausfithrungen setzt. Zumindest wird sie in Fillen mit
wettbewerblichen Bedenken einen erhdhten Argumentati-
onsaufwand leisten miissen, um ungerechtfertigten Effi-
zienzeinwéinden zu begegnen. Die Monopolkommission
spricht sich nachdriicklich fiir eine Trennung zwischen
der vorrangigen Untersuchung wettbewerbsbeschrianken-
der Wirkungen und der nachfolgenden Effizienzpriifung
aus.!7* Hierbei hat eine Effizienzpriifung nur dann zu er-
folgen, wenn die Wettbewerbsanalyse ernsthafte Beden-
ken gegen den Zusammenschluss ergeben hat. Diesem
Ansatz ist auch die Europdische Kommission in den un-
ten dargestellten Féllen Inco/Falconbridge und Ryanair/
Aer Lingus gefolgt.

732. In der Entscheidung T-Mobile Austria/Tele.ring
setzt sich die Europdische Kommission lediglich in einem
Abschnitt mit den von den Parteien geltend gemachten

174 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003,
Tz.227.

a.a. 0.,
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Effizienzgewinnen auseinander. Nach Auffassung der
Parteien kommt es durch die Netzintegration zu einer bes-
seren Auslastung der Kapazitdten, was bei der neuen Un-
ternehmenseinheit zu einer hoheren Fixkostendegression
fithren werde. Im Einzelnen fithrt T-Mobile aus: Durch
die bessere Ausstattung mit Frequenzspektrum infolge
des Zusammenschlusses verursache der Ausbau des eige-
nen Netzes bei T-Mobile geringere Kosten als bei einer
geringeren Frequenzausstattung. Ferner reduziere sich
durch den Zusammenschluss der Kostenaufwand fiir die
notwendige Erneuerung und Verbesserung der Infrastruk-
tur. Die Zahl der Funkzellen kénne reduziert und die
Dienstleistungsqualitit verbessert werden. SchlieSlich
filhre der Zusammenschluss zu einer Verringerung der
Kosten pro Kunde fiir die Kundenbetreuung und Verwal-
tung. Die Europédische Kommission hélt dem entgegen,
dass es sich bei den von T-Mobile angesprochenen Effi-
zienzvorteilen um die Reduktion von Fixkosten, insbe-
sondere fiir den Aufbau und die Unterhaltung des Netzes,
handele. Die Wahrscheinlichkeit, dass derartige Kosten-
einsparungen an die Verbraucher weitergegeben wiirden,
sei geringer als bei der Einsparung von variablen und
Grenzkosten. Dariiber hinaus gehe die Erhohung der
Kundenzahl, mit der T-Mobile die Verringerung von fixen
Kosten je Kunde begriinde, gerade mit einer Verminde-
rung der Anreize fiir T-Mobile einher, neue Kunden durch
preisaggressive Angebote anzulocken.

733. Wie in fritheren Entscheidungen hat die Européi-
sche Kommission den Einwand von Effizienzgewinnen
auch hier kurz abgehandelt. Aus der vorliegenden Ent-
scheidung geht nur holzschnittartig hervor, was die Par-
teien im Einzelnen vorgetragen haben. Die Begriindung,
die die Europidische Kommission liefert, steht allerdings
im Einklang mit den Ausfiihrungen in den Horizontal-
Leitlinien. In Randziffer 80 heiit es zutreffenderweise,
dass bei der Ermittlung der Frage, ob Effizienzvorteile zu
Nettovorteilen fiir die Verbraucher fiihren, Riickgénge bei
den variablen und den Grenzkosten stdrker ins Gewicht
fallen als eine Senkung der Fixkosten, da erstere grund-
sdtzlich eher zu niedrigeren Preisen zugunsten der Ver-
braucher fithren. Nach Ansicht der Monopolkommission
ist jedoch in diesem Zusammenhang zu beachten, dass
die Leitlinien eine Weitergabe von Effizienzen, die auf
Fixkosten beruhen, nicht prinzipiell ausschlieen. Frag-
lich ist daher, ob eine derart kurze Begriindung wie im
vorliegenden Fall den von den Parteien vorgebrachten
Argumenten gerecht wird.

734. In dem Verfahren Inco/Falconbridge, in dem es um
verschiedene Mirkte fiir Nickel- und Kobaltprodukte
ging, hat sich die Europdische Kommission erstmals in
einem Zweite-Phase-Verfahren ausfiihrlich mit den mog-
lichen Effizienzen eines Zusammenschlusses auseinan-
dergesetzt.!”> Die Parteien hatten vorgetragen, dass der
Zusammenschluss Effizienzgewinne mit sich bringen
wiirde, die insbesondere aus der rdumlichen Néhe ihrer
jeweiligen Minen und Verarbeitungsbetriebe im kanadi-
schen Sudbury-Becken resultierten. Nach Auffassung der

175 Vgl. Tz. 639 ft., 675 ff., 693 ff.

Parteien wiirde der Zusammenschluss zu einer Optimie-
rung der Bereiche Abbau und Verarbeitung fiihren. Da-
durch lieBe sich die Produktion zu geringeren Kosten
nachhaltig und langfristig steigern, wovon auch die Ni-
ckelkunden profitieren wiirden. Insgesamt veranschlagten
die Parteien die Effizienzgewinne nach der Kapitalwert-
methode auf 2,3 Mrd. US-Dollar.

735. Die Europdische Kommission stellt in ihrer Ent-
scheidung zunédchst fest, dass nach der Fusionskontroll-
verordnung und den Horizontal-Leitlinien die Mdglich-
keit besteht, dass die durch eine Fusion bewirkten
Effizienzgewinne den Auswirkungen auf die Wettbe-
werbssituation und insbesondere einem mdglichen Scha-
den fiir die Verbraucher entgegenwirken, der ansonsten
eintreten konnte. Typische Effizienzvorteile eines Zusam-
menschlusses konnten Kosteneinsparungen, die Einfiih-
rung neuer Produkte oder die Verbesserung von Produk-
ten und Dienstleistungen darstellen. Die Europiische
Kommission macht dariiber hinaus deutlich, dass den Zu-
sammenschlussparteien die Darlegungs- und Beweislast
fiir die Existenz derartiger Effizienzen obliegt. Die Par-
teien miissten die moglichen Effizienzen detailliert darle-
gen und sie begriinden, quantifizieren sowie moglichst
durch interne Studien stiitzen. Die Parteien treffe auler-
dem die Verpflichtung nachzuweisen, dass die Effizien-
zen direkt den Kunden zugute kommen, und zwar auf den
Markten, die von dem Zusammenschluss in negativer
Weise betroffen sind. SchlieBlich miissten die Parteien
belegen, dass die Effizienzgewinne nicht auf andere
— weniger wettbewerbsschidliche — Weise erreicht wer-
den konnen.

Die Europdische Kommission sieht es im vorliegenden
Fall als wahrscheinlich an, dass die von den Parteien vor-
gebrachten Effizienzgewinne eintreten werden. Wegen
der zu erwartenden Synergieeffekte wiirde die neue Un-
ternehmenseinheit wahrscheinlich in der Lage sein, die
Kosten in gewissem MafBe zu senken. Die Parteien hitten
die Effizienzvorteile aulerdem quantifiziert und durch
mehrere Studien nachvollziehbar begriindet. Allerdings
hilt es die Europédische Kommission weder fiir hinrei-
chend erwiesen, dass sich diese Vorteile nur im Wege der
geplanten Fusion erreichen lassen noch dass sie an die
Verbraucher auf den betroffenen Mérkten weitergegeben
werden. Zum einen konnten die dargelegten Synergie-
effekte auch auf weniger wettbewerbsbeeintrichtigende
Weise, etwa mittels eines Joint Venture bei Abbau und
Verarbeitung, herbeigefiihrt werden. Eine solche Konstel-
lation hitte den Vorteil gegeniiber dem geplanten Zusam-
menschluss, dass die Parteien in den Bereichen Raffina-
tion und Marketing weiter im Wettbewerb miteinander
stiinden. Zum anderen geht die Europédische Kommission
davon aus, dass die zu erwartenden Effizienzgewinne
nicht hauptsiachlich den Abnehmern auf den Mérkten zu-
gute kommen werden, auf denen wettbewerbsrechtliche
Bedenken bestehen. Die Effizienzgewinne wiirden vor-
aussichtlich nur in den vorgelagerten Bereichen des Ab-
baus und der Verarbeitung von Nickelprodukten erzielt,
nicht aber im letzten Glied der Nickelproduktionskette.
Ein erheblicher Anteil der Endprodukte werde indes nicht
auf den drei relevanten Markten verkauft, auf die sich die
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wettbewerbsrechtlichen Bedenken beziehen. Mogliche
Vorteile wiirden somit auf simtliche Nickel- und Kobalt-
produkte verteilt und sich zu einem grofBen Teil auf Mark-
ten auswirken, hinsichtlich derer keine Wettbewerbsbe-
denken bestehen.

Dartiiber hinaus hélt es die Europdische Kommission an-
gesichts der Beinahe-Monopolstellung der Parteien und
des geringen verbleibenden Wettbewerbsdrucks — wenige
Wettbewerber, schwieriger Marktzutritt, hohe Inelastizitét
der Nachfrage — nicht fiir wahrscheinlich, dass die Vor-
teile iiberhaupt an die Verbraucher weitergegeben wer-
den. Sie verweist insofern auf die Horizontal-Leitlinien,
wo festgehalten ist: ,,Das Interesse fiir das fusionierte Un-
ternehmen, Effizienzvorteile an die Verbraucher weiter-
zugeben, hiangt hdufig davon ab, ob seitens der im Markt
verbleibenden Unternehmen oder von einem potenziellen
Markteintritt Wettbewerbsdruck ausgeht. Es ist hochst
unwahrscheinlich, dass eine Fusion, die zu einer Markt-
stellung fiihrt, die einem Monopol nahe kommt oder ein
dhnliches Mall an Marktmacht erbringt, mit der Begriin-
dung fiir mit dem Gemeinsam Markt vereinbar erklért
werden konnte, dass Effizienzvorteile ausreichen wiirden,
den moglichen wettbewerbswidrigen Wirkungen entge-
genzuwirken.“176

736. Dic Entscheidung ist von besonderem Interesse,
weil sie wichtige Hinweise gibt, wie die Europiische
Kommission in kiinftigen Féllen mit dem Effizienzein-
wand verfahren wird. Die Verfiigung verdeutlicht einer-
seits, dass die Europdische Kommission prinzipiell bereit
ist, Effizienzvorteile anzuerkennen, wenn die Zusammen-
schlussbeteiligten die erwarteten Effekte detailliert schil-
dern, quantifizieren und mit Studien belegen. Anderer-
seits zeigt sie, dass die betroffenen Unternechmen hohe
Hiirden {iberwinden miissen, damit Effizienzvorteile bei
der Entscheidung tiber die Erlaubnis eines Zusammen-
schlusses tatsdchlich beriicksichtigt werden. Zum einen
resultieren diese Hiirden daraus, dass die geltend gemach-
ten Effizienzvorteile zusammenschlussspezifisch sein
miissen. Nicht zu berticksichtigen sind Effizienzen hinge-
gen, wenn sie auch im Wege weniger wettbewerbsbe-
schrinkender MaBnahmen zu erreichen sind. Insbeson-
dere das Argument, die Effizienzvorteile konnten auch im
Rahmen eines auf bestimmte Bereiche beschrinkten Ge-
meinschaftsunternehmens erzielt werden, diirfte die
Beriicksichtigung solcher Vorteile im Rahmen eines Fu-
sionskontrollverfahrens hiufig ausschlieBen.

Zum anderen schriankt die Voraussetzung, wonach er-
zielte Vorteile nachweislich an die Verbraucher weiterge-
geben werden miissen, die erfolgreiche Geltendmachung
eines Effizienzeinwands ein. Zwei Teilfragen dieses As-
pekts werden in der vorliegenden Entscheidung aufge-
griffen. Erstens geht die Européische Kommission davon
aus, dass die erwarteten Effizienzen genau auf den Mérk-
ten eintreten miissen, auf denen vorher die Wettbewerbs-
probleme festgestellt worden sind. Die Europiische
Kommission beriicksichtigt Effizienzvorteile also nur in-

176 Horizontal-Leitlinien, Rn. 84.

soweit, als gerade die Kunden davon profitieren, die auch
von der Wettbewerbsbeschrinkung betroffen sind. Sie
sieht es hingegen nicht als ausreichend an, wenn die Ver-
braucherseite insgesamt an den Effizienzvorteilen partizi-
piert. Zweitens hélt es die Europdische Kommission
wegen der (quasi-)monopolistischen Struktur der drei be-
troffenen Mérkte fiir unwahrscheinlich, dass die neue Un-
ternehmenseinheit hinreichende Anreize zur Weitergabe
ihrer Effizienzgewinne an die Kunden hitte. An dieser
Stelle der Entscheidung wird allerdings nicht ganz deut-
lich, ob die Europdische Kommission die Weitergabe von
Effizienzvorteilen seitens eines (Fast-)Monopolisten
grundsitzlich oder nur unter den besonderen Umstdnden
des vorliegenden Falles bezweifelt. Fiir Letzteres spricht
die Position der Europdischen Kommission, wonach sich
zwar Produktionssteigerungen seitens der neuen Unter-
nehmenseinheit fiir gewisse Endkunden als vorteilhaft er-
weisen konnten. Ein solches Szenario scheitere im vorlie-
genden Fall jedoch an den begrenzten Moglichkeiten der
neuen Unternehmenseinheit, ihre Produktion auszuwei-
ten. Auf eine ndhere Auseinandersetzung mit der Frage,
unter welchen Umstidnden und in welchem Umfang auch
(Fast-)Monopolisten  Effizienzgewinne  weitergeben,
konnte die Europdische Kommission im vorliegenden
Fall verzichten, weil die beweispflichtigen Zusammen-
schlussparteien insofern offenbar keine Berechnungen
oder sonstigen Belege {ibermittelt hatten.

737. In dem Verfahren Ryanair/Aer Lingus erwartete
Ryanair Kostenvorteile insbesondere von der Ubertra-
gung seines Geschéftsmodells auf Aer Lingus, der Einset-
zung eines besseren Managements sowie von GroBenvor-
teilen.!”7 Die geltend gemachten Effizienzen beziehen
sich unter anderem auf Personaleinsparungen, geringere
Wartungs- und Unterhaltskosten sowie Flughafengebiih-
ren und hohere Rabatte beim Neuerwerb von Flugzeugen.
Laut Européischer Kommission lieferte Ryanair neben
sonstigen Informationen einige detaillierte Berechnun-
gen, aus denen sich Effizienzvorteile in Hohe von 200 bis
250 Mio. Euro pro Jahr ergaben. Aer Lingus widersprach
dem Vorbringen von Ryanair mit dem Hinweis, dass die
dargelegten Ersparnisse teilweise auf falschen Fakten be-
ruhten, nicht fusionsspezifisch seien und zu Qualitétsein-
buBlen fiir die Verbraucher fithren wiirden. AuBerdem
wurde vorgetragen, dass die meisten der vorgetragenen
Kostenvorteile lediglich auf einer erhohten Nachfrage-
macht von Ryanair beruhten. Aus dieser resultiere allen-
falls eine Verschiebung der Gewinne, z.B. zwischen
Flugzeughersteller auf der einen Seite und Ryanair ande-
rerseits, aber keine Steigerung der Gesamtwohlfahrt.

738. Nach Ansicht der Europdischen Kommission er-
fiillt keiner der vorgetragenen Effizienzvorteile simtliche
erforderlichen Voraussetzungen. Laut Europdischer Kom-
mission beruhen einige der Kostenvorteile auf Annah-
men, die nicht belegt seien. So erscheine es z. B. sehr
optimistisch, dass die Ubertragung von Ryanairs Ge-
schéftsmodell nicht zu Qualitdtseinbuflen bei Aer Lingus
fithren werde. Fiir besonders bedeutsam hélt es die Wett-

177Vgl. Tz. 630 ff., 692 ft., 757 ff.
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bewerbsbehorde in diesem Zusammenhang, dass Ryanair
keine Geschiftsunterlagen aus der Zeit vor dem Zusam-
menschluss vorlegen konnte, in denen die beim Erwerb
von Aer Lingus mdglichen Effizienzvorteile beurteilt
werden. Weiterhin seien einige der geltend gemachten Ef-
fizienzen nicht fusionsspezifisch. So konne etwa die Re-
duzierung von Personalkosten auch von Aer Lingus al-
leine realisiert werden. Beziiglich der angenommenen
Rabatte beim Erwerb von Flugzeugen und bei den War-
tungskosten steht nach Auffassung der Européischen
Kommission eher eine Umverteilung der Gewinne im
Vordergrund als ein wirklicher Effizienzvorteil. Eine sol-
che Umverteilung — etwa zwischen Flugzeughersteller
auf der einen und Fluggesellschaft auf der anderen Seite —
wiirde nicht zu einer Verdnderung der Wohlfahrt fiihren.
Selbst wenn derartige Gewinnverschiebungen als fusions-
spezifische Effizienzen anerkannt wiirden, handele es
sich im vorliegenden Fall hauptséchlich um Fixkosten-
vorteile, deren zeitnahe und unmittelbare Weitergabe an
die Verbraucher zweifelhaft sei. SchlieBlich halt die Euro-
paische Kommission mogliche Effizienzen angesichts der
extrem hohen Marktanteile der neuen Unternehmensein-
heit nicht fiir gro3 genug, um die wettbewerbsbeschrin-
kenden Wirkungen des Zusammenschlusses auszuglei-
chen.

739. Die Verfiigung macht deutlich, dass die reine Be-
hauptung oder Annahme der Parteien, es werde durch den
Zusammenschluss zu Effizienzvorteilen kommen, nicht
fiir einen positiven Bescheid der Wettbewerbsbehorde
ausreicht. Ein wichtiges Indiz fiir die Seriositét der darge-
legten Vorteile stellen Dokumente dar, die vor dem kon-
kreten Zusammenschluss erstellt worden sind und die
vorgebrachte Argumentation stiitzen. Die Entscheidung
bestitigt ferner, dass nur solche Effizienzvorteile beriick-
sichtigt werden, die aus dem Zusammenschluss hervorge-
hen. Keine Beriicksichtigung finden hingegen Kostenein-
sparungen, die auch ein Unternehmen alleine erzielen
konnte. Zu begriilen ist die Haltung der Européischen
Kommission, wonach die Weitergabe von Effizienzen un-
mittelbar und zeitnah zu geschehen hat, denn andernfalls
wird eine zuverldssige Einschitzung des Effizienzein-
wands erheblich erschwert.

740. Bemerkenswert sind dariiber hinaus die Ausfiih-
rungen der Europédischen Kommission zu den dargelegten
Rabatten bei Wartung/Flugzeugerwerb, insbesondere ihre
Einschitzung, dass eine reine Gewinnumschichtung kei-
nen beriicksichtigungsfiahigen Effizienzvorteil darstellt.
In diesem Zusammenhang ist an die Entscheidung Inco/
Falconbridge zu erinnern, in der die Europdische Kom-
mission forderte, dass sich Effizienzvorteile gerade auf
den von den Wettbewerbsbeschrankungen betroffenen
Mairkten auswirken miissen. Effizienzgewinne auf ande-
ren Markten hat sie hingegen als nicht beriicksichtigungs-
fahig angesehen. Im Fall Ryanair/Aer Lingus geht die
Europdische Kommission nun iiber diese marktspezifi-
sche Betrachtung hinaus. Wiirde man diese zugrunde
legen, wére es ndmlich grundsétzlich durchaus denkbar,
dass die erhohte Nachfragemacht von Ryanair/Aer Lin-
gus zu Einsparungen fiihrte, die genau an die Flugpassa-
giere auf den betroffenen Mérkten weitergegeben wiir-

den. Dieses Ergebnis wiirde sich auch von der Situation
unterscheiden, in der die Gewinne bei einem Flugzeug-
hersteller oder Wartungsdienst verblieben wéren. Denn
von solchen Gewinnen wiirden — wenn iiberhaupt — Ver-
braucher auf sachlich und rdumlich anderen Méarkten pro-
fitieren. Besondere Vorteile fiir die Kunden von Ryanair
und Aer Lingus geniigen der Europdischen Kommission
jedoch nicht. Sie fordert als weitere, quasi vorgeschaltete
Voraussetzung die Schaffung zusitzlicher Effizienzen
und beschrénkt ihre Betrachtung dabei nicht auf die von
den Wettbewerbsbeeintrichtigungen erfassten Mirkte.
Vielmehr nimmt sie an dieser Stelle eine Gesamtbetrach-
tung vor: Erst wenn sich der Zusammenschluss als Quelle
von insgesamt zusétzlichen Effizienzgewinnen heraus-
stellt, konnen diese beriicksichtigt werden. Fiir die betrof-
fenen Unternehmen bedeutet dies, dass sie aus erhohter
Nachfragemacht resultierende Kosteneinsparungen nicht
als effizienzfoérdernd im Fusionskontrollverfahren geltend
machen konnen.

741. Nach Auffassung der Monopolkommission kann
zwar dem Ergebnis der Europdischen Kommission im
vorliegenden Fall gefolgt werden, soweit die einzelnen
Voraussetzungen fiir die Beriicksichtigung von Effizienz-
vorteilen betroffen sind. Die am Ende der Ausfithrungen
angestellte ,,Abwégung® zwischen Effizienzvorteilen und
wettbewerbsbeschriankenden Auswirkungen ist hingegen
bestenfalls als oberflachlich zu bezeichnen. Jedenfalls in
Féllen, in denen eine Effizienzberiicksichtigung nicht
schon am Vorliegen der einzelnen Voraussetzungen schei-
tert, diirfte sich eine derart knappe und vage Beurteilung
als nicht gerichtsfest erweisen.

742. Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass der
Effizienzeinwand in der fusionskontrollrechtlichen Ent-
scheidungspraxis aufgrund der hohen Anforderungen bis-
her keine nennenswerte Bedeutung erlangt hat. In keinem
Fall wurde das Ergebnis der Wettbewerbsanalyse auf-
grund der geltend gemachten Effizienzen revidiert. Das
Zusammenschlussvorhaben Korsnés/Cartonboard 16ste
bei der Europdischen Kommission bereits keine Wettbe-
werbsbedenken aus, so dass die vorgetragenen Effizienz-
vorteile nicht mehr relevant waren. In Fillen, in denen die
Europdische Kommission erhebliche Wettbewerbsbeein-
trichtigungen befiirchtete, wurde der Effizienzeinwand
hingegen abgelehnt. Entweder waren die vorgebrachten
Effizienzgewinne nicht hinreichend belegt, nicht fusions-
spezifisch oder eine Weitergabe der Gewinne an die Ver-
braucher wurde als unwahrscheinlich angesehen. Eine
echte Abwigung zwischen Wettbewerbsbeschrankung
auf der einen Seite und Effizienzgewinnen auf der ande-
ren Seite musste die Europdische Kommission daher noch
nicht vornehmen. Es bleibt abzuwarten, ob in kiinftigen
Féllen eine solche Abwiagung erforderlich werden und
wie die Europdische Kommission dann im Einzelnen vor-
gehen wird.

3.6

743. Wihrend des Berichtszeitraums sind 31 Erste-
Phase- und zehn Zweite-Phase-Entscheidungen unter Be-
dingungen und Auflagen ergangen. In fast allen Zweite-
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Phase-Verfahren hat die Europdische Kommission struk-
turelle Zusagen entgegengenommen. VerdufBerungver-
pflichtungen sehen die Entscheidungen Metso/Aker
Kvaerner, Inco/Falconbridge, Omya/Huber, T-Mobile
Austria/Tele.ring sowie Universa/BMG, Gaz de France/
Suez und Dong/Elsam/ Energi E2 vor. Beispielsweise in
den Fillen Metso/Aker Kvaerner und Inco/Falconbridge
entfallen die von der Wettbewerbsbehorde festgestellten
Uberschneidungen der Aktivititen vollstindig. Die Frei-
gabe des Vorhabens Kronospan/Constantia erfolgte unter
der Bedingung, dass lediglich zwei der drei urspriingli-
chen Zielunternehmen erworben wurden. Eine solche
Modifizierung des Zusammenschlussvorhabens ist nach
Auffassung der Monopolkommission in seiner Wirkung
mit einer VerduBerungszusage vergleichbar. Auch Erste-
Phase-Entscheidungen wurden héufig, z. B. in den Fillen
Nestlé/Novartis, Danone/Numico und Veolia/Cleanaway,
auf der Grundlage von VerduBerungszusagen freigege-
ben. In dem Verfahren Linde/BOC tritt neben die Verdu-
Berung von zwei Anlagen die Abgabe von Liefervertra-
gen sowie die Aufgabe der Beteiligung an einem
Gemeinschaftsunternehmen. Die Parteien der Zusam-
menschliisse Renolit/Solvay und Omya/Huber miissen
zusétzlich eine Reihe von Marken bzw. Technologien ab-
geben.

744. Zum Teil werden VerduBerungszusagen auch durch
verhaltensorientierte Malnahmen ergédnzt. In den Féllen
Schneider Electric/APC und Evraz/Highveld wurden ne-
ben der VerduBerung von Geschéftsbereichen Beliefe-
rungsverpflichtungen verankert. In dem Verfahren Da-
none/Numico erhédlt der kiinftige Erwerber einer Reihe
von Marken und von Know-how die Moglichkeit, zwi-
schen der Ubernahme einer Produktionsanlage und der
Belieferung at cost zu wihlen. Dariiber hinaus bilden in
einigen Féllen verhaltensorientierte Verpflichtungen den
Schwerpunkt der den Parteien auferlegten Mafnahmen.
So hat die Europédische Kommission in dem Verfahren
SFR/Té¢élé2France im Wesentlichen Zugangsverpflichtun-
gen festgelegt, in dem Fall Axalto/Gemplus stellt die Si-
cherstellung der Interoperabilitét eine wichtige Vorausset-
zung fiir die Freigabeverfiigung der Kommission dar.

745. Die Europidische Kommission hat nur in einem
Verfahren — Ryanair/Aer Lingus — die angebotenen Zusa-
gen fiir ungeniligend erachtet und das Zusammenschluss-
vorhaben untersagt. Wéhrend des Verfahrens hatten die
Parteien die iibermittelten Verpflichtungen mehrfach ge-
andert. Die letzte Modifizierung erreichte die Européi-
sche Kommission 17 Tage nach dem in der Mitteilung zu
AbhilfemaBnahmen festgelegten Fristende.!”8 Ein solches
Angebot kann laut Mitteilung zwar ausnahmsweise noch
beriicksichtigt werden, wenn auBergewohnliche Um-
stinde vorliegen. Eine Beriicksichtigung kam jedoch im
vorliegenden Fall nach zutreffender Ansicht der Europaii-
schen Kommission schon deshalb nicht in Betracht, weil
die zuletzt gednderten Zusagen nur in Form eines Ent-

178 Mitteilung der Kommission iiber im Rahmen der Verordnung (EWG)
Nr. 4064/89 des Rates und der Verordnung (EG) Nr. 447/98 der
Kommission zulédssige Abhilfemainahmen, ABl. EG Nr. C 68 vom
2. Mirz 2001, S. 3 ff., Rn. 39 ff.

wurfs in Briissel eingegangen waren. Ein solcher Entwurf
kommt nach Auffassung der Europdischen Kommission
einem echten Verpflichtungsangebot nicht gleich und
konne daher keinen Einfluss auf ihre Entscheidung ha-
ben. Die Monopolkommission teilt diesen Standpunkt.
Zwar mag es iiblich sein, in einem frithen Verfahrenssta-
dium lediglich den Entwurf von Zusagen vorzulegen, um
diese nach Erorterung mit der Européischen Kommission
und eventuellen Anderungen in ein bindendes Zusagen-
angebot umzuwandeln. Werden Vorschlidge jedoch nach
mehrfacher Anderung in einem so spiten Verfahrenssta-
dium wie im vorliegenden Fall vorgelegt, miissen diese
Vorschldge von bindender Natur sein. Die Parteien sind
sich in einem solchen Fall bewusst, dass eine weitere Er-
orterung und Modifizierung der Zusagen nicht mehr in
Betracht kommt und die Europdische Kommission nur
iiber ein verbindliches Angebot entscheiden kann.

746. Wihrend des Berichtszeitraums hat der Europdi-
sche Gerichtshof in dem Rechtsmittelverfahren Cement-
bouw/Kommission im Zusammenhang mit Abhilfemaf3-
nahmen zur Zustindigkeit der Kommission Stellung
genommen.'” Nach Auffassung des Gerichtshofs fiihrt
der Umstand, dass die Zusammenschlussparteien fiir ei-
nen Teil ihres Vorhabens Anderungen vorschlagen, nicht
zu einer Verpflichtung der Europdischen Kommission,
ihre einmal festgestellte Zustdndigkeit erneut zu priifen.
Dariiber hinaus hat sich das Gericht erster Instanz in sei-
nem Urteil easyJet/Kommission zu dem Aspekt der
AbhilfemaBnahmen gedufBert. Das Urteil bestitigt die be-
hordliche Entscheidung in dem Zusammenschlussverfah-
ren Air France/KLM und geht insbesondere auf die den
Parteien auferlegte Verpflichtung zur Slot-Abgabe ein.

747. Im Oktober 2005 hat die Europédische Kommission
eine Studie iiber die Konzipierung, Implementierung und
Effizienz von Abhilfemafinahmen verdffentlicht.!80 Die
Untersuchung von 40 Entscheidungen aus den Jahren
1996 bis 2002, in denen 96 Abhilfemainahmen auferlegt
worden waren, hat erhebliche Defizite der Zusagenpraxis
aufgezeigt. Die 84 {iberpriiften VerduBerungsverpflichtun-
gen warfen insgesamt 194 Probleme bei ihrer Konzipie-
rung und Implementierung auf. Vor allem die Feststellung
des Umfangs des zu verduBernden Geschéftsbereichs so-
wie dessen Getrennthaltung bis zum Abschluss der Ver-
duflerung verursachte erhebliche Schwierigkeiten. Dane-
ben ermittelte die Europédische Kommission eine Anzahl
weiterer Probleme, z. B. hinsichtlich der Eignung von Er-
werbern und Treuhdndern, dem VerdauBerungsprozess und
Transfer des betroffenen Unternehmensteils sowie dem
Monitoring von auferlegten Verpflichtungen. Nach den
Ergebnissen der Studie waren lediglich 57 Prozent der
AbhilfemaBBnahmen effektiv, 24 Prozent der Verpflichtun-
gen stellten sich als nur teilweise und 7 Prozent als vollig
unwirksam heraus. Die verbleibenden 12 Prozent der

179 EuGH, Urteil vom 18. Dezember 2007, Rs. C-202/06 P, Cement-
bouw/Kommission; vgl. Tz. 633 ff.

180 Merger Remedies Study, DG Competition, European Commission,
October 2005, http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/stu
dies_reports/study_reports.html. Vgl. hierzu Monopolkommission,
Hauptgutachten 2004/2005, a. a. O., Tz. 701 ff.
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Fille entzogen sich laut Europdischer Kommission einer
ndheren Beurteilung. Wahrend sich der Erwerb von An-
teilen an Gemeinschaftsunternehmen durch die jeweili-
gen Partner als besonders wirkungsvoll herausstellte, kam
Verpflichtungen zur Gewidhrung des Zugangs zu Infra-
struktur oder Technologie die geringste Wirksamkeit zu.
Im April 2007 hat die Europdische Kommission den Ent-
wurf von iiberarbeiteten Leitlinien zu Abhilfemafinahmen
vorgelegt, mit dem sie vornehmlich auf die festgestellten
Defizite, aber auch auf die neuere Rechtsprechung re-
agiert. Die Bemiithungen der Europdischen Kommission,
gewisse Mingel bei der Entgegennahme von Zusagen ab-
zustellen, spiegeln sich ebenfalls in der jiingeren Ent-
scheidungspraxis wider.

3.6.1  VeraduBerungszusagen

748. Wihrend des Berichtszeitraums hat die Europdi-
sche Kommission eine ganze Reihe von bedingten Frei-
gaben mit Verduferungszusagen verbunden. Deren struk-
turelle Natur macht sie grundsétzlich besonders geeignet,
um Wettbewerbsbedenken im Rahmen von Zusammen-
schliissen zu beseitigen. Dieses Ziel kann allerdings nur
dann erreicht werden, wenn das VerduBerungsobjekt hin-
sichtlich Inhalt, Umfang, Lebensfahigkeit etc. zutreffend
ausgewihlt worden ist. In dem Verfahren Universal/BMG
Music Publishing bestehen Zweifel, ob die auferlegte
VerduBerungsverpflichtung ausreicht, um die von der
Europédischen Kommission festgestellten Wettbewerbs-
probleme zu beseitigen.!8! Die Europdische Kommission
befiirchtete insbesondere, dass durch den Zusammen-
schluss die Marktmacht von Universal auf dem Markt fiir
Online-Rechte erheblich wachsen wiirde und einseitige
Preiserh6hungen gegeniiber den Online-Musikanbietern
moglich wiirden. Zuvor hatte die Wettbewerbsbehdrde
unter anderem gepriift, an wie vielen Chart-Hits die Par-
teien (Co-)Verlagsrechte und/oder Tontrdgerrechte hiel-
ten. Sie war zu dem Ergebnis gekommen, dass Universal
vor dem Zusammenschluss den Zugang zu durchschnitt-
lich 40 bis 41 Prozent der Chart-Hits kontrollierte. Dieser
Anteil wiirde sich aufgrund des Zusammenschlusses auf
49 bis 50 Prozent erhéhen. Die Européische Kommission
gab den Parteien daher auf, mehrere ihrer Musikkataloge
zu verdullern, was dazu fiihren sollte, dass Universal in
allen betroffenen Léndern nicht mehr als 50 Prozent der
Kontrollbeteiligungen hielt. Die Europdische Kommis-
sion fiihrte in diesem Zusammenhang aus, dass die auf
der Grundlage von Chart-Hits vorgenommene Schitzung
lediglich eine Anndherung der Marktposition der neuen
Unternehmenseinheit darstelle. Es sei daher nicht erfor-
derlich, dass durch das Verpflichtungspaket ein wesentli-
cher Teil der Zunahme riickgéngig gemacht werde oder
alle von BMG ver6ffentlichten Chart-Hits kompensiert
wiirden. Wichtig sei allerdings, dass das Verpflichtungs-
paket eine bestimmte Anzahl von Chart-Hits enthalte, die
in allen betreffenden Mitgliedstaaten erfolgreich gewesen
seien.

181 Vel. Tz. 680 ff.

749. Nach Auffassung der Monopolkommission sind
die Auswirkungen der dargestellten AbhilfemaBinahme
nur schwer zu prognostizieren. Zwar kann der Européi-
schen Kommission beigepflichtet werden, soweit diese
auf die Bedeutung der Chart-Hits in dem Verpflichtungs-
paket hinweist. Ob die entgegengenommenen Zusagen al-
lerdings tatsdchlich verhindern koénnen, dass Online-
Musikanbieter kiinftig hohere Preise zahlen miissen, er-
scheint fraglich. Dagegen spricht, dass in Osterreich, der
Tschechischen Republik und Deutschland die Kontrollan-
teile Universals selbst nach durchgefiihrter VerduBerung
von 50 auf 54 Prozent bzw. von 43 auf 48,5 und von
47 auf 50 Prozent steigen werden. Hinzu kommt die
schon bislang starke Abhédngigkeit der Online-Musik-
anbieter vom Zugang zu den Musikverlagsrechten von
Universal und BMG sowie den Tontrdgerrechten von
Universal. Nach den Feststellungen der Europiischen
Kommission ist fiir die Online-Anbieter der Zugang zu
den Katalogen der groen Musikverlage besonders wich-
tig und hochstens ein groBer Verlag verzichtbar. Vor die-
sem Hintergrund diirfte die Identitdt des Erwerbers maf-
gebend fiir die Wirksamkeit der Abhilfemalinahme sein.
Es wire darauf zu achten, dass die kleineren Verlage zum
Zuge kommen, denn der Erwerb seitens eines der groflen
Verlage wiirde moglicherweise erneute Wettbewerbsbe-
denken ausldsen.

3.6.2 Abbau von Marktzutrittsschranken im

Energiebereich

750. Wihrend des Berichtszeitraums hat die Européi-
sche Kommission nach Einleitung der Hauptpriifphase
zwel bedingte Freigabeentscheidungen im Energiebereich
— in den Féllen Dong/Elsam/Energi E2 sowie Gaz de
France (GdF)/Suez — erlassen. In dem Verfahren Dong/
Elsam/ Energi E2 erwirbt der etablierte staatliche Gasver-
sorger in Didnemark unter anderem die beiden traditionel-
len regionalen dénischen Stromerzeuger Elsam und
Energi E2. Wihrend auf den untersuchten Strommarkten
keine wettbewerblichen Bedenken auftraten, stellte die
Europdische Kommission auf mehreren dinischen Méark-
ten der Gasversorgungskette eine Verstirkung der be-
herrschenden Stellung von Dong fest. Die Europiische
Kommission beflirchtete zum einen, dass die neue Unter-
nehmenseinheit imstande wire, nach dem Zusammen-
schluss die Speicher- und Flexibilititskosten ihrer Wett-
bewerber in die Hohe zu treiben. Auflerdem wiére durch
das Vorhaben aktueller und potenzieller Wettbewerb auf
verschiedenen Gasmairkten der Einzelhandels- und Grof3-
handelsebene eliminiert worden. Um die Wettbewerbsbe-
denken auszurdumen, verpflichtete sich Dong zum
Verkauf der grofBeren seiner beiden dénischen Gasspei-
cheranlagen. Dariiber hinaus sagte Dong zu, iiber einen
Zeitraum von sieben Jahren Gasmengen in Héhe von
10 Prozent der jéhrlichen Gasnachfrage in Dénemark an
die Wettbewerber zu versteigern.

751. Ebenfalls unter Bedingungen und Auflagen geneh-
migte die Europédische Kommission den Erwerb von Suez
durch GdF. Der Zusammenschluss wirkte sich auf ver-
schiedenen Gas- und Strommérkten in Belgien und
Frankreich sowie auf dem franzosischen Fernwirme-
markt aus. Fiir problematisch hielt die Wettbewerbsbe-



Drucksache 16/10140

—300 -

Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

horde insbesondere den Wegfall des jeweils starksten
Wettbewerbers der Parteien durch den Zusammenschluss.
So wiirde das Vorhaben in Belgien zu sehr hohen gemein-
samen Marktanteilen fithren und GdF als wichtigsten
Konkurrenten von Distrigaz (Gas) und Electrabel (haupt-
sdchlich Strom) eliminieren. Kein anderer Wettbewerber
konnte den Druck, der bislang von GdF ausgehe, aufrecht
erhalten. In Bezug auf Frankreich wiirde mit dem Zusam-
menschluss der von Distrigaz ausgehende Wettbewerb
entfallen. Die jeweiligen marktbeherrschenden Stellun-
gen der Parteien wiirden unter anderem wegen der hohen
Marktzutrittsschranken erheblich verstérkt. Um diese Be-
denken zu beseitigen, hat Suez angeboten, ihre Tochter-
gesellschaft Distrigaz zu verduBern. GdF wird seine
Beteiligung an SPE, dem zweitgrofiten belgischen Strom-
produzenten, abgeben. Hinzu tritt die Verpflichtung, den
belgischen Netzbetreiber Fluxys umzustrukturieren und
jede Kontrolle an ihm aufzugeben. Die Parteien sagen un-
ter anderem zu, nicht mehr als 60 Prozent der Geschifts-
anteile an Fluxys International und nicht mehr als
45 Prozent der Anteile an Fluxys s. a. zu halten.

752. Es ist nach Auffassung der Monopolkommission
zu begriiflen, dass die Europdische Kommission im Rah-
men der Fusionskontrolle tiberwiegend strukturelle Zusa-
gen entgegengenommen hat. In dem Verfahren Dong/
Elsam/Energi E2 ermoglicht die eigentumsrechtliche
Trennung der Gasspeicheranlage einen Zutritt auf dem
Markt fiir Speicher- und Flexibilititsleistungen. Die zu-
sétzliche Freigabe von Gasmengen wird die Liquiditét auf
dem dénischen Gasmarkt verbessern. Positiv ist zu wer-
ten, dass das Gasfreigabeprogramm immerhin 10 Prozent
der jahrlichen dinischen Gesamtnachfrage umfasst. Viel-
versprechend erscheinen die AbhilfemaBinahmen vor
allem deshalb, weil in Dinemark die Ubertragungsleitun-
gen von Dong bereits entbiindelt sind. Mit den VerdufB3e-
rungszusagen in dem Verfahren GdF/Suez entfallen die
horizontalen Uberschneidungen auf dem belgischen Gas-
und Strommarkt weitgehend. Zweifelhaft ist jedoch, ob
die AbhilfemaBnahme beziiglich der Kontrollausiibung
bei Fluxys trotz fortbestehender Beteiligung geeignet ist,
die Wettbewerbsbedenken auszurdumen. Eine solche Ver-
pflichtung der Parteien diirfte von der Européische Kom-
mission kaum zu liberwachen sein. Damit besteht nach
wie vor die Gefahr der Behinderung von Wettbewerbern
beim Zugang zur Infrastruktur. Hinzuweisen ist ferner
darauf, dass mit dem Zusammenschluss das Privatunter-
nehmen Suez jedenfalls zum Teil in den staatlichen Ein-
flussbereich féllt. Vor dem Zusammenschluss wurde das
Erwerberunternehmen GdF vom franzgsischen Staat kon-
trolliert. Im Zuge des Vorhabens verringerte sich zwar der
Anteil Frankreichs an GdF, nichtsdestoweniger verfligt
der franzosische Staat weiterhin iiber erhebliche Anteile
und Vetorechte an der neuen Unternehmenseinheit. Pro-
blematisch erscheint der verbleibende Einfluss des Staa-
tes unter dem Gesichtspunkt, dass Eigentiimer- und Re-
gulierungsinteressen in einer Person zusammenfallen.

3.6.3 Abbau von Marktzutrittsschranken
durch Slot-Abgabe
753. In dem Urteil easyJet/Kommission vom 4. Juli

2006 setzt sich das Gericht erster Instanz mit der Bewer-

tung von Abhilfemafinahmen, die die Abgabe von Slots
fordern, auseinander.'$?2 Die Europdische Kommission
hatte am 11. Februar 2004 das Zusammenschlussvorha-
ben von Air France und KLM mit einer Zusagenentschei-
dung unter Bedingungen und Auflagen in der ersten Ver-
fahrensphase genehmigt. Die Zusammenschlussparteien
hatten sich unter anderem zeitlich unbefristet verpflichtet,
eine bestimmte Anzahl von Zeitnischen, sog. Slots, auf
mehreren Flugstrecken zur Verfiigung zu stellen. Fiir die
neun betroffenen innereuropdischen Strecken sollten
26 Slot-Paare abgegeben werden, davon alleine sechs
Paare fiir die Strecke Paris-Amsterdam.!83 Die Abgabe
hatte auf Antrag neuer oder aktueller Wettbewerber kos-
tenlos zu erfolgen. Wettbewerber mussten ihre Antrige
zwar fiir jede Flugplanperiode erneuern, Air France/KLM
hatte den neuen Antragen aber nachzukommen, wenn die
entsprechenden Slots mit in fritheren Flugplanperioden
abgegebenen Slots libereinstimmten. Es wurde ein Treu-
hinder eingesetzt, der iiberwachen sollte, ob die abgege-
benen Slot-Paare tatsdchlich auf den Strecken genutzt
wurden, die in der fusionskontrollrechtlichen Entschei-
dung vorgegeben waren. Wurden abgegebene Slots nicht
oder anders als vorgesehen genutzt, mussten sie unver-
ziiglich an die Parteien zuriickgegeben werden. Diese hat-
ten siec auf Antrag erncut an Wettbewerber abzugeben.
Diese MaBnahme wurde durch eine Reihe weiterer Zusa-
gen ergénzt, die unter anderem Vereinbarungen zum In-
terlining, zum Vielfliegerprogramm sowie zur Freihal-
tung von Sitzplatzkontingenten beinhalteten. Am 14. Mai
2004 hatte easyJet Drittklage gegen die Freigabeentschei-
dung eingelegt. EasyJet wendete sich mit ihrer Klage un-
ter anderem gegen die von der Europédischen Kommission
getroffenen Abhilfemalnahmen. Die Kligerin hielt die
Zusagen insbesondere im Hinblick auf die Anzahl der ab-
zugebenden Slots fiir unzureichend. Die zur Slot-Abgabe
hinzutretenden Zusagen stufte sie als verhaltensorientiert
und damit als von vornherein unzuléssig ein. Daneben be-
méngelte sie, dass die Europdische Kommission keine
VerauBerungsverpflichtung ausgesprochen und den neuen
Marktteilnehmer nicht konkret benannt hatte; zudem
fehle eine Fristbestimmung fiir dessen Markteintritt. Das
EuG wies die Klage ab.

754. Das Gericht erkldarte zunichst, dass die Nichtbe-
riicksichtigung der von der Kldgerin vorgeschlagenen Zu-
sagen seitens der Europdischen Kommission fiir sich al-
lein keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler darstelle.
Des Weiteren fithre der Umstand, dass auch andere Zusa-
gen hitten akzeptiert werden konnen, nicht zur Nichtig-
keit der Entscheidung. Dies gelte selbst fiir den Fall, dass
diese Zusagen fiir den Wettbewerb gilinstiger gewesen
wiren, sofern die Wettbewerbsbehorde verniinftigerweise
annehmen durfte, dass die in der Entscheidung vorgese-

182 EuG, Urteil vom 4. Juli 2006, Rs. T-177/04, easyJet/Kommission,
Slg. 2006, 11-1931.

183 AuBer den Slots fiir die Strecke Paris-Amsterdam, waren folgende
Slot-Paare vorgesehen: vier auf der Strecke Mailand-Amsterdam, je
drei auf den Strecken Lyon-Amsterdam und Rom-Amsterdam, je
zwei auf den Strecken Marseille-Amsterdam, Toulouse-Amsterdam,
Bordeaux-Amsterdam sowie Venedig-Amsterdam und Bologna-
Amsterdam.
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henen Zusagen ihre Bedenken gegen den Zusammen-
schluss zerstreuen konnten. Das EuG bestétigt daneben
die bisherige Rechtsprechung zur Zuléssigkeit und Prii-
fung von Verhaltenszusagen. Hiernach sind verhaltensbe-
zogene Verpflichtungszusagen nicht schon ihrem Wesen
nach unzuldnglich, um die Begriindung oder Verstirkung
einer beherrschenden Stellung zu verhindern. Vielmehr
seien sie ebenso wie strukturelle Verpflichtungszusagen
von Fall zu Fall zu priifen. VerduBerungsverpflichtungen
seien zwar entsprechend der Mitteilung iiber die Abhilfe-
maBnahmen vorzugswiirdig, sie stellten jedoch nicht die
einzige mogliche Mainahme dar. Insbesondere wenn sich
eine VerduBerung als unmdoglich erweise, miisse die Euro-
paische Kommission entscheiden, ob auch andere Arten
von Abhilfemafinahmen ausreichten, um wirksamen
Wettbewerb wiederherzustellen. Im vorliegenden Fall
habe die Kommission hinreichend dargelegt, dass weder
ein lebensfahiger Geschiftsteil zur VerduBerung zur Ver-
figung stand noch dass die Verduflerung von Flugzeugen
die aufgeworfenen Wettbewerbsprobleme wirksam behe-
ben konnte. Die Wettbewerbsbehorde habe in nachvoll-
ziehbarer Weise begriindet, dass die Hauptschranke fiir
den Marktzutritt die begrenzte Anzahl von Slots auf den
groen Flughifen darstelle. Die Europdische Kommis-
sion habe daher keinen offensichtlichen Beurteilungsfeh-
ler begangen, als sie Zusagen entgegennahm, die sich auf
die Begrenzung von Marktzutrittsschranken und nicht auf
die VerdauBerung von Vermdgensgegenstinden bezogen.
Insgesamt stuft das Gericht die dauerhafte Abgabe von
Slots unter den Bedingungen des vorliegenden Falles als
strukturelle Abhilfemafinahme ein.

Zuletzt fihrt das Gericht erster Instanz aus, dass die Euro-
paische Kommission nicht verpflichtet war, einen neuen
Marktteilnehmer konkret zu benennen, da sich im Ver-
waltungsverfahren verschiedene Wettbewerber interes-
siert gezeigt hatten, die angebotenen Slots zu iiberneh-
men. Das Gericht hélt es auflerdem fiir unerheblich, dass
bislang kein neuer Teilnehmer in die betroffenen Markte
eingetreten ist. Die angefochtene Entscheidung sei ndm-
lich anhand der tatsichlichen Umstdnde zu priifen, die
zum Zeitpunkt ihres Erlasses vorlagen und nicht unter
Beriicksichtigung spéterer Umsténde. Das EuG geht wei-
ter davon aus, dass die Durchdringung eines neuen Mark-
tes gewisse Zeit in Anspruch nehmen konne. Neue
Marktteilnehmer miissten in der Lage sein zu priifen, ob
der Eintritt in diesen Markt fiir sie rentabel sei. Nach der
Mitteilung liber AbhilfemaBinahmen diirften zwar nur sol-
che Zusagen in der ersten Verfahrensphase entgegenge-
nommen werden, die innerhalb kurzer Zeit durchfithrbar
sind. Diese Vorgabe hilt das Gericht aber fiir erfiillt, da
die Slots einen Monat nach Durchfithrung des Zusam-
menschlusses angeboten werden mussten.

755. Bemerkenswert ist vor allem, dass das Gericht die
im vorliegenden Fall getroffene Abhilfemafinahme
durchaus fiir wirksam hélt. Seiner Auffassung nach resul-
tiert aus der Verpflichtung zur Slot-Abgabe ein gewisser
Wettbewerbsdruck fiir die Zusammenschlussparteien,
selbst wenn kein neuer Teilnehmer in die betroffenen
Mirkte eintreten sollte. Jedenfalls bei einer von den Par-
teien durchgefiihrten Preissteigerung wiirde sich laut EuG

die Attraktivitit eines Markteintritts fiir Dritte erhdhen.
MafBgeblich fiir die Wirksamkeit der Abhilfemalinahme
ist nach Ansicht des Gerichts somit schon die Bereitstel-
lung der Slots zur Abgabe, nicht erst die Ubertragung auf
einen Wettbewerber. Nach Auffassung der Monopolkom-
mission kann dem Gericht zwar insoweit gefolgt werden,
als mit der Verpflichtung zur Slot-Abgabe eine Senkung
der Marktzutrittsbarrieren und somit — jedenfalls prinzi-
piell — eine Stirkung des Wettbewerbsdrucks einhergeht.
Denn ohne verfiigbare Zeitnischen ist ein Markteintritt
von vornherein ausgeschlossen. Ferner trifft es zu, dass
potenziellen Wettbewerbern ein gewisser Zeitraum fiir
eine Rentabilititspriifung zugebilligt werden muss.
Nichtsdestoweniger verbleibt es bei dem Umstand, dass
zwischen der Kommissionsentscheidung und dem Erlass
des vorliegenden Urteils {iber zwei Jahre vergangen sind,
ohne dass tatsdchlich ein Wettbewerber die angebotenen
Slots oder einen Teil derselben iibernommen hétte. Das
Gericht hat sich nicht mit der Frage auseinandergesetzt,
ob dies auch als Indiz dafiir gewertet werden konnte, dass
die auferlegten Abhilfemaflnahmen unzureichend waren
und z. B. eine zu geringe Anzahl von Slots umfassten, un-
attraktive Strecken einbezogen oder in sonstiger Weise
ungeeignet waren, potenzielle Wettbewerber anzulocken.
Nach Ansicht der Monopolkommission bedeutet die Ab-
gabe von Slots zunidchst nur eine rechtliche Chance von
Konkurrenten, einen Flughafen zu bedienen. Es ist jedoch
nicht gesagt, dass die geringe Verfiigbarkeit von Slots die
einzige Marktzutrittsschranke bildet und keine weiteren
Hindernisse bestehen. Problematisch erscheint des Weite-
ren die Dauer der Abhilfemaflnahme im geschilderten
Fall. Sie ist auf unbefristete Zeit angelegt, was eine dauer-
hafte Uberwachung durch den bestellten Treuhinder
impliziert. Diese Uberwachung endet laut Zusagenverein-
barung erst dann, wenn sich die gegenwirtigen Verhalt-
nisse so grundlegend dndern, dass die Abhilfemalinahme
im Rahmen der vorgesehenen Uberpriifungsklausel auf-
gehoben werden kann.

756. Zu bedenken ist dariiber hinaus, dass den Parteien
im Rahmen von Abhilfemallnahmen, mit deren Hilfe
Marktzutrittsschranken abgebaut werden sollen, im All-
gemeinen mafigebliche Gestaltungsspielrdume sowie er-
hebliches Diskriminierungspotenzial im Hinblick auf die
konkreten Zugangsmodalitéten verbleiben. Daraus resul-
tieren haufig betrdchtliche Schwierigkeiten beim prakti-
schen Vollzug des Zugangs, die die Wirksamkeit der Ab-
hilfemafinahme insgesamt infrage stellen konnen. Bei der
Abgabe von Slots sind die Wettbewerber zwar zunichst
auf die Infrastruktur des neutralen Flughafenbetreibers
angewiesen, Vollzugsprobleme kdnnen in der Praxis aber
dennoch eine Rolle spielen. So sind die Parteien etwa bei
den Umsteigemoglichkeiten an den Hubs oder bei der
Aufnahme in Frequent-Flyer-Programme zur Einfluss-
nahme imstande.

757. Einige der genannten Bedenken greift die Européi-
sche Kommission selbst in ihrer Untersagungsentschei-
dung Ryanair/Aer Lingus auf.!84 Die Tétigkeit der Betei-

184 Vgl. Tz. 630 ff., 692 ft., 737 ff.
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ligten iiberschnitt sich auf 35 Flugstrecken von und nach
Irland. Auf 22 dieser Strecken wire mit dem Zusammen-
schluss ein Monopol der neuen Unternehmenseinheit ent-
standen, auf den verbleibenden 13 Strecken wéren Markt-
anteile von {iiber 60 Prozent erreicht worden. Die
Europédische Kommission stellte auBerdem fest, dass die
Zusammenschlussparteien aufgrund &hnlicher Geschéfts-
modelle und ihrer jeweiligen Basis auf dem Dubliner
Flughafen engste Wettbewerber darstellten. Sie folgerte,
dass der Zusammenschluss sowohl den aktuellen Wettbe-
werb auf den Strecken, die beide Parteien bedienen, als
auch den potenziellen Wettbewerb auf den Strecken, die
nur von einer Partei bedient werden, beseitigen wiirde.
Vor diesem Hintergrund boten die Parteien mehrere Zusa-
gen, darunter auch die Abgabe von Slots, an. Diese bezog
sich zum einen auf die Strecke Dublin-London/Heathrow
und war auf British Airways und Air France als mogliche
Erwerber beschriankt. Weitere Slots betrafen Strecken von
und nach Dublin, Cork und Shannon, die auf sonstige
Fluggesellschaften iibertragen werden sollten. Zu dieser
Zusage traten — verhaltensorientierte — Verpflichtungen
hinzu, wie beispielsweise das Versprechen, kiinftig die
Preise von Aer Lingus um mindestens 10 Prozent zu sen-
ken und auf den Kerosin-Aufschlag zu verzichten.
Ryanair bot auBerdem an, den Erwerb von Aer Lingus
nicht durchzufiihren, bevor ein Kéufer fiir die Slots am
Dubliner Flughafen gefunden worden war.

758. Nach Auffassung der Europdischen Kommission
konnen die angebotenen AbhilfemaBinahmen die wettbe-
werblichen Bedenken nicht ausrdumen. Die Kommission
kritisiert zum einen die unklaren und widerspriichlichen
Formulierungen in den Unterlagen. Ryanair hatte die Vor-
schldge in Form verschiedener Briefe und Anhénge iiber-
mittelt und nicht den von der Europédischen Kommission
bereitgestellten Mustertext genutzt. Die Wettbewerbsbe-
horde hielt insbesondere die Ausfiihrungen zur Abgabe
von Slots auf der Strecke Dublin-London/Heathrow und
zum upfront-buyer fiir wenig detailliert, unklar oder sogar
widerspriichlich.

Zum anderen erkldrt die Europédische Kommission die
Zusagen inhaltlich fiir unzureichend. Sie fiihrt hierzu né-
her aus, dass die Verpflichtung der Slot-Abgabe wie in
anderen Zusammenschlussfillen von Fluggesellschaften
dazu dienen soll, den Markteintritt zu erleichtern. Vor die-
sem Hintergrund ermégliche das Angebot von Slots zwar
Wettbewerb, konne aber — anders als die Verduflerung von
Unternehmen oder Unternehmensteilen — nicht absichern,
dass Wettbewerb auch tatsichlich eintrete. Im Einzelnen
kritisierte die Europdische Kommission, dass auf vielen
der betroffenen Strecken kein Mangel an Slots bestehe.
Zudem beziehe sich eine Reihe der angebotenen Slots
nicht auf Strecken, die als wettbewerbsbedenklich aufge-
fallen seien und betrdfen nur zweitrangige Flughéfen, an
denen potenzielle Erwerber kein Interesse hétten. AufSer-
dem reiche die Anzahl der zur Verfiigung gestellten Slots
nicht aus. Daneben habe eine klare Mehrheit der Befrag-
ten die Slot-Abgabe nicht als geeignet angesehen, um ei-
nen Markteintritt auszuldsen. Vielmehr seien fast alle
Wettbewerber nach wie vor zuriickhaltend beziiglich ei-
nes Marktzutritts. Dies sei nur beziiglich der Strecke Du-

blin-London/Heathrow anders, wo sowohl British Air-
ways als auch Air France Interesse an einem Erwerb
geduBert hitten. Mit einem solchen Erwerb wire zwar
eine Ausdehnung des bestehenden Angebots verbunden,
die Europidische Kommission zweifelte aber auch inso-
fern an der Wirksamkeit der Zusage. Es handele sich
nidmlich bei keinem der beiden Wettbewerber um eine
Billiglinie, von der kiinftig besonders niedrige Preise zu
erwarten seien. Ferner stellten weder British Airways
noch Air France besonders enge Wettbewerber der Par-
teien dar. Nicht auszuschlieBen sei zudem, dass die inso-
fern angebotene Slot-Anzahl zu gering ausfalle.

759. Die Europidische Kommission entwickelt mit die-
ser Entscheidung ihre Praxis zum Abbau von Marktzu-
gangshindernissen im Wege der Slot-Abgabe fort. Die
Entscheidung ist in mehrerer Hinsicht zu begriilien. Zum
einen erkennt die Europdische Kommission ausdriicklich
die Notwendigkeit an, dass Slots auf den wettbewerblich
relevanten Strecken und in ausreichender Menge angebo-
ten werden miissen. Zutreffend ist zum anderen ihre Fest-
stellung, wonach sich AbhilfemaBnahmen in Form der
Slot-Vergabe dort nicht eignen, wo solche Rechte bereits
in ausreichendem Umfang zur Verfiigung stehen. Eine
weitere Voraussetzung fiir die Wirksamkeit einer entspre-
chenden AbhilfemaBnahme stellt das Interesse von Wett-
bewerbern an einer Ubernahme der Slots dar. Der Fall Air
France/KLM, in dem es trotz derartiger Interessenbekun-
dungen {iiber einen ldngeren Zeitraum hinweg nicht zu ei-
ner Ubertragung gekommen ist, zeigt zwar, dass selbst
solche Bekundungen keine Gewidhr fiir einen Marktzutritt
darstellen. Fehlt es jedoch von vornherein an einem Er-
werbsinteresse, kann eine entsprechende Zusage auf kei-
nen Fall als geeignet angesehen werden. Daneben ist in
jedem Fall zu priifen, ob sonstige Marktzutrittsschranken
existieren. Von solchen Zutrittsschranken geht die Euro-
pédische Kommission im vorliegenden Fall aus: Zunichst
handele es sich bei beiden Parteien um Billigflieger, die
jeweils  Punkt-zu-Punkt-Geschéftsmodelle verfolgten.
Daneben verfiigten die Parteien jeweils {iber eine starke
Basis an demselben Flughafen, die keiner der Wettbewer-
ber aufweisen konne. Da diese Hindernisse durch die an-
gebotenen Zusagen nicht aufgehoben wiirden, schlief3t
die Europdische Kommission, dass eine Absenkung der
Marktzutrittsbarrieren durch die Abgabe von Slots nicht
mit ausreichender Sicherheit zu einem Marktzutritt fiih-
ren werde.

3.6.4 Verhaltensorientierte

AbhilfemaBnahmen

760. Vorwiegend verhaltensorientierte Abhilfemalinah-
men hat die Europdische Kommission wéhrend des Be-
richtszeitraums nur in relativ wenigen Fillen auferlegt. In
dem Verfahren Axalto/Gemplus produzieren beide Par-
teien Chip-Karten fiir Mobiltelefone, Zahlungskarten und
Ausweise und bieten dariiber hinaus die entsprechende
Software und Dienstleistungen an. Die SIM-Kartenver-
waltung erfolgt iiber sog. Over-the-Air(OTA)-Platt-
formen. Die Europidische Kommission &uerte Wettbe-
werbsbedenken, weil durch den Zusammenschluss zwei
umfangreiche Bestinde an Patenten zusammengefiihrt
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wiirden. AuBBerdem befiirchtete die Wettbewerbsbehorde,
dass die Parteien andere Chip-Kartenhersteller behindern
wiirden, indem sie ihre OTA-Plattformen so ausgestalten,
dass sie nicht kompatibel mit den Karten der Wettbewer-
ber seien. Axalto verpflichtete sich daraufhin nicht nur
zur Erteilung einer zehnjéhrigen Lizenz fiir die gemeinsa-
men Patente, sondern sagte auch die Bereitstellung von
Informationen zur Interoperabilitdt seiner Plattformen fiir
eine Dauer von acht Jahren zu.

761. Der Zusammenschluss SFR/Télé2France wirkt
sich auf den Pay-TV-Sektor in Frankreich aus.
Télé2France ist in Frankreich unter anderem in den Berei-
chen Internetzugang und Vertrieb von Pay-TV via DSL
tatig. Vivendi als Mutterkonzern von SFR ist vor allem
im Medien- und Telekommunikationssektor aktiv. Das
Unternehmen verfiigt iiber eine sehr starke Stellung im
gesamten Pay-TV-Sektor in Frankreich, ist bisher jedoch
noch nicht selbst im Vertrieb von Pay-TV via DSL titig.
Nach den Erkenntnissen der Europdischen Kommission
sind die DSL-Anbieter insgesamt die wichtigsten Ak-
teure, die auf den betroffenen Méarkten Wettbewerbsdruck
auf Vivendi ausiiben konnen. Allerdings ist dieser Wett-
bewerbsdruck noch relativ gering, weil die audiovisuellen
Inhalte weitgehend von Vivendi kontrolliert werden, was
den Zugang fiir die DSL-Anbieter erheblich erschwert.
Die Europdische Kommission befiirchtet, dass Vivendi
nach dem Zusammenschluss Anreize haben wiirde, seine
Tochtergesellschaft SFR/T¢lé2France beim Zugang zu
Inhalten zu privilegieren. Dadurch wiirde sich die Markt-
position von SFR/Télé2France gegeniiber den anderen
DSL-Anbietern sowohl auf dem nachgelagerten Markt
fiir den Vertrieb von Rechten an audiovisuellen Inhalten
als auch auf den vorgelagerten Mérkten fiir den Erwerb
solcher Rechte wesentlich verbessern.

Um die Bedenken der Europdischen Kommission auszu-
rdumen, haben die Parteien Verpflichtungen angeboten,
die sicherstellen sollen, dass Vivendi die anderen DSL-
Anbieter im Vergleich zu SFR/Télé2France nicht be-
nachteiligt. Vivendi sagt unter anderem zu, von ihm selbst
und von Dritten veranstaltete Programme, die von SFR/
Télé2France vertrieben werden, auch allen anderen DSL-
Anbietern zu normalen Marktbedingungen zur Verfligung
zu stellen. Diese Bedingungen diirfen nicht ungiinstiger
sein als die SFR/Télé2France eingerdumten Bedingun-
gen. Laut ausdriicklicher Erkldrung der Européischen
Kommission bedeutet diese Verpflichtung nicht, dass Vi-
vendi allen DSL-Anbietern dieselben Bedingungen ein-
rdumen miisse. Ein solches Vorgehen konnte ndmlich
diese Anbieter zur Abstimmung ihres Marktverhaltens
und/oder Vivendi zu einer allgemeinen Preiserhhung ge-
geniiber allen Anbietern veranlassen und sich damit nach-
teilig auf den Wettbewerb auswirken. Im Rahmen der
Verpflichtung sei lediglich vorgesehen, dass Vivendi den
anderen DSL-Anbietern keine ungiinstigeren Bedingun-
gen einrdumen diirfe als SFR/T¢lé2France, was auch
kiinftig eine differenzierte Behandlung der anderen DSL-
Anbieter ermdgliche. AuBlerdem schliee die Zusage, die
Programme zu normalen Marktbedingungen bereitzustel-
len, den Anreiz Vivendis aus, ein besonders hohes Entgelt

von SFR/Télé2France zu verlangen, wodurch dieses Un-
ternehmen faktisch ein Exklusivrecht erhielte.

762. Insbesondere vor dem Hintergrund der oben er-
wihnten Studie der Europédischen Kommission zur Um-
setzung von AbhilfemaBnahmen sind erhebliche Zweifel
gegeniiber der Wirksamkeit von Zugangsverpflichtungen
angebracht. Laut den Ergebnissen der Studie hatten sich
gerade solche Abhilfemalnahmen als besonders ineffizi-
ent erwiesen. Problematisch sind hierbei vor allem die
vielfachen Diskriminierungs- und Preiserh6hungspoten-
ziale, die den Zusammenschlussparteien bei der Gewéh-
rung des Zugangs offen stehen. Wie schwierig sich die
Durchfithrung solcher Abhilfemalnahmen gestaltet, be-
legt das Verfahren Axalto/Gemplus. Hier erwies es sich
bereits als problematisch, die Erkennbarkeit der den Par-
teien auferlegten Informationspflichten fiir die begiinstig-
ten Wettbewerber zu gewéhrleisten. Um das Problem zu
losen, verpflichtete die Europdische Kommission die Par-
teien daher zur Veroffentlichung von Kontaktdetails auf
ihrer Website. Wahrend des Markttests war dariiber hin-
aus die vorgesehene Frist zur Informationsiibermittlung
kritisiert worden. Die Europdische Kommission verkiirzte
diese Frist schlieBlich auf zehn Werktage.

In dem Verfahren SFR/T¢lé2France erkannte die Euro-
piische Kommission ausdriicklich die mit der Zusage
verbundene Gefahr einer Preiserh6hung und verpflichtete
Vivendi deshalb, ein Angebot zu ,,normalen Marktbedin-
gungen” bereitzustellen. Zur Erlduterung fiihrt die Euro-
paische Kommission aus, dass sich die normalen Markt-
bedingungen an den allgemeinen Marktpraktiken
orientieren sollen. Es erscheint allerdings zweifelhaft, ob
diese Vorkehrung die drohende Preiserh6hungsgefahr be-
seitigen kann. Wie die Wettbewerbsbehorde selbst festge-
stellt hat, kontrolliert Vivendi die audiovisuellen Inhalte
weitestgehend selbst. Vivendi ist somit in der Lage, die
allgemeinen Marktpraktiken bzw. die ,,normalen Markt-
bedingungen® ganz wesentlich mit zu priagen. Unter die-
ser Voraussetzung diirften vielfiltige Moglichkeiten fiir
das Unternehmen bestehen, Preiserhdhungen zu begriin-
den. Daneben bleiben die grundsitzlichen Bedenken ge-
gen Zugangsverpflichtungen bestehen, die sich aus dem
sonstigen Diskriminierungspotenzial wie Qualitétsver-
schlechterungen, zeitlichen Verzdgerungen oder reduzier-
tem Service ergeben.

763. Beizupflichten ist den Feststellungen der Européi-
schen Kommission zur mangelnden Geeignetheit von
sog. ,.firewalls* in dem Verfahren Telefonica/O,. Hier be-
standen Wettbewerbsbedenken insbesondere auf dem
Markt fiir internationale Roaming-Dienste im Vereinigten
Konigreich. Auf der GroBBkundenebene erwerben die Te-
lekommunikationsunternehmen internationale Roaming-
Dienste voneinander, um ihren Mobilfunkkunden zu er-
moglichen, Anrufe im Ausland zu titigen und zu empfan-
gen. Die wettbewerblichen Bedenken standen in engem
Zusammenhang mit der Existenz von zwei Allianzen, die
von den Netzbetreibern gebildet wurden, um die interna-
tionalen Roaming-Dienste zu verbessern. Telefonica ist
Mitglied der Allianz FreeMove, O, gehort der etwas lose-
ren Allianz Starmap an. Die Européische Kommission er-
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wartete, dass O, nach der Fusion die Allianz Starmap zu-
gunsten von FreeMove verlassen oder jedenfalls weniger
bereit wire, internationalen Roaming-Verkehr mit Nicht-
mitgliedern von FreeMove auszutauschen. Dies wiirde er-
hebliche Kostensteigerungen fiir Unternehmen vor allem
im Vereinigten Konigreich bewirken, wo nach der Uber-
nahme mit Ausnahme von Vodafone kein von FreeMove
unabhéngiger internationaler Roaming-Anbieter verblei-
ben wiirde.

Um die Befiirchtungen der Europdischen Kommission
auszurdumen, sagte Telefonica zu, aus der Allianz Free-
Move auszutreten und bis 2011 nicht mehr einzutreten.
Zuvor hatte die Europdische Kommission einen Zusagen-
vorschlag abgelehnt, wonach O, fiir zwei Jahre aus der
Starmap-Allianz austreten und filir diese Zeit auch nicht
Mitglied bei FreeMove werden sollte. Diesen Vorschlag
hielt die Wettbewerbsbehorde fiir unzureichend, obwohl
Tefefonica die Errichtung einer ,.firewall im Hinblick
auf Informationen zu den Roaming-Aktivitdten von O,
zugesagt hatte. Die Europédische Kommission sah es nicht
als gewihrleistet an, dass keine sensiblen Geschéftsdaten
von O, an Telefonica gelangen konnten. Vielmehr lieBe
die konkrete Ausgestaltung der Geschéftsbeziehungen
zwischen den beiden Unternehmen geniigend Raum fiir
die Ubermittlung von sensiblen Daten.

764. Die Monopolkommission teilt die restriktive Hal-
tung der Europdischen Kommission zu Vorkehrungen, die
auf die Unterbindung von Informationstransfers innerhalb
eines Unternehmens gerichtet sind. Ihrer Ansicht nach ist
die Einhaltung derartiger Verpflichtungen nicht wirksam
zu beobachten. Ein effektives Monitoring muss schon an
der Fiille von — auch informellen — Zusammentreffen und
Kontakten zwischen den Mitarbeitern der verschiedenen
Unternehmensteile scheitern. Bedenklich stimmt in die-
sem Zusammenhang dariiber hinaus die lange Frist von
acht Jahren, in denen die Informationsiibermittlung ver-
hindert werden soll.

3.6.5

765. Im April 2007 hat die Europdische Kommission
den Entwurf einer Mitteilung zu Abhilfemalnahmen vor-
gelegt, mit dem die seit 2001 geltenden Leitlinien {iberar-
beitet werden. Anlass zu dieser Uberarbeitung gab im
Wesentlichen die Studie der Europdischen Kommission
iiber Abhilfemafinahmen aus dem Jahr 2005, die bedeu-
tende Mingel der bisherigen Zusagenpraxis aufgedeckt
hat. Bei dieser Gelegenheit soll ferner die neuere Recht-
sprechung und Behordenpraxis in den Leitlinien Bertick-
sichtigung finden. Das vorgelegte Dokument ist sowohl
umfassender als auch detaillierter als die geltenden Leitli-
nien. Die darin zum Ausdruck kommende Grundhaltung
der Europdischen Kommission gegeniiber Verpflich-
tungszusagen erscheint restriktiver. Insbesondere wird
den Zusammenschlussparteien eine grofere Verantwor-
tung fiir die Geeignetheit und Umsetzbarkeit der angebo-
tenen Zusagen auferlegt. Diese spiegelt sich in einer
weitgehenden Informationspflicht wider, die mit der Ein-
fiihrung eines neuen Formulars, der Form RM, einher-
geht. Daneben betont die Europdische Kommission die

Leitlinien zu AbhilfemaRnahmen

Risiken und Probleme bei der Umsetzung von Zusagen
und legt der Moglichkeit zur Kontrolle auferlegter Abhil-
femaflnahmen besonderes Gewicht bei.

AuBlerdem bekriftigt die Europdische Kommission die
Vorteile von Verduferungszusagen. Verhaltensorientierte
Abhilfemafinahmen sieht sie nur als ausnahmsweise ge-
eignet an, um festgestellte Wettbewerbsbedenken auszu-
rdumen. Die Europdische Kommission unterstreicht da-
neben die Bedeutung des ausgewéhlten Erwerbers sowie
der Lebensfahigkeit des zu verduflernden Objekts. Beson-
deres Gewicht legt die Europédische Kommission auf sog.
Upfront-Buyer- und Fix-it-first-Losungen. Bei Upfront-
Buyer-Losungen verpflichten sich die Parteien, den Voll-
zug des genehmigten Zusammenschlusses so lange aus-
zusetzen, bis eine bindende Vereinbarung mit einem ge-
eigneten Erwerber abgeschlossen wurde. Die Fix-it-first-
Losung setzt noch frither an, indem die Beteiligten eine
bindende Vereinbarung mit dem Erwerber noch wéhrend
des laufenden Fusionskontrollverfahrens treffen.

766. Die Monopolkommission begriifit die Initiative der
Européischen Kommission insbesondere vor dem Hinter-
grund der Defizite, die die erwidhnte Studie hervorge-
bracht hat. Ein strengerer Ansatz bei der Entgegennahme
von Zusagen erscheint notwendig, da sich in der Vergan-
genheit nur etwa die Hilfte der Abhilfemalnahmen als
wirkungsvoll erwiesen hat. Positiv wertet die Monopol-
kommission die Einstellung der Européischen Kommis-
sion zu VerduBerungszusagen. Sie sind struktureller Natur
und daher in der Regel am cehesten in der Lage, Wettbe-
werbsbedenken infolge eines Zusammenschlusses zu
beseitigen. Die Monopolkommission teilt ferner die Be-
denken der Europédischen Kommission gegeniiber verhal-
tensorientierten AbhilfemaBBnahmen. Fiir zu wenig
kritisch hélt sie dagegen die Ausfithrungen zu Zugangs-
verpflichtungen. Die Europdische Kommission rdumt
zwar ein, dass eine einzelne derartige Maflnahme héiufig
nicht gentigen diirfte, um die Befiirchtungen der Wettbe-
werbsbehorde auszurdumen. Sie regt daher umfassendere
Verpflichtungen in Form von Malnahmepaketen an.
Nach Auffassung der Monopolkommission werden indes
die mit Zugangsverpflichtungen verbundenen Nachteile,
vor allem das Diskriminierungspotenzial der Parteien,
kaum angesprochen. Damit wird der vorgelegte Entwurf
den Ergebnissen der Studie aus dem Jahr 2005 nicht ge-
recht, wonach Zugangsmafilnahmen die am wenigsten er-
folgreiche Art der Abhilfemafnahme sind.

Zuzustimmen ist der Europdischen Kommission, wenn
sie die Bedeutung des richtigen Erwerbers fiir den Erfolg
der Abhilfemainahme unterstreicht. Auflerdem unter-
stiitzt die Monopolkommission die Initiative der Europdi-
schen Kommission, verstirkt auf Upfront-Buyer- und
Fix-it-first-Losungen zurlickzugreifen. Die Monopol-
kommission hat bereits in der Vergangenheit mehrfach
den stirkeren Einsatz von Upfront-Buyer-Losungen ge-
fordert. Unter anderem wird auf diese Weise sicherge-
stellt, dass die Fusion nur vollzogen wird, wenn sich
iiberhaupt ein fahiger Erwerber fiir das VerduBerungspa-
ket findet. Des Weiteren gewdhrleistet eine Upfront-
Buyer-Zusage, dass die Zusammenschlussparteien alles
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tun werden, um den Ubertragungsvorgang so unkompli-
ziert und zligig wie moglich zu gestalten. Diese Erwédgun-
gen gelten ebenso fiir die vorgeschlagene Fix-it-first-Lo-
sung.

767. Die Europdische Kommission hat einen Teil ihrer
Positionen bereits wihrend des Berichtszeitraums in ihre
Entscheidungen einflieBen lassen. In dem Verfahren
Omya/Huber haben die Parteien unter anderem die Verdu-
Berung einer Produktionsanlage angeboten. Nach Durch-
fiihrung des Markttests hielt die Europdische Kommis-
sion diese Verpflichtung grundsétzlich fiir ausreichend,
stellte jedoch auch fest, dass die Lebensfahigkeit des zu
verduBernden Geschéftsbereichs weitgehend von der
Identitdt des Erwerbers abhénge. Auflerdem kam es in ei-
ner Reihe von Entscheidungen, T-Mobile Austria/
Tele.ring, Metso/Aker Kvaerner sowie Inco/Falcon-
bridge, zu verbindlichen Rahmenvereinbarungen noch im
Verlauf des fusionskontrollrechtlichen Verfahrens. In dem
Fall Ryanair/Aer Lingus hatte Ryanair allerdings keinen
Erfolg mit den von ihm {ibermittelten Zusagen, obwohl
das Unternehmen zusétzlich eine Upfront-Buyer-Zusage
angeboten hatte.

768. Es bleibt zu fordern, dass die Europidische Kom-
mission in Zukunft regelmaBig tiber die Wirksamkeit von
AbhilfemaBnahmen berichtet. Die Studie von 2005 belegt
die Bedeutung solcher Kontrollen. Nur auf der Grundlage
regelméBiger Beobachtung lésst sich zuverldssig ermit-
teln, ob die nun vorgeschlagenen Anderungen wesentlich
zur Verbesserung der Implementierung von Abhilfemaf-
nahmen beitragen oder ob weiterer Reformbedarf besteht.

3.7 Rechtsprechung

769. Das Gericht erster Instanz und der Europiische
Gerichtshof haben im Berichtszeitraum mehrere wichtige
Entscheidungen getroffen. Mit groBer Spannung wurde
das Urteil tiber die Schadensersatzklage von Schneider
Electric gegen die Europdische Kommission erwartet. In
dem Urteil vom 11. Juli 2007 setzt sich das Gericht erster
Instanz zum ersten Mal grundlegend mit der Haftung der
Europiischen Gemeinschaft fiir Fehler im Fusionskon-
trollverfahren auseinander.!8> Weitere Urteile sind unter
anderem in den Gerichtsverfahren easylJet/Kommission,
Impala/Kommission, Cementbouw/Kommission und Sun
Chemical/Kommission ergangen. Diese Urteile wurden
teilweise bereits oben erldutert.!3¢ Einige der genannten
Entscheidungen enthalten daneben interessante verfah-
rensrechtliche Uberlegungen, die im Anschluss dargelegt
werden. Wahrend des Berichtszeitraums ist eine Reihe
weiterer Klagen erhoben worden. So gehen z. B. Ryanair
gegen die Untersagungsentscheidung Ryanair/Aer Lingus
und Omya gegen die von der Europédischen Kommission
auferlegten AbhilfemaBnahmen im Verfahren Omya/
Huber vor. Gegen zwei Urteile des EuG wurden Rechts-
mittel beim EuGH eingelegt: Die Europidische Kom-

185 EuG, Urteil vom 11. Juli 2007, Rs. T-351/03, Schneider Electric/
Kommission.

186 Vgl. zu easylJet/Kommission Tz.753 ff.,, zu Impala/Kommission
Tz. 717 ff., zu Cementbouw/Kommission Tz. 633 ff.

mission hat die Entscheidung in dem Schadensersatzpro-
zess Schneider Electric/ Kommission angefochten,
Bertelsmann und Sony griffen das Urteil Impala/Kom-
mission an.

3.7.1  Schneider Electric/Kommission

770. Im Oktober 2001 hatte die Europdische Kommis-
sion das Zusammenschlussvorhaben von Schneider
Electric und Legrand untersagt. Da Schneider zu dem
Zeitpunkt der Untersagungsentscheidung bereits einen
Grofiteil der Legrand-Aktien erworben hatte, erliel die
Européische Kommission im Januar 2002 au3erdem eine
Entflechtungsanordnung. Gegen beide Entscheidungen
erhob Schneider Nichtigkeitsklage vor dem EuG. Fiir den
Fall einer Abweisung der Klagen bereitete Schneider die
VerduBerung von Legrand vor und schloss im Juli 2002
mit dem Konsortium Wendel/KKR einen VerduBerungs-
vertrag, der spitestens im Dezember 2002 durchzufiihren
war. Am 22. Oktober 2002 erkldrte das EuG sowohl die
Untersagungs- als auch die Entflechtungsentscheidung
fiir nichtig. Nach Ansicht des Gerichts waren der Euro-
piischen Kommission bei der Beurteilung des Zusam-
menschlusses mehrere gravierende Fehler unterlaufen.
Neben einer Reihe von sachlichen Beurteilungsfehlern
habe die Europdische Kommission die Verteidigungs-
rechte von Schneider aus Artikel 18 FKVO missachtet,
indem sie den Einwand, die beherrschende Stellung von
Schneider wiirde in bestimmten Sektoren durch den Er-
werb von Legrand verstirkt werden, erstmals in ihrer
Untersagungsentscheidung vorgebracht habe. Dadurch
sei dem Unternehmen eine Stellungnahme zu der vorge-
brachten Argumentation unmoglich gewesen. Aulerdem
habe es keine Gelegenheit gehabt, geeignete Abhilfemal3-
nahmen vorzuschlagen, um die Bedenken der Wettbe-
werbsbehorde gegen den Zusammenschluss auszurdu-
men. Einen Tag nach der Nichtigerklarung durch das
Gericht nahm die Europdische Kommission das Fusions-
kontrollverfahren wieder auf und leitete am 4. Dezember
2002 erneut das Hauptpriifverfahren ein. Daraufhin voll-
zog Schneider am 10. Dezember 2002 den VerduBerungs-
vertrag mit Wendel/KKR und teilte dies der Européischen
Kommission mit. In der Folge stellte die Europdische
Kommission das wieder aufgenommene Fusionskontroll-
verfahren am 13. Dezember 2002 wegen Gegenstandslo-
sigkeit ein. Am 10. Oktober 2003 erhob Schneider beim
Gericht erster Instanz Klage auf der Grundlage von
Artikel 288 Abs. 2 EGV und forderte 1,66 Mrd. Euro
Schadensersatz. Am 11. Juli 2007 erging das Urteil, mit
dem das Gericht der Klage teilweise stattgab.

771. In dem vorliegenden Urteil erinnert das EuG vorab
an die Voraussetzungen fiir eine aufervertragliche Haf-
tung der Europdischen Gemeinschaft gemal3 Artikel 288
Abs. 2 EGV. Eine Haftung setze erstens eine hinreichend
qualifizierte Verletzung einer dem Schutz der Einzelnen
dienenden Rechtsnorm, zweitens das Vorliegen eines
Schadens sowie drittens einen hinreichend unmittelbaren
Kausalzusammenhang zwischen Verstol und Schaden
voraus. Stehe dem Gemeinschaftsorgan beim Erlass der
betreffenden MaBnahme ein Ermessensspielraum zu, so
filhre nur eine offenkundige und erhebliche Uberschrei-
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tung der Ermessensgrenzen zu einer Schadensersatz-
pflicht. Dem Einwand der Europdischen Kommission, sie
konne ihre Aufgabe als Wettbewerbshiiterin nicht mehr
erfiillen, wenn sie Schadensersatzanspriiche der betroffe-
nen Unternehmen befiirchten miisse, begegnet das Ge-
richt mit der Feststellung, dass der Begriff des qualifizier-
ten VerstoBes nicht sdmtliche Fehler erfasse. Eine
aullervertragliche Haftung entstehe dann nicht, wenn der
Rechtsverstol mit den objektiven Zwéngen der fusions-
kontrollrechtlichen Vorschriften erklirt werden konne.
Eine solche Definition der Schwelle fiir die auBBervertrag-
liche Haftung der Gemeinschaft schiitze den Handlungs-
spielraum und die Beurteilungsfreiheit, tiber die die Euro-
paische Kommission im allgemeinen Interesse bei
Ermessensentscheidungen sowie bei ihrer Wiirdigung
und Anwendung der einschldgigen Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts verfiigen miisse, ohne deswegen
Dritten die Folgen klarer und unentschuldbarer Verstof3e
aufzubiirden.

Das EuG bejaht einen hinreichend qualifizierten Rechts-
verstof3 lediglich mit Hinblick auf die Verletzung der Ver-
teidigungsrechte nach Artikel 18 FKVO. Diese Verlet-
zung konne durch die ,,besonderen objektiven Zwinge®,
denen die Europdische Kommission unterliege, weder ge-
rechtfertigt noch erklart werden. Zum Umfang des zu er-
setzenden Schadens erklirt das Gericht, dass Schneider
Ersatz fiir zwei Schédden erhalten miisse. Der erste Scha-
den bestehe in den Kosten, die Schneider aufwenden
musste, um sich an der Wiederaufnahme des Fusionskon-
trollverfahrens nach dem Nichtigkeitsurteil des EuG zu
beteiligen. Der zweite Schaden resultiere aus der Redu-
zierung des VerduBerungspreises, die Schneider dem
Kéufer-Konsortium einrdumen musste, um die Wirkun-
gen der VerduBerung zu verschieben. Dieser Schaden sei
allerdings nur zu zwei Drittel zu ersetzen, da nach Auf-
fassung des Gerichts Schneider selbst zur Schiadigung
beigetragen habe. Das Unternehmen sei das Risiko einge-
gangen, dass der Zusammenschluss im Nachhinein fiir
unvereinbar erkldrt werde und die erworbenen Anteile an
Legrand moglicherweise wieder verkauft werden miiss-
ten, obwohl es ihm nicht verborgen geblieben sein konne,
dass die durchgefiihrte Fusion zumindest in einem we-
sentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes eine beherr-
schende Stellung zu begriinden oder zu verstirken drohte.
Die Parteien haben dem Gericht die Hohe des ersten
Schadens in einer Frist von drei Monaten mitzuteilen. Die
Hohe des zweiten Schadens ist durch ein Gutachten zu er-
mitteln.

Den Ersatz weiterer Schiden verweigert das Gericht mit
dem Hinweis darauf, dass auch ohne den festgestellten
Fehler kein Anspruch auf eine Freigabe des Zusammen-
schlusses bestanden habe. Denn die wirtschaftliche Ana-
lyse der betroffenen Mérkte seitens der Europdischen
Kommission sei durch das Urteil vom 22. Oktober 2002
nicht fiir ungiiltig erkldrt worden. Da es daher an einem
hinreichend engen Kausalzusammenhang zwischen Ver-
letzungshandlung und Schaden fehle, konne der Gemein-
schaft nicht der gesamte erlittene Wertverlust zugerechnet
werden.

772. Das vorliegende Urteil entfaltet grundlegende Be-
deutung, weil sich das Gericht zum ersten Mal zu Scha-
densersatzanspriichen in Fusionskontrollverfahren dufert.
Das EuG bemiiht sich offensichtlich, zwischen dem Beur-
teilungs- und Ermessensspielraum der Européischen
Kommission auf der einen Seite und den Rechten der be-
troffenen Unternehmen auf der anderen Seite zu vermit-
teln. Dies wird unter anderem daran deutlich, dass an
mehreren Stellen der Entscheidung der weite Beurtei-
lungsspielraum der Europdischen Kommission und der
Prognosecharakter der Entscheidungen bestitigt werden.
Schadensersatz wird daher nur bei offenkundigen und
schweren Rechtsverletzungen zugebilligt. Allerdings
macht das Gericht auch deutlich, dass schwerwiegende
Fehler bei Fusionskontrollentscheidungen Konsequenzen
nach sich ziehen konnen. Das EuG fiihrt damit die Linie
weiter, die bereits in seinen Urteilen zu Untersagungsent-
scheidungen aus dem Jahr 2002 sichtbar wurde.

Daneben konkretisiert das Gericht die Voraussetzungen
fiir eine Amtshaftung der Européischen Gemeinschaft bei
rechtswidriger Untersagung eines Zusammenschlusses.
Dies betrifft insbesondere die Frage, unter welchen Vo-
raussetzungen eine hinreichend qualifizierte Rechtsver-
letzung und ein hinreichend enger Kausalzusammenhang
gegeben sind. Bei der Feststellung eines hinreichend qua-
lifizierten Verstofles betont das Gericht formale Aspekte.
Auf diese Weise stirkt es die Verteidigungsrechte der be-
troffenen Unternehmen und sichert ein faires Verfahren.
Die Betonung formaler Aspekte diirfte auch damit zusam-
menhéngen, dass entsprechende Fehler leichter nachzu-
weisen sind und Beurteilungsspielraume insoweit keine
Rolle spielen. Es ist davon auszugehen, dass die Européi-
sche Kommission kiinftig besonders genau und sorgfiltig
darauf achten wird, dass sdmtliche Verfahrensrechte ein-
gehalten worden sind.

Soweit Fehler bei der 6konomischen Analyse betroffen
sind, schlieBt das EuG eine Schadensersatzpflicht zwar
nicht prinzipiell aus. Es unterstreicht jedoch mehrmals
die Komplexitdt und den Prognosecharakter der Beurtei-
lung, die einen weiten Spielraum der Europdischen Kom-
mission erfordern. Aullerdem erklért das Gericht, dass ein
hinreichend enger Kausalzusammenhang stets dann fehle,
wenn auch bei korrektem Vorgehen nicht nur eine Freiga-
beentscheidung denkbar gewesen wére. Vor diesem Hin-
tergrund diirfte eine Schadensersatzpflicht aufgrund ma-
terieller Beurteilungsfehler auf wenige Ausnahmefille
beschrinkt bleiben.

773. Weiteren Aufschluss, unter welchen Voraussetzun-
gen auch materielle Beurteilungsfehler zu Schadenser-
satzforderungen berechtigen, wird mdglicherweise das
noch ausstehende Urteil im Schadensersatzprozess My
Travel/Kommission geben. Dariiber hinaus hat die Euro-
paische Kommission am 24. September 2007 Rechtsmit-
tel gegen das Urteil Schneider Electric/Kommission ein-
gelegt. Die Europdische Kommission bestreitet darin
unter anderem das Vorliegen eines hinreichend qualifi-
zierten Verstofes sowie die Kausalitit zwischen dem
Rechtsverstofl und dem eingetretenen Schaden. Es bleibt
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abzuwarten, ob der EuGH diese Einwénde als stichhaltig
ansieht.

3.7.2 Impala/Kommission

774. GroBe Aufmerksamkeit erregte auch das Urteil Im-
pala/Kommission, mit dem das Gericht erster Instanz die
Entscheidung der Europdischen Kommission in dem Zu-
sammenschlussverfahren Sony/BMG fiir nichtig erklart
hat.!87 Damit steht das Urteil in einer Reihe mit drei Ent-
scheidungen des EuG — Airtours/Kommission, Schneider
Electric/Kommission sowie Tetra Laval/Kommission —
aus dem Jahr 2002, mit denen ebenfalls Kommissionsver-
fiigungen aufgehoben worden sind. Im Unterschied zu
diesen Gerichtsentscheidungen, die sich jeweils mit be-
hordlichen Verboten befassten, betrifft das jetzige Urteil
allerdings eine Freigabeverfiigung der Europaischen
Kommission. Es handelt sich jedoch nicht, wie verschie-
dentlich in der Presse zu lesen war, um die erste Aufhe-
bung einer Freigabeentscheidung durch die europdischen
Gerichte. Schon in dem Zusammenschluss RAG/Saar-
bergwerke/Preussag Anthrazit hat das Gericht eine Ge-
nehmigung filir nichtig erklart.!8® In den Féllen Kali &
Salz/ Treuhandgesellschaft sowie SEB/Moulinex geschah
dies zumindest teilweise.!$® Das nun vorliegende Urteil
ist vor allem wegen der Ausfiihrungen des Gerichts zum
BeweismalBstab in Freigabeentscheidungen sowie zu den
Begriindungs- und Beweispflichten der Européischen
Kommission bemerkenswert.

775. Hervorzuheben ist, dass das EuG bei Freigabeent-
scheidungen dieselben Begriindungs- und Beweisanfor-
derungen stellt wie bei Untersagungsverfiigungen. Es for-
dert auch im Rahmen von Genehmigungen, dass die
Europdische Kommission sdmtliche relevanten Fakten
beriicksichtigt, widerspruchsfrei bleibt und ihre Entschei-
dung in nachvollziehbarer Weise begriindet. Auflerdem
hat die Europdische Kommission bei der Priifung einer
kollektiven ~Marktbeherrschung dieselben Kriterien
— Markttransparenz, Vergeltungsmechanismen sowie wett-
bewerbliche Stirke von Konkurrenten und Nachfragern —
heranzuziehen, egal ob das Verfahren mit einer Freigabe
oder einem Verbot endet. Somit steht der Européischen
Kommission im Rahmen von Fusionsgenehmigungen
kein groferer Entscheidungsspielraum zu als bei einem
Verbot.

776. Die Monopolkommission befiirwortet diese Posi-
tion des Gerichts, denn aus wettbewerbspolitischer Sicht
ist kein Grund ersichtlich, warum behordliche Fehler, die
zu einer unrichtigen Genehmigung fiithren, grof3ziigiger
behandelt werden sollten als solche im Rahmen von Ver-
botsentscheidungen. Welche Art von Fehler gravieren-
dere negative Folgen fiir den Wettbewerb auslost, lasst

187 EuG, Urteil vom 13. Juli 2006, Rs. T-464/04, Impala/Kommission.,
Slg. 2006, 11-2289.

188 EuG, Urteil vom 31. Januar 2001, Rs. T-156/98, RJB Mining/Kom-
mission, Slg. 2001, 11-337.

189 EuGH, Urteil vom 31. Mérz 1998, Verb. Rs. C-68/94 und C-30/95,
Frankreich u. a./Kommission, Slg. 1998, 1-1375; EuG, Urteil vom
3. April 2003, Rs. T-114/02, Babyliss/Kommission, Slg. 2003, 11-1279.

sich nicht verallgemeinern, sondern nur im Einzelfall be-
urteilen. Gegen die Ansicht des Gerichts ldsst sich auch
nicht anfiihren, dass die Fusionsbeteiligten im Falle einer
Freigabe groBeren Vertrauensschutz geniefen als bei ei-
ner Untersagung. Das folgt schon aus der im Gesetz ver-
ankerten Mdglichkeit zur Drittklage, aus der sich fiir die
Fusionsparteien ergibt, dass auch eine vorbehaltlose Ge-
nehmigung moglicherweise gerichtlich angegriffen wird.

777. Das Gericht befasst sich daneben mit der funda-
mentalen Kehrtwendung der Europdischen Kommission
zwischen der Mitteilung der Beschwerdepunkte gemif
Artikel 18 FKVO, der miindlichen Anhérung der Zusam-
menschlussbeteiligten und der abschlieBenden Entschei-
dung nach Artikel 8 Abs. 2 FKVO.190 Zwar bestitigt das
Gericht ausdriicklich, dass es sich bei den Beschwerde-
punkten lediglich um eine vorldufige Beurteilung im lau-
fenden Verfahren handelt. Eine Abweichung von den da-
rin getroffenen Feststellungen und Einschédtzungen habe
die Europdische Kommission deshalb nicht im Einzelnen
zu begriinden. Die Begriindungspflicht beziehe sich le-
diglich auf die in der abschlieBenden Entscheidung ge-
troffenen Aussagen, die in rechtlich hinreichender Weise
erldutert werden miissten. Nichtsdestoweniger kritisiert
das Gericht im weiteren Verlauf der Urteilsbegriindung,
dass sich die im Anschluss an die Anhérung erfolgte Be-
wertungsdnderung durch die Wettbewerbsbehorde nicht
in ausreichendem MaB in den Griinden der Freigabeent-
scheidung wiederfindet und iiberzeugende Argumente
plotzlich fallen gelassen worden sind. Insbesondere be-
méngelt das Gericht, dass die Europdische Kommission
ihre Bedenken auf der Basis der Parteianhérung aufgab,
ohne die dort gemachten Aussagen durch eine neue
Marktuntersuchung zu verifizieren.

778. Auch nach Einschétzung der Monopolkommission
war es Uberraschend und kaum nachvollziehbar, wie deut-
lich und zu welch spdtem Zeitpunkt die Europiische
Kommission in dem Verfahren Sony/BMG ihren Stand-
punkt wechselte. Die Entscheidung vermittelt den Ein-
druck, die Wettbewerbsbehorde habe plotzlich ihre Vor-
stellung dartiber geéndert, welchen BeweismaBstab sie zu
erfiillen habe und sei davon iiberzeugt gewesen, diesem
strengeren Beweismalfistab nicht gerecht werden zu kon-
nen. Festzustellen ist allerdings auch, dass es sich bei
dem dargestellten Vorgang — soweit ersichtlich — eher um
einen Einzelfall in der Entscheidungspraxis der Europdi-
schen Kommission handelt. Dariiber hinaus erscheint
auch die vom EuG geéduBlerte Kritik in sich unstimmig.
Das Gericht stellt zwar einerseits klar, dass die Beschwer-
depunkte nur eine vorldufige Beurteilung liefern und Ab-
weichungen in der abschlieSenden Entscheidung nicht im
Einzelnen zu begriinden seien. In der Sache verlangt das
Gericht aber doch Erkldrungen fiir die Meinungsénderung
der Europdischen Kommission von den Beschwerde-
punkten bis hin zur abschlieBenden Entscheidung.

Nach Auffassung der Monopolkommission muss sich die
Europdische Kommission aufgrund der Ausfithrungen

190 Urteil, Rn. 282 ff.
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des Gerichts zu den Beschwerdepunkten in Zukunft ver-
stirkt bemiihen, Meinungsdnderungen im Verlauf eines
Fusionskontrollverfahrens plausibel zu begriinden. Es ist
jedenfalls zu gewdhrleisten, dass die Parteien zu allen
entscheidungserheblichen Punkten Stellung nehmen kon-
nen. Hingegen diirfte es schwierig sein, die Forderung des
Gerichts nach Durchfiihrung einer Marktuntersuchung im
Anschluss an die Parteienanhérung zu erfiillen. Wie die
Erfahrung zeigt, lassen die engen Fristen im Fusionskon-
trollverfahren, insbesondere zwischen Versendung der
Beschwerdepunkte, Anhorung der Zusammenschlussbe-
teiligten und abschlieBender Entscheidung, eine umfas-
sende Marktuntersuchung zu diesem Zeitpunkt kaum zu.
Eine zeitliche Vorverlagerung der Beschwerdepunkte er-
scheint ebenfalls unwahrscheinlich, da die den Beschwer-
depunkten vorausgehenden Ermittlungen schon jetzt un-
ter grolem Zeitdruck erfolgen. Gegebenenfalls muss die
Europédische Kommission auf die Anforderungen des Ge-
richts damit reagieren, die Verfahrensfristen zu verldn-
gern. Dies ist allerdings gemidll Artikel 10 Abs. 3
UnterAbs. 2 FKVO nur mit Zustimmung der Anmelder
mdglich. Denkbar sind daher auch erneute Vorstdf3e legis-
lativer Art hin zu einer weiteren Verlangerung der Fusi-
onskontrollfristen. Abzulehnen wire jedenfalls eine Re-
aktion, bei der die Europdische Kommission selbst
fundierte Gegenargumente, die erst zu einem relativ spé-
ten Zeitpunkt in das Verfahren eingebracht werden, nicht
mehr beriicksichtigen und eine einmal eingenommene
Einschétzung beibehalten wiirde. Ebenso negativ wire es
zu beurteilen, wenn die Europdische Kommission auf die
Versendung von Beschwerdepunkten verzichten wiirde,
obwohl in einer frilheren Verfahrensphase ernsthafte Be-
denken gegen einen Zusammenschluss bestehen.

779. Im Anschluss an das Urteil wurden auch Forderun-
gen laut, die Mdglichkeit von Drittklagen einzuddmmen.
Dies konne im Wege von Artikel 10 Abs. 6 FKVO er-
reicht werden, wonach ein Zusammenschluss als geneh-
migt gilt, wenn die Europdische Kommission nicht inner-
halb der vorgesehenen Fristen zu einer Entscheidung
gelangt. Eine solche Freigabefiktion sei mangels behord-
licher Verfiigung nicht gerichtlich angreifbar und biete
den Zusammenschlussparteien somit ohne Verzdgerung
ein hohes Maf} an Rechtssicherheit. Aulerdem versetze
dieses Vorgehen die Europdische Kommission in die
Lage, sich auf die schwerwiegenden, bedenklichen Félle
zu konzentrieren. Die nétige Transparenz des Verfahrens
sei mittels Veroffentlichung von Presseerklarungen er-
reichbar.

780. Die Monopolkommission verkennt nicht die
grundsitzlich bestehende Gefahr missbrauchlich erhobe-
ner Drittklagen im Rahmen der Fusionskontrolle. Sie ist
sich auch des Zielkonflikts zwischen ziigiger Rechtssi-
cherheit einerseits und Drittrechtsschutz andererseits be-
wusst. Die Monopolkommission wendet sich jedoch aus-
driicklich gegen die regelmidBige Verwendung des
Artikel 10 Abs. 6 FKVO zur Genehmigung von Zusam-
menschliissen. Die Regelung ist Ausfluss des Beschleuni-
gungsgrundsatzes in der europdischen Fusionskontrolle
und sanktioniert Verzogerungen aufseiten der Europii-
schen Kommission. Schliefit die Wettbewerbsbehorde ein

Verfahren in der ersten oder zweiten Phase nicht rechtzei-
tig ab, wird eine Entscheidung fingiert. Es handelt sich
somit um ein Instrument, mit dem die Parteien vor Verzo-
gerungen seitens der Wettbewerbsbehdrde geschiitzt wer-
den sollen, nicht um ein Instrument zur Vermeidung von
Klagen. Deshalb ist jedenfalls bislang gegen — fingierte —
Entscheidungen nach Artikel 10 Abs. 6 FKVO die Nich-
tigkeitsklage statthaft. Dies sollte nach Auffassung der
Monopolkommission auch nicht gedndert werden. Gegen
den vorgeschlagenen Weg sprechen die damit einherge-
hende Intransparenz — eine notwendigerweise relativ
oberfldchliche Presseerklarung kann detaillierte Behor-
denentscheidungen nicht ersetzen — sowie die erhohte Ge-
fahr politischer Einflussnahme. AuBlerdem bezieht sich
Artikel 10 Abs. 6 FKVO erkennbar nur auf Ausnahme-
fille und kann eine behdrdliche Entscheidung nach
Artikel 2 FKVO nicht generell ersetzen. Dies belegt auch
Erwiagungsgrund 35 der Fusionskontrollverordnung, wo-
nach im Gesetz Fristen vorzusehen sind, innerhalb derer
die Europdische Kommission abschlieBend zu entschei-
den hat.

Die Fusionskontrollverordnung schiitzt zudem nicht nur
die Institution des Wettbewerbs als solche, sondern auch
das Vertrauen Dritter auf den Erhalt des Wettbewerbs.
Daher miissen Dritte in gleicher Weise wie die Zusam-
menschlussbeteiligten auf die Richtigkeit der Ergebnisse
bauen und sie gegebenenfalls auch angreifen konnen.
Dariiber hinaus wiirde ein wichtiges Instrument zur Ge-
wihrleistung korrekter Entscheidungen entfallen, wenn
die Moglichkeit von Drittklagen beseitigt wiirde. Gibe es
keine Moglichkeit zur Drittklage, wiirde schlielich auch
die Wachsamkeit von Wettbewerbern und sonstigen
Marktteilnehmern in Bezug auf die Richtigkeit von Ent-
scheidungen nachlassen. Bislang ist nicht erkennbar, dass
der Dritten zustehende Rechtsschutz in der européischen
Fusionskontrolle missbrauchlich genutzt wurde. Dies be-
legt gerade der vorliegende Fall, in dem das Gericht den
Argumenten der Kldgerin weitgehend folgt. Beriicksich-
tigt werden sollte in diesem Zusammenhang auch, dass
die Drittklage keine aufschiebende Wirkung entfaltet, die
Parteien also durch die Klage nicht am Vollzug des Zu-
sammenschlusses gehindert sind. Eine systematische Ver-
zogerung der Fusionskontrollverfahren zum Zweck der
Genehmigungsfiktion gemdB Artikel 10 Abs. 6 FKVO
wire nach Auffassung der Monopolkommission grob ver-
fahrensfehlerhaft und wiirde einen qualifizierten Rechts-
verstof3 darstellen, der nach Artikel 288 Abs. 2 EGV die
Amtshaftung der Gemeinschaft ausldsen wiirde.!9!

781. SchlieBlich ist anzumerken, dass der Prozess auf
Antrag der Kldgerin im beschleunigten Verfahren durch-
gefithrt wurde. Das Gericht hatte sich allerdings vorbe-
halten, jederzeit in das normale Verfahren zuriickkehren
zu konnen. Aus dem Urteil geht hervor, dass Impala das
Verfahren in mehrfacher Hinsicht verzégert und aufgehal-
ten hat. Dennoch hat das Gericht keinen Gebrauch von
seiner Moglichkeit zur Riickkehr in das normale Verfah-
ren gemacht. Das Verhalten Impalas hatte allerdings zur

191 Vgl. Tz. 771 ff.
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Konsequenz, dass ihr trotz des Erfolges in der Sache ein
Viertel ihrer Kosten auferlegt wurde. Moglicherweise hat
das Gericht im vorliegenden Fall auf eine Riickkehr in
das normale Verfahren nur deshalb verzichtet, weil es
sich um eine Drittklage handelte und die Verzogerung
von dem Drittkldger ausging. Die Fusionsbeteiligten hin-
gegen, die an einer ziigigen Entscheidung besonders inte-
ressiert sind, trugen fiir die Verzogerung keine Verant-
wortung. Zweifelhaft ist jedoch, ob sich das Gericht
kiinftig genauso groBziigig verhalten wird, wenn die Fusi-
onsparteien selbst gegen eine Untersagung vorgehen und
das beschleunigte Verfahren in ungebiihrlicher Weise auf-
halten.

782. Gegen das vorliegende Urteil haben Bertelsmann
und Sony am 10. Oktober 2006 Rechtsmittel beim EuGH
eingelegt. Unter anderem fiithren die Kliger an, das Ge-
richt habe falsche und iibertrieben hohe Anforderungen
an die Nachweispflicht und die Entscheidungsbegriin-
dung gestellt und rechtsfehlerhaft die Mitteilung der Be-
schwerdepunkte als Bezugspunkt fiir die materielle Beur-
teilung der Entscheidung verwendet. Parallel zu dem
Verfahren vor dem EuGH hat die erneute Priifung des Zu-
sammenschlussfalls Sony/BMG durch die Européische
Kommission stattgefunden. Dieser Priifung waren zwar
die aktuellen Marktbedingungen zugrunde zu legen, sie
erfolgte aber wiederum auf der Basis der Verordnung
4064/89, weil es insoweit auf den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses zwischen den Parteien ankommt. Die Europdi-
sche Kommission hat inzwischen ihre erste Freigabeent-
scheidung bestitigt und den Zusammenschluss nach
Durchfiihrung der zweiten Verfahrensphase ohne Bedin-
gungen und Auflagen genechmigt.

3.7.3 easyJet/Kommission

783. Weniger Aufsehen erlangte das Urteil easylet/
Kommission, mit dem die behdrdliche Entscheidung in
dem Zusammenschlussvorhaben Air France/KLM besté-
tigt worden ist.!%2 Die Europédische Kommission hatte am
11. Februar 2004 das Zusammenschlussvorhaben von Air
France und KLM mit einer Zusagenentscheidung in der
ersten Verfahrensphase genehmigt. Am 14. Mai 2004
legte easylJet Drittklage gegen die Freigabeentscheidung
ein. Das Urteil vom 4. Juli 2006 ist verfahrensrechtlich
von besonderem Interesse, weil es die Darlegungspflich-
ten des Kldgers in Verfahren, die sich gegen eine Ent-
scheidung der Europédischen Kommission richten, ver-
deutlicht.

Nach Auffassung von easyJet hat die Européische Kom-
mission unter anderem deshalb einen offensichtlichen Be-
urteilungsfehler begangen, weil sie ihre Untersuchung
nicht auf Markte/Flugverbindungen erstreckt hatte, auf
denen keine Uberschneidungen zwischen den Titigkeiten
der Fusionsbeteiligten existierten. Ebenso habe die Euro-
paische Kommission es versdumt, die Auswirkungen des
Zusammenschlusses auf den Markt fiir Freizeitflugreisen

192 EuG, Urteil vom 4. Juli 2006, Rs. T-177/04, easyJet/Kommission.,
Slg. 2006, 11-1931.

zu untersuchen. Das Gericht folgt diesem Vorbringen
nicht, weil die Kldgerin die Markte, deren Existenz sie
geltend mache, nicht ndher definiert habe. Ohne eine sol-
che Definition konne das Gericht nicht beurteilen, ob die
Wettbewerbsbehorde die genannten Mérkte hétte untersu-
chen miissen. Soweit der Européischen Kommission vor-
geworfen werde, sie habe ein etwaiges Wettbewerbspro-
blem auf Mirkten, auf denen keine Uberschneidungen
zwischen den Tétigkeiten der Parteien bestehen, nicht be-
riicksichtigt, habe ein Kldger zudem zuverldssige Indizien
vorzutragen, mit denen auf konkrete Weise die Existenz
eines Wettbewerbsproblems bewiesen wiirden. Um die-
sem Erfordernis zu geniigen, miisse ein Klager die betref-
fenden Mirkte bezeichnen, die Wettbewerbslage ohne
Zusammenschluss beschreiben und angeben, welche
Auswirkungen ein Zusammenschluss vermutlich im Hin-
blick auf die Wettbewerbslage auf diesen Mérkten hétte.
Dies sei im vorliegenden Fall unterblieben. Auch die wei-
teren Klagegriinde wies das Gericht zuriick, da die Kldge-
rin ihr Vorbringen nicht hinreichend belegt habe. Blofe
Behauptungen, zu deren Stiitzung nichts vorgetragen
werde, geniigten keinesfalls als Basis fiir die Nichtiger-
klarung einer Kommissionsentscheidung. An verschiede-
nen Stellen des Urteils weist das Gericht aulerdem aus-
driicklich darauf hin, dass die Vorwiirfe der Klidgerin
gegeniiber der Kommission unberechtigt sind, weil diese
bei ihrer Entscheidung alle wesentlichen Aspekte beriick-
sichtigt habe.

Das EuG stiitzt sich bei seiner Argumentation auf
Artikel 44 § 1 lit. ¢ der Verfahrensverordnung des Ge-
richts, demzufolge die Klageschrift den Streitgegenstand
und eine kurze Darstellung der Klagegriinde enthalten
muss. Nach Auffassung des Gerichts muss diese Darstel-
lung hinreichend klar und deutlich sein, um dem Beklag-
ten die Vorbereitung seiner Verteidigung und dem Gericht
gegebenenfalls ohne weitere Informationen die Entschei-
dung iiber die Klage zu erméglichen. Fiir die Zulassigkeit
einer Klage sei es erforderlich, dass sich die wesentlichen
tatsdchlichen und rechtlichen Umstédnde, auf die sich die
Klage stiitzt, zumindest in gedriangter Form, aber zusam-
menhéngend und verstdndlich unmittelbar aus der Klage-
schrift ergeben. Das Gericht stellt somit klar, dass eine
Klage keinen Erfolg haben kann, wenn sie auf blo3en Be-
hauptungen basiert, die nicht durch entsprechende Fakten
und Informationen untermauert werden. Vielmehr trifft
den Kldger eine weitgehende Substantiierungspflicht.
Das vorliegende Urteil kann auch als Warnung des Ge-
richts vor der Erhebung offensichtlich unbegriindeter
Klagen verstanden werden. Das Gericht diirfte diese Ge-
legenheit vor dem Hintergrund der stark steigenden Zahl
von Klagen in Wettbewerbsféllen wahrnehmen. Allein im
Jahr 2006 hatte das Gericht iiber 400 neu anhingige
Rechtssachen zu verzeichnen und liegt damit zwar in
etwa gleichauf mit dem Jahr 2005. Im Vergleich von 2005
und 2006 hat sich jedoch die Zahl der neu anhingigen
Félle im Bereich Wettbewerb von 40 auf 81 verdoppelt.
Wettbewerbsrechtliche Fragestellungen machen somit ca.
20 Prozent aller neu anhidngigen Rechtssachen aus. Die
damit verbundene Arbeitsbelastung des Gerichts schétzt
der ehemalige Prasident des EuG aufgrund der Komplexi-



Drucksache 16/10140

—-310-

Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

tit der Wettbewerbsfille noch weit hoher, namlich mit
40 bis 50 Prozent, ein.!

3.8 Reformen

784. Wihrend des Berichtszeitraums hat die Europdi-
sche Kommission verschiedene Mitteilungen zur Fusi-
onskontrolle iiberarbeitet und zusammengefasst. Im April
2007 hat sie den Entwurf einer Mitteilung zu Abhilfe-
mafBnahmen vorgelegt, mit dem die seit 2001 geltenden
Leitlinien iiberarbeitet werden.!** Die Konsolidierte Mit-
teilung der Kommission zu Zustdndigkeitsfragen vom
Juli 2007 16st vier dltere Mitteilungen iiber Begriff des
Vollfunktionsunternehmens, {iber den Begriff des Zusam-
menschlusses und der beteiligten Unternehmen sowie
iiber die Berechnung des Umsatzes ab.!95 Zuletzt, im No-
vember 2007, hat die Europdische Kommission ihre Mit-
teilung zu nichthorizontalen Zusammenschliissen verdf-
fentlicht.19¢

785. Die Mitteilung zu nichthorizontalen Zusammen-
schliissen erfasst sowohl vertikale als auch konglomerate
Zusammenschliisse und soll die fiir diese Vorhaben spezi-
fischen Wettbewerbsaspekte aufzeigen. Die Européische
Kommission vertritt die Ansicht, dass nichthorizontale
Fusionen in der Regel weniger Anlass zu Wettbewerbsbe-
denken als horizontale Zusammenschliisse geben. Zum
einen resultiere aus nichthorizontalen Fusionen kein
Verlust an direktem Wettbewerb. Zum anderen kdnnten
vertikale und konglomerate Fusionen mit erheblichen Ef-
fizienzgewinnen einhergehen. So konne eine vertikale In-
tegration z. B. zur Internalisierung doppelter Margen und
zur Senkung von Transaktionskosten fiihren sowie eine
bessere Koordinierung hinsichtlich Produktgestaltung
oder Organisation des Herstellungsprozesses bewirken.
Daneben stellt die Europdische Kommission fest, dass ein
erweitertes Produktportfolio wegen der einheitlichen Be-
schaffungsquelle fiir die Kunden von Vorteil sein konne.
Die Europdische Kommission legt als Priifungsmalstab

193 AuBerung des ehemaligen EuG-Prisidenten Bo Vesterdorf im Rah-
men der Diskussion zu seinem Vortrag bei der Studienvereinigung
Kartellrecht, Internationales Forum EG-Kartellrecht, Briissel,
24. Mai 2007.

194 Vgl. Tz. 765 ft.

195 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustdndigkeitsfragen
gemil der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates iiber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschliissen, 10. Juli 2007; Mittei-
lung der Kommission iiber den Begriff des Vollfunktionsgemein-
schaftsunternehmens nach der Verordnung (EWG) Nr. 4064/98 des
Rates tiiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen,
ABIL. EG Nr. C 66 vom 2. Mirz 1998, S. 1; Mitteilung der Kommissi-
on iiber den Begrift des Zusammenschlusses der Verordnung (EWG)
Nr. 4064/98 des Rates iiber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschliissen, ABlL. EG Nr. C 66 vom 2. Mirz 1998, S. 5; Mitteilung
der Kommission iiber den Begriff der beteiligten Unternehmen in der
Verordnung (EWG) Nr. 4064/98 des Rates iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen, ABl. EG Nr. C 66 vom 2. Mirz
1998, S. 14; Mitteilung der Kommission iiber die Berechnung des
Umsatzes im Sinne der Verordnung (EWG) Nr. 4064/98 des Rates
iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABL. EG
Nr. C 66 vom 2. Marz 1998, S. 25.

196 Mitteilung der Kommission, Leitlinien zur Bewertung nichthorizon-
taler Zusammenschliisse gemafl der Ratsverordnung iiber die Kon-
trolle von Unternechmenszusammenschliissen, 28. November 2007.

ausdriicklich den Konsumentenwohlfahrtsstandard an.
Deshalb sieht sie es auch nicht als per se problematisch
an, wenn eine nichthorizontale Fusion die Wettbewerber
der Zusammenschlussbeteiligten beeintrachtigt.

786. Die Europiische Kommission legt ferner dar, wie
sie die Marktanteile und Konzentrationshdhen im Zusam-
menhang mit nichthorizontalen Fusionen einschétzt.
Diese bedrohten wirksamen Wettbewerb nur, wenn das
fusionierte Unternehmen iiber ein deutliches MaBl an
Marktmacht in wenigstens einem der betroffenen Mérkte
verflige. Erste niitzliche Bezugsgrofen fiir eine solche
Marktposition stellten die Marktanteile und Konzentrati-
onshohen dar. Nach Auffassung der Europédischen Kom-
mission wird es kaum zu Wettbewerbsbedenken kommen,
wenn der Marktanteil der neuen Unternehmenseinheit in
jedem der betroffenen Mirkte unterhalb von 30 Prozent
und der HHI unterhalb von 2.000 liege. Die Europiische
Kommission kiindigt allerdings an, dass derartige Fusio-
nen unter besonderen Umstdnden dennoch eingehend un-
tersucht werden. Davon sei beispielsweise auszugehen,
wenn eine Zusammenschlusspartei wahrscheinlich in na-
her Zukunft erheblich wachsen werde oder zwischen den
Marktteilnehmern betrichtliche Uberkreuzbeteiligungen
bestlinden.

787. Nach den Leitlinien kénnen nichthorizontale Fu-
sionen wirksamen Wettbewerb unter Umstéinden auch er-
heblich behindern. Die Europdische Kommission unter-
scheidet in diesem Zusammenhang — wie bei horizontalen
Fusionen — zwischen nicht koordinierten und koordinier-
ten Auswirkungen. Bei ersteren stellt die Kommission im
Wesentlichen auf mogliche Abschottungseffekte ab, wo-
bei zwischen zwei Arten des Marktverschlusses — der Ab-
schottung von Einsatzmitteln und der Abschottung von
den Kunden — unterschieden wird. Die Européische Kom-
mission will in derartigen Féllen in drei Schritten priifen,
ob das fusionierte Unternechmen die Mdglichkeit sowie
den Anreiz zur Abschottung hitte und eine Abschottungs-
strategie spiirbare nachteilige Auswirkungen auf den
Wettbewerb hitte. Von koordinierten Effekten sei dann
auszugehen, wenn das Wesen des Wettbewerbs auf dem
betroffenen Markt sich insoweit dndere, als eine Koordi-
nierung zwischen Unternehmen, die vorher keinen ent-
sprechenden Anreiz hatten, wahrscheinlicher werde, oder
wenn eine vorhandene Koordinierung fiir die Unterneh-
men einfacher, stabiler oder effektiver werde.

Fiir die Frage, ob Anreize fiir ein bestimmtes Verhalten
existieren, stellt die Europédische Kommission auf dessen
Profitabilitdt ab. Sie will hierbei sowohl die positiven An-
reize als auch die Faktoren, die zu einer Schwichung oder
sogar Beseitigung derartiger Anreize fithren kdnnen, be-
riicksichtigen. Zu den letztgenannten Faktoren gehdrt die
Moglichkeit, dass das prognostizierte Verhalten nach eu-
ropdischen oder nationalen Maf3stiben unrechtméfig ist.
Bei dieser Bewertung sei jedoch keine erschopfende und
eingehende Priifung der Vorschriften der verschiedenen
anwendbaren Rechtsordnungen und der darin vorherr-
schenden Durchsetzungssysteme erforderlich. Die Euro-
pdische Kommission habe lediglich zu ermitteln, ob die
Rechtswidrigkeit des Verhaltens anhand einer ersten Ana-
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lyse eindeutig oder hdchstwahrscheinlich festzustellen
sei, das unrechtmédBige Verhalten wahrscheinlich aufge-
deckt werde und welche Strafen festgesetzt werden konn-
ten.

788. In ihre Beurteilung bezieht die Europdische Kom-
mission sowohl mogliche wettbewerbswidrige Wirkun-
gen der Fusion als auch mogliche wettbewerbsfordernde
Wirkungen ein, die sich aus den von den Parteien nachge-
wiesenen Effizienzgewinnen ergeben. Fiir die Bewertung
der Effizienzgewinne verweist die Kommission auf die in
Abschnitt VII der Mitteilung iiber horizontale Zusam-
menschliisse dargelegten Grundsdtze. Damit behauptete
Effizienzvorteile bei der Analyse einer Fusion beriick-
sichtigt werden konnen, miissen diese somit den Verbrau-
chern zugute kommen, fusionsspezifisch und nachpriifbar
sein. Dariiber hinaus trifft die Europédische Kommission
die Feststellung, dass Zusammenschliisse sowohl hori-
zontale als auch nichthorizontale Wirkungen entfalten
konnen. In einem solchen Fall wird die Wettbewerbsbe-
horde die horizontalen, vertikalen und/oder konglomera-
ten Effekte gemdB den in den entsprechenden Mitteilun-
gen enthaltenen Leitlinien beurteilen.

789. Grundsitzlich begriiit die Monopolkommission
die Initiative der Europdischen Kommission, ihre kiinf-
tige Entscheidungspraxis bei nichthorizontalen Zusam-
menschliissen darzulegen. Im gegenwirtigen Berichts-
zeitraum standen zwar {liberwiegend die horizontalen
Auswirkungen von Zusammenschliissen im Mittelpunkt
der fusionskontrollrechtlichen Untersuchungen. Verti-
kale und konglomerate Effekte von Fusionen haben weit
weniger Bedeutung erlangt. Dies wirft die Frage auf, ob
der erhebliche zeitliche und personelle Aufwand fiir die
Erstellung der Nichthorizontal-Leitlinien gerechtfertigt
ist. Vor dem Hintergrund der bisherigen behordlichen
Entscheidungspraxis ist diese Frage aber zu bejahen. In
fritheren Verfahren hat die Europdische Kommission bei-
spielsweise eine wesentlich kritischere Haltung gegen-
iiber konglomeraten Zusammenschliissen eingenommen
als in den vorliegenden Leitlinien. So wurden insbeson-
dere Erweiterungen des Portfolios als wettbewerbsbe-
schrinkend bewertet; diese Bewertung hat die Europdi-
sche Kommission mit den Leitlinien aufgegeben. Zwar
hat die Rechtsprechung bestimmte von der Wettbewerbs-
behorde in der Vergangenheit eingenommene Positionen
zwischenzeitlich korrigiert. Aus Sicht der betroffenen
Unternehmen ist jedoch mit der Verdffentlichung der
Leitlinien ein weiterer Zuwachs an Rechtssicherheit ver-
bunden. Sie kénnen nunmehr jedenfalls prinzipiell besser
voraussehen, wie die Wettbewerbsbehorde kiinftig mit
konglomeraten und vertikalen Zusammenschliissen um-
gehen wird. Unklar ist freilich, ob die Leitlinien auf einer
hinreichenden Fallerfahrung beruhen. Die oft recht offe-
nen Formulierungen der Leitlinien lassen Zweifel auf-
kommen, wie die Europdische Kommission im konkreten
Fall argumentieren und entscheiden wird.

790. In weiten Teilen stimmt die Monopolkommission
den Ausfithrungen der Europédischen Kommission in den
Leitlinien zu. Sie teilt auch die Auffassung, dass von
nichthorizontalen Zusammenschliissen in der Regel ge-

ringere Risiken fiir den Wettbewerb ausgehen als von ho-
rizontalen Fusionen. Die Monopolkommission gibt aller-
dings zu bedenken, dass eine Unterscheidung zwischen
horizontalen und nichthorizontalen Zusammenschliissen
in der Praxis erhebliche Schwierigkeiten aufwerfen kann.
Eine solche Differenzierung hingt entscheidend von der
vorzunchmenden Marktabgrenzung ab. Insbesondere bei
differenzierten Produkten ist die Marktdefinition indes
stets mit einer gewissen Willkiir verbunden. Auf derartige
Schwierigkeiten weist die Europdische Kommission
selbst in Fullnote 5 ihrer Bekanntmachung hin. Vor die-
sem Hintergrund wird ein rein verhaltensbezogener An-
satz bei der Priifung nichthorizontaler Zusammenschliisse
skeptisch gesehen. Schon frither hat die Monopolkom-
mission sich dafiir ausgesprochen, auch bei konglomera-
ten Zusammenschliissen Marktstrukturkriterien, wie sie
z.B. § 19 Abs. 2 GWB vorsieht, zu berticksichtigen.!9?
Zu nennen wére hier etwa eine verstiarkte Betonung des
Zugangs zu Absatz- oder Beschaffungsmairkten. Starkere
Beriicksichtigung bei der Beurteilung nichthorizontaler
Fusionen sollte daneben der Wegfall potenzieller Wettbe-
werber finden. Entsprechende Uberlegungen der Europii-
schen Kommission finden sich auch in ihrer Entschei-
dungspraxis, beispiclsweise in dem Fall ENI/EDP/
GDP.198

791. Die vorgelegten Leitlinien bestimmen, dass neben
der Fahigkeit der neuen Unternehmenseinheit zu einer be-
stimmten Verhaltensweise auch die entsprechenden An-
reize untersucht werden sollen. Hierbei sind sowohl die
positiven Anreize als auch die anreizmindernden Fakto-
ren, wie etwa absehbare Sanktionen bei Verstofen gegen
nationales oder europdisches Recht, zu beriicksichtigen.
Die Monopolkommission bekréftigt ihre Zweifel in Be-
zug auf die geforderte Priifung. Sie hat sich schon friiher
gegen die Untersuchung von Missbrauchspraktiken im
Rahmen der Fusionskontrolle gewendet.!”® Eine umfas-
sende Priifung derartiger Rechtsverstofle muss schon an
der zeitlichen Begrenzung des fusionskontrollrechtlichen
Verfahrens scheitern. Sie wiirde daneben — ebenso wie die
anschlieBende Kosten-/Nutzenanalyse — genaue Kenntnis
der Unternehmensinterna erfordern, die der Européischen
Kommission im Rahmen des Fusionskontrollverfahrens
regelméaBig nicht zur Verfliigung stehen. Die notwendigen
zusdtzlichen Ermittlungen wéren im Rahmen des Fu-
sionskontrollverfahrens kaum zu bewaltigen. Zudem hat
der EuGH die Simulation eines Missbrauchs nach dem
Zusammenschluss im Zeitpunkt der praventiven Fusions-
kontrolle als zu spekulativ abgelehnt.2® Auch wenn die
Horizontal-Leitlinien lediglich eine summarische Priifung
von Rechtsversto3en und ihren Folgen vorsehen, gelten
doch die oben dargestellten Einwénde weitgehend fort.
Insbesondere dndert sich nichts an dem vom Gerichtshof
festgestellten spekulativen Charakter des Priifungsergeb-

197 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003,
Tz. 866 ff.

198 Europdische Kommission, Entscheidung vom 9. Juli 2004, M.3440.

199 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, a.a.O.,
Tz. 870.

200 EuGH, Urteil vom 15. Februar 2005, Rs. C-12/03 P, Kommission/
Tetra Laval, Slg. 2005, 1-987, Rn. 71 ff.

a.a. 0.,
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nisses. Bei einer ,,ersten Analyse®, wie sie in den Leitli-
nien gefordert wird, bestehen zusétzliche Zweifel beziig-
lich des Aussagewerts eines solchen Priifungsergebnisses.
Jedenfalls sind dem Beurteilungsspielraum der Européi-
schen Kommission hier kaum noch Grenzen gesetzt. Zu-
sdtzlich fallt ins Gewicht, dass die Identifizierung von
missbrauchlichen Verhaltensweisen nach den wettbe-
werbspolitischen Diskussionen der letzten Jahre, insbe-
sondere dem Diskussionspapier der Europédischen Kom-
mission zu Artikel 82 EGV von Dezember 2005,
zunehmend unsicher wird. Warum sollten die Zusammen-
schlussparteien Sanktionen fiir Rechtsversto3e in Rech-
nung stellen, wenn sich nicht eindeutig voraussagen lésst,
welches Verhalten ein Rechtsverstof3 ist?

792. In der Diskussion um die vorgelegten Nichthori-
zontal-Leitlinien war die Frage besonders umstritten, auf
welche Weise die mit nichthorizontalen Fusionen verbun-
denen Effizienzgewinne in die Priifung einbezogen wer-
den sollten. Erwogen wurde einerseits ihre Berlicksichti-
gung im Rahmen einer einheitlichen Gesamtanalyse, die
sowohl die wettbewerbsbeschrankenden als auch die
wettbewerbsfordernden Effekte umfassen sollte. Anderer-
seits wurde ein Zwei-Stufen-Test — wie aus den Horizon-
tal-Leitlinien bekannt — vorgeschlagen, bei dem zunéichst
die antikompetitiven Auswirkungen ermittelt und in ei-
nem zweiten Schritt den geltend gemachten Effizienzge-
winnen nachgegangen werden sollte. Die Europdische
Kommission hat sich in den Leitlinien fiir die letztere Al-
ternative entschieden, indem sie im Hinblick auf die Be-
handlung von Effizienzen auf die entsprechenden Aus-
filhrungen in den Horizontal-Leitlinien verweist.20!

Es ist allerdings festzustellen, dass die Européische Kom-
mission in ihrer Entscheidungspraxis einen anderen Weg
einschligt. Dies wird besonders deutlich, wenn man die
Behandlung des Effizienzeinwands in den rein horizonta-
len Zusammenschliissen Inco/Falconbridge und Ryanair/
Aer Lingus mit der Behandlung von Effizienzen in dem
Verfahren Metso/Aker Kvaerner vergleicht, in dem hori-
zontale und konglomerate Auswirkungen zusammentref-
fen.202 In den beiden horizontalen Zusammenschliissen,
in denen die Effizienzgewinne im Wesentlichen aus Kos-
teneinsparungen resultieren, erfolgt eine zweistufige Prii-
fung: Nach der Feststellung der Wettbewerbsbeschran-
kung geht die Europédische Kommission der Frage nach,
ob geltend gemachte Effizienzen quantifiziert wurden
und fusionsspezifisch sind, ob sie wahrscheinlich an die
Verbraucher weitergegeben werden und in ausreichender
Weise belegt wurden. Die Beriicksichtigung der Effizien-
zen scheitert in beiden Féllen unter anderem daran, dass
die Europdische Kommission sie nicht als fusionsspezi-
fisch ansieht. AuBlerdem mangelt es nach Ansicht der
Europidischen Kommission teilweise an ausreichenden
Belegen, insbesondere an im Vorhinein erstellten Studien
zu den geltend gemachten Effizienzen. In dem Verfahren
Metso/Aker Kvaerner, in dem Effizienzgewinne aus der
Erweiterung des Portfolios folgen, stellt die Wettbewerbs-

201 Nichthorizontal-Leitlinien, Rn. 53.
202 Vgl. Tz. 734 ff., 737 ff. und 724 ff.

behdrde wesentlich niedrigere Anforderungen an die Vor-
aussetzungen und den Nachweis der geltend gemachten
Effizienzen. Die Wettbewerbsbehorde ldsst als Nachweis
der positiven Wettbewerbseffekte im Wesentlichen die
Antworten einiger Marktteilnehmer im Rahmen der
Marktuntersuchung geniigen, die ein Angebot aus einer
Hand als vorteilhaft ansehen. Dieses Vorgehen ist inso-
weit verstindlich, als die Vorteile aus einer Portfolio-Er-
weiterung — anders als solche aus Kosteneinsparungen —
den Abnehmern direkt zugute kommen. Aulerdem haben
die Nachfrager — im Unterschied zu den Zusammen-
schlussparteien — keine Anreize, die positiven Wirkungen
eines Zusammenschlusses zu iibertreiben. Die Europdi-
sche Kommission geht des Weiteren nicht auf die Frage
ein, ob die geltend gemachten Effizienzvorteile fusions-
spezifisch sind oder auch auf anderem Weg hétten erzielt
werden konnen. Dariiber hinaus werden die horizontalen,
wettbewerbsbeschrinkenden und die konglomeraten,
wettbewerbsfordernden Effekte in einer einheitlichen Ge-
samtanalyse untersucht. Bei der Abwagung der gegenldu-
figen Effekte kommt die Europédische Kommission indes
zu dem Schluss, dass die positiven Effekte des Zusam-
menschlusses seine negativen Auswirkungen nicht iiber-
wiegen.

Unabhéngig von den oben geduferten inhaltlichen Be-
denken gegen eine rein verhaltensbezogene Fusionskon-
trolle bei nichthorizontalen Zusammenschliissen ist zu
konstatieren, dass die Entscheidungspraxis und die
Nichthorizontal-Leitlinien der Europdischen Kommission
in Bezug auf die Beriicksichtigung von Effizienzen ausei-
nanderfallen. Dies ldsst zwei Interpretationsmoglichkei-
ten zu: (1) Da die Entscheidung Metso/Aker Kvaerner be-
reits im Dezember 2006 erlassen worden ist, hat die
Europdische Kommission zwischenzeitlich ihre Auffas-
sung gedndert und wird kiinftig auch in nichthorizontalen
Zusammenschliissen einen zweistufigen Test anwenden,
der eine Priifung sdmtlicher in den Horizontal-Leitlinien
vorgesehenen Voraussetzungen umfasst. (2) Die Horizon-
tal-Leitlinien stehen in einem gewissen Widerspruch
— auch — zur kiinftigen Vorgehensweise in der fusionskon-
trollrechtlichen Praxis. Jedenfalls im letzteren Fall wiir-
den die veréffentlichten Leitlinien ihrem Zweck nicht
gerecht, die Entscheidungsgrundsitze der Europdischen
Kommission fiir betroffene Unternehmen deutlich und
vorhersehbar zu machen.

793. Keinen Aufschluss geben die Leitlinien schlielich
iiber die essenzielle Frage, wie eine Abwagung von wett-
bewerbsbeschrinkenden Effekten und wettbewerbsfor-
dernden Auswirkungen im Einzelfall erfolgen soll. Diese
Frage betrifft zum einen rein horizontale Fille, in denen
zwischen wettbewerbsbeschriankenden Auswirkungen auf
der einen Seite und wettbewerbsfordernden Effizienzge-
winnen auf der anderen Seite abzuwégen ist. In allgemei-
nerer Form betrifft sie jedoch sdmtliche Fille, in denen
horizontale Effekte mit vertikalen und/oder konglomera-
ten Effekten zusammentreffen. Die Monopolkommission
hélt prinzipielle Ausfiihrungen der Europdischen Kom-
mission zu diesem Aspekt fiir wiinschenswert. Im Ubri-
gen bleibt abzuwarten, wie die Europdische Kommission
kiinftig in Einzelfallen vorgehen wird.
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