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Kapitel IV

Missbrauchsaufsicht iiber marktbeherrschende Unternehmen und Zusammenschlusskontrolle

1. Missbrauchsaufsicht iiber markt-
beherrschende Unternehmen

1.1 Uberblick iiber die Amtspraxis

408. Auch in diesem Berichtszeitraum ging das Bundes-
kartellamt im Rahmen der Missbrauchsaufsicht in ver-
schiedenen Verfahren gegen marktbeherrschende und
marktstarke Unternehmen vor. Dabei gewinnt die An-
wendung européischen Rechts zunehmend an Bedeutung.
Kennzeichnend fiir die Missbrauchsaufsicht ist, dass sie
oft bereits im Stadium der kartellbehdrdlichen Untersu-
chung Wirkung entfaltet. So haben die betroffenen Unter-
nehmen in einigen Féllen ihr missbrauchliches Verhalten
bereits im Vorfeld einer Missbrauchsverfiigung aufgege-
ben, so dass die entsprechenden Verfahren eingestellt
werden konnten.

409. Ein Schwerpunkt der Arbeit des Bundeskartellam-
tes in der Missbrauchsaufsicht liegt nach wie vor im
Energiesektor. Das Bundeskartellamt hat ein Verfahren
gegen E.ON und RWE wegen des Verdachts auf miss-
brauchliche Einpreisung des Preises fiir CO,-Zertifikate
in die Strompreise erdffnet und eine Untersagungsverfii-
gung gegen E.ON Ruhrgas in Sachen langfristige Gaslie-
fervertrage erlassen. Zu zwei Missbrauchsverfiigungen
des Bundeskartellamtes aus dem letzten Berichtszeitraum
der Monopolkommission liegen inzwischen Entscheidun-
gen des Bundesgerichtshofs (BGH) vor.

410. Im ersten Fall hat das Bundeskartellamt der Mai-
nova, dem Betreiber des Stromnetzes der Stadt Frankfurt,
in einer Missbrauchsverfiigung untersagt, zwei Areal-
netzbetreibern den Anschluss an ihr Mittelspannungsnetz
zu verweigern.! Die Monopolkommission hat diese Ent-
scheidung begriifit.2 Auch das Oberlandesgericht (OLG)
Diisseldorf hat die Beschwerde der Mainova gegen den
Beschluss des Bundeskartellamtes abgelehnt.? Die
Rechtsbeschwerde der Mainova vor dem BGH wurde
ebenfalls abgewiesen.* Der BGH bestétigte in seinem Be-
schluss, dass die Mainova ihre marktbeherrschende Stel-
lung nach § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB dadurch missbraucht
habe, dass sie zwei Arealnetzbetreibern den Zugang zu
ihrem Mittelspannungsnetz verweigert hat.

411. Im zweiten Fall hat das Bundeskartellamt eine
Missbrauchsverfiigung wegen iiberhohter Netznutzungs-

I BKartA, Beschluss vom 8. Oktober 2003, B11-12/03, WuW/E DE-V
811, GETEC net.

2 Vergleiche Monopolkommission, Wettbewerbspolitik im Schatten
~Nationaler Champions®, Hauptgutachten 2002/2003, Baden-Baden
2005, Tz. 587 ff.

3 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 23. Juni 2004, VI-Kart 35/03 (V),
WuW/E DE-R 1307, GETECnet.

4 BGH, Beschluss vom 28. Juni 2005, KVR 27/04, WuW/E DE-R
1520, Arealnetz.

entgelte der Stadtwerke Mainz erlassen.> Der Beschluss
wurde vom OLG Diisseldorf wegen materieller Rechts-
fehler — aus Sicht der Monopolkommission ungerechtfer-
tigterweise® — aufgehoben.” Allerdings hat der BGH den
Beschluss des OLG wiederum aufgehoben und die Sache
zur erneuten Entscheidung an das OLG zuriickverwie-
sen.’ Das Bundeskartellamt hatte unter Anwendung des
Vergleichsmarktkonzepts den Stadtwerken Mainz eine
Erlosobergrenze gesetzt. Der BGH bestitigt in seiner Ent-
scheidung, dass es grundsétzlich zuldssig sei, eine Erlos-
obergrenze festzusetzen. Das OLG hatte dies fiir unzulds-
sig erkldrt, da eine Erlosobergrenze auf eine dem
Kartellamt gesetzlich nicht zustehende praventive Preis-
kontrolle hinauslaufe und damit eine regulierende Wir-
kung entfalte. Auch die Wahl der RWE Net als Ver-
gleichsunternehmen ist nach Ansicht des BGH zuléssig,
obwohl RWE Net deutlich groBer und vertikal starker in-
tegriert ist als die Stadtwerke Mainz. Allerdings konne
insbesondere dann, wenn der Verfiigung der Vergleich
mit nur einem einzigen Unternehmen zugrunde liege, der
wettbewerbsanaloge Preis nicht nur durch geschitzte Zu-
und Abschlédge ermittelt werden. Vielmehr miisse die Un-
sicherheit der schmalen Vergleichsbasis durch eine um so
grofere Prézision bei der Ermittlung des Vergleichsprei-
ses und die Einbeziehung eines Sicherheitszuschlages
ausgeglichen werden. Da das OLG die Ermittlung der Zu-
und Abschlidge des Bundeskartellamtes im Rahmen des
Erlosvergleiches der RWE Net mit den Stadtwerken
Mainz in seinem Beschluss nicht gepriift hat, sieht sich
der BGH auBlerstande, abschlieend zu beurteilen, ob die
fiir das Vergleichsunternehmen ermittelten Zahlen fiir den
Vergleich der Erlose hinreichende Aussagekraft besitzen.
Er verweist den Fall deshalb in der Sache zuriick an das
Beschwerdegericht. Der BGH weist zudem darauf hin,
dass die Entgelte der Stadtwerke Mainz nicht bereits dann
als missbrauchlich {iberhoht anzusehen seien, wenn die
RWE Net nach den korrigierenden Zu- und Abschldgen
sowie dem Sicherheitszuschlag niedrigere Entgelte als die
Stadtwerke Mainz fordern. Da der Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung ein Unwerturteil enthalte,
bediirfe es zudem eines ,,Erheblichkeitszuschlages®, d. h.
die Erlose pro Leitungskilometer der Stadtwerke Mainz
miissten auch nach Beriicksichtigung des Sicherheitszu-
schlags immer noch erheblich iiber denen der RWE Net
liegen.

5 BKartA, Beschluss vom 17. April 2003, B11-38/01.

6 Vergleiche Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, a. a. O.,
Tz. 563 ff.

7 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17. Mérz 2004, VI-Kart 18/03 (V),
WuW/E DE-R 1439, Stadtwerke Mainz.

8 BGH, Beschluss vom 28. Juni 2005, KVR 17/04, WuW/E DE-R
1513, Stadtwerke Mainz.
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412. Im Berichtszeitraum hat das Bundeskartellamt ein
Missbrauchsverfahren gegen die Deutsche Post AG
durchgefiihrt und dem Unternehmen mit Beschluss vom
11. Februar 2005 untersagt, Konsolidierern den Teilleis-
tungszugang und die entsprechenden Teilleistungsrabatte
zu verweigern. Die Monopolkommission hat sich dazu in
ihrem Sondergutachten zur wettbewerblichen Entwick-
lung auf den Postmérkten geduflert.® SchlieBlich hat das
Amt erneut Verfahren wegen des Verdachts von Verkéu-
fen unter Einstandspreisen im Handel gefiihrt.

1.2 Missbrauchsaufsicht im Energiesektor

413. Aufgrund der drastisch gestiegenen Strom- und
Gaspreise stand die Missbrauchsaufsicht {iber die Strom-
und Gaswirtschaft in den letzten Monaten im Zentrum
des offentlichen Interesses. Im Strombereich hat das Bun-
deskartellamt gegen E.ON und RWE ein Verfahren we-
gen des Verdachts der missbrauchlichen Einpreisung von
CO,-Zertifikaten in die Strompreise eroffnet. Im Gasbe-
reich befasste sich das Bundeskartellamt unter anderem
mit der Missbrdauchlichkeit langfristiger Gaslieferver-
trige. Nachdem eine einvernehmliche Losung mit den
gasimportierenden Unternehmen im September 2005 ge-
scheitert war, ging das Amt im Januar 2006 mit einer
Untersagungsverfiigung an die E.ON Ruhrgas AG gegen
die Praxis langfristiger Gasliefervertrage vor.10

414. Am 13. Januar 2006 hat das Bundeskartellamt der
E.ON Ruhrgas AG mitgeteilt, dass die Gasliefervertrage
des Unternehmens mit Weiterverteilern in ihrer Kombina-
tion aus langfristiger Bezugsverpflichtung und hohem
Grad an tatsdchlicher Bedarfsdeckung gegen européi-
sches und deutsches Wettbewerbsrecht verstof3en, und
dem Unternechmen diese Praxis der Vertragsgestaltung
untersagt. Nach der Untersagungsverfligung des Bundes-
kartellamtes ist es der E.ON Ruhrgas AG verboten, Gas-
liefervertrdge mit Weiterverteilern abzuschlieBen, die bei
einer Bedarfsdeckung von mehr als 50 Prozent eine Ver-
tragslaufzeit von mehr als vier Jahren haben. So genannte
Quasigesamtbedarfsdeckungsvertrdge, die mehr als 80 Pro-
zent des tatsdchlichen Bedarfs eines Gasweiterverteilers
umfassen, diirfen eine Vertragslaufzeit von zwei Jahren
nicht iiberschreiten. Dabei sind mehrere Liefervertrage
zwischen der E.ON Ruhrgas als Lieferanten und ihren
Kunden als ein Vertrag zu betrachten.

415. Nach Ansicht des Bundeskartellamtes verstoflen
die Liefervertrdge zwischen E.ON Ruhrgas und den Gas-
weiterverteilern gegen Artikel 81 EGV, da sie den zwi-
schenstaatlichen Handel auf einem schwer zugénglichen
Markt beeintrachtigen und eine erhebliche Marktabschot-
tungswirkung entfalten. Als relevanten Markt legt das
Bundeskartellamt den Markt fiir die Erstbelieferung von
Regional- und Ortsgasunternehmen mit Gas fiir den Ver-
triebsbedarf im Netzgebiet von E.ON Ruhrgas zugrunde.

9 Vergleiche Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der
Post 2005: Beharren auf alten Privilegien, Sondergutachten 44, Ba-
den-Baden 2006, Tz. 15 ff.

10 BKartA, Beschluss vom 13. Januar 2006, B8-113/03, WuW/E DE-V
1147, E.ON Ruhrgas.

Nicht erfasst von dieser Marktabgrenzung sind die Liefer-
beziehungen von E.ON Ruhrgas zu anderen, nichtimpor-
tierenden Ferngasgesellschaften und groflen Endkunden
sowie zu weiterverteilenden Gasunternehmen, soweit es
sich dabei um die Belieferung mit Kraftwerksgas handelt.

416. Nach den Ermittlungen des Bundeskartellamtes
sind 70 Prozent der im Netzgebiet von E.ON Ruhrgas an-
séssigen Regional- und Ortsgasunternehmen zum Bezug
einer Liefermenge verpflichtet, die jeweils 100 Prozent
ihres Gesamtbedarfs umfasst. Weitere 6 Prozent der Lie-
fervertrage haben Liefermengen von mehr als 80 Prozent
des Bedarfs der Weiterverteiler zum Gegenstand, so dass
insgesamt mehr als 75 Prozent der Liefervertrige als Ge-
samtbedarfsdeckungs- bzw.  Quasigesamtbedarfsde-
ckungsvertrdge anzusehen sind. Alle diese Vertrage wei-
sen Laufzeiten von mehr als vier Jahren auf. Nach
Ansicht des Bundeskartellamtes schranken die langfristi-
gen Bezugsbindungen die Chancen aktueller und potenti-
eller Wettbewerber fiir einen verstirkten Marktauftritt er-
heblich ein, da das Nachfragepotential des jeweiligen
Weiterverteilers flir die Laufzeit des Vertrages ausfillt.

417. Eine erhebliche Abschottungswirkung wiirde sich
nach Ansicht des Amtes auch dann ergeben, wenn man
bei der Marktabgrenzung nicht auf das Netzgebiet von
E.ON Ruhrgas abstellen, sondern eine bundesweite
Marktabgrenzung zugrunde legen wiirde. Bundesweit
sind ca. 75 Prozent aller Liefervertrige zwischen den
Ferngasunternehmen und Gasweiterverteilern iiber Lie-
fermengen oberhalb von 80 Prozent des Bedarfs und iiber
lange Laufzeiten abgeschlossen worden. Die wettbe-
werbsbeschrankende Abschottungswirkung der Liefer-
vertrdge von E.ON Ruhrgas ergibt sich in diesem Fall aus
der Tatsache, dass sie zu einem Biindel weitestgehend
gleichartiger Vertrage auf dem relevanten Markt gehoren.

418. Die betroffenen Langfristvertrdge von E.ON Ruhr-
gas sind nach Auffassung des Amtes auch nicht geméaf
Artikel 81 Abs. 3 EGV vom Verbot des Artikel 81
Abs. 1 EGV ausgenommen. Eine Freistellung nach der
Vertikal-GVO scheitere schon daran, dass der Anteil von
E.ON Ruhrgas auf dem relevanten Markt sowohl bei
netzbezogener als auch bei bundesweiter Marktabgren-
zung die in Artikel 3 Abs. 1 Vertikal-GVO festgelegte
Obergrenze fiir die Freistellung von 30 Prozent {iiber-
schreite.

419. Auch die Voraussetzungen fiir eine individuelle
Freistellung liegen nach Ansicht des Amtes nicht vor.
Nach Artikel 81 Abs. 3 EGV miissen die langfristigen
Bezugsvereinbarungen unter angemessener Beteiligung
der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn zur Ver-
besserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur
Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fort-
schritts beitragen, ohne dass hierfiir unerldssliche Be-
schrankungen auferlegt oder Moglichkeiten zum Aus-
schalten des Wettbewerbs erdffnet werden. Als
Rechtfertigung ihrer Vertragspraxis macht E.ON Ruhrgas
in diesem Zusammenhang ihre eigenen unbedingten Be-
zugsverpflichtungen beim Gasimport geltend. Die lang-
fristigen Gasimportvertrdge auf Take-or-Pay-Basis seien
aus Griinden der Versorgungssicherheit fiir die Gaskun-
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den in Deutschland notwendig und triigen zu einem nied-
rigeren Preisniveau und einer sachgerechten Risikovertei-
lung bei.

420. Nach Auffassung des Bundeskartellamtes tragt
diese Argumentation jedoch nicht. Zum einen sei die Ver-
sorgungssicherheit nicht beriihrt, da die Untersagung
nicht auf die Importvertrdge von E.ON Ruhrgas abziele,
sondern lediglich auf die nachfolgende Handelsstufe.
Dartiiber hinaus sei eine Beteiligung der Verbraucher an
dem wirtschaftlichen Vorteil der Vertragsgestaltung nicht
gegeben. Zwar konne es sein, so das Bundeskartellamt,
dass Ferngasgesellschaften fiir ldngere Laufzeiten giinsti-
gere Preise gewiéhrten. Dem stiinde allerdings gegeniiber,
dass das gegenwirtige Preisniveau auf abgeschotteten
Mirkten basiere und damit sowohl nach Skonomischer
Theorie als auch nach wirtschaftlicher Erfahrung insge-
samt marktuniiblich hoch sei.

421. SchlieBlich sei die langfristige Bindung der Ab-
nehmer auch nicht unter dem Gesichtspunkt der Risiko-
verteilung gerechtfertigt. Zweifel bestiinden zunédchst da-
ran, in welchem Umfang Importmengen iberhaupt
langfristig und auf der Basis von Take-or-Pay bezogen
werden miissten. Dariiber hinaus ist es nach Auffassung
des Bundeskartellamtes nicht erforderlich, auf der Be-
zugsseite bestehende Risiken nahezu spiegelbildlich wei-
terzugeben. Es liege vielmehr in der Natur der Sache,
dass ein Handler dem Risiko ausgesetzt sei, die fest ein-
gekaufte Ware abzusetzen. Zweitens sei zu berlicksichti-
gen, dass ein langfristiger Bezug von Gas fiir die Ferngas-
unternehmen nicht zwingend als ein reines Absatzrisiko
zu bewerten sei, sondern ihnen vielmehr langfristig den
Zugang zu den Beschaffungsquellen sichere und Pla-
nungssicherheit beziiglich ihrer Einkaufspreise biete.
Drittens schlieBlich seien die Take-or-Pay-Klauseln in
Importvertrdgen nicht streng zu verstehen. Die Klauseln
konnen Schwankungsbreiten umfassen und eine jahres-
iibergreifende Betrachtung vorsehen. Auflerdem konne
im Falle von Absatzriickgdngen nachverhandelt werden,
denn auch der Produzent habe kein Interesse, auf der
Take-or-Pay-Verpflichtung zu bestehen, wenn das iiber-
schiissige Gas andernfalls billig in den deutschen Markt
gegeben wiirde und dies bei der néchsten Preisrevision
auf ihn zuriickschlagen wiirde.

422. Die Monopolkommission teilt grundsitzlich die
Auffassung des Bundeskartellamtes, dass die langfristi-
gen Bezugsbindungen der Gasweiterverteiler eine erheb-
liche Abschottungswirkung entfalten. Gasweiterverteiler
werden durch Liefervertrige mit Gesamtbedarfsde-
ckungsklauseln langfristig an ihren bisherigen Lieferan-
ten gebunden und fallen als potentielle Kunden fiir neue
Anbieter aus. Die Ermittlungen des Bundeskartellamtes
belegen, dass das durch langfristige Vertrdge dem Wettbe-
werb entzogene Nachfragevolumen der Gasweitervertei-
ler auch quantitativ ein derartiges Ausmal hat, dass der
Marktzugang fiir die Wettbewerber effektiv verschlossen
wird. Die marktabschottende Wirkung der langfristigen
Bezugsbindungen droht die mit der Liberalisierung der
Gaswirtschaft verbundene Wettbewerbszielsetzung zu
konterkarieren. Selbst ein funktionsfihiger Netzzugang,

der neue Marktteilnehmer in die Lage versetzt, Endkun-
den Gas zu konkurrenzfédhigen Bedingungen anzubieten,
bliebe wettbewerblich wirkungslos, wenn es keine Ab-
nehmer fiir die Konkurrenzangebote gibt. Insofern ist das
vom Bundeskartellamt verfiigte Verbot des Abschlusses
langfristiger Gesamtbedarfsdeckungsvertrdge unter Wett-
bewerbsgesichtspunkten zu begriilen.

423. Gleichwohl besteht aus okonomischer Sicht ein
konzeptionelles Problem darin, dass mit einem nachtragli-
chen Eingriff der Wettbewerbsbehorde in die Vertragsver-
héltnisse auch nachteilige Wirkungen auf die Anreizstruk-
tur der importierenden Ferngasunternehmen verbunden
sein konnen. Die zwischen den Gasfordergesellschaften
und den importierenden deutschen Ferngasunternehmen
abgeschlossenen Take-or-Pay-Vertrage mit ihren langfris-
tigen Mengenbezugsbindungen fiir die Ferngasgesell-
schaften dienen aus Okonomischer Sicht dazu, das fiir
beide Vertragspartner mit den langfristigen, kapitalinten-
siven und vertragsspezifischen Investitionen zur Gasfor-
derung und zum Gastransport verbundene Risiko zu sen-
ken und dadurch die Investitionsbereitschaft zu erhohen.
Das auf der Bezugsseite aus den Take-or-Pay-Verpflich-
tungen resultierende Mengenrisiko konnten die importie-
renden Ferngasgesellschaften durch langfristige Liefer-
vertrage auf der Abnehmerseite reduzieren. Sofern keine
anderen Moglichkeiten zur Absicherung des Mengenbe-
zugsrisikos bestehen, ist es daher nicht vollig auszu-
schlieBen, dass das Verbot langfristiger Liefervertriage
zwischen den Ferngasunternehmen und den Gasweiter-
verteilern eine nachteilige Wirkung auf die Investitions-
bereitschaft und die Bereitschaft der Ferngasunterneh-
men, neue langfristige Importvertrdge abzuschlieen, hat.
Nach Ansicht der Monopolkommission wire eine umfas-
sendere Auseinandersetzung des Bundeskartellamtes mit
dieser grundlegenden Problematik der Abwagung zwi-
schen Wettbewerbsforderung und méglichen nachteiligen
Effekten auf die Investitionsbereitschaft der Ferngasun-
ternehmen wiinschenswert gewesen.

1.3 Verkaufe unter Einstandspreis

424. In ihrem Koalitionsvertrag sicht die jetzige Bun-
desregierung vor, den Verkauf von Lebensmitteln unter
Einstandspreis grundsitzlich zu untersagen. Dazu heil3t es
im Abschnitt Verbraucherpolitik: ,,Der teilweise ruindse
Preiswettbewerb, insbesondere im Lebensmitteleinzel-
handel, belastet vor allem kleine und mittlere Betriebe.
Das bestehende Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis
schafft nur bedingt Abhilfe, da das gelegentliche Anbie-
ten von Waren unter Einstandspreis erlaubt bleibt. Die
Bundesregierung wird das Kartellrecht novellieren, um
den Verkauf von Lebensmitteln unter Einstandspreis
grundsétzlich zu untersagen.“!! Die Monopolkommission
spricht sich dagegen fiir eine Abschaffung des Verbots
von Untereinstandspreisen in allen Bereichen, nicht nur
im Lebensmittelbereich, aus.

11 Gemeinsam fiir Deutschland — mit Mut und Menschlichkeit®, Koali-
tionsvertrag von CDU, CSU und SPD vom 11. November 2005,
S. 112.
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Untereinstandspreise von Fotoarbeiten und Marken-
artikeln beim Verkauf von Drogeriewaren

425. Im Folgenden werden zwei Verfahren vorgestellt, in
denen das Bundeskartellamt gegen Verkdufe unter Ein-
standspreis bei Drogeriewaren vorgegangen ist. Das erste
der beiden Verfahren gegen die Drogeriemarktkette Schle-
cker bzw. ihren Eigentiimer wurde im Sommer 2005 abge-
schlossen und ist mittlerweile bestandskriftig. Dabei ging
es um das Angebot von Fotoarbeiten unter Einstandspreis.
Konkret wurde in zwei Zeitrdumen im Jahre 2004 von der
Drogeriemarktkette angeboten, online libermittelte Bild-
dateien im Format 10 x 15 bzw. 9 x 13 zu einem Preis von
9 Cent bzw. 7 Cent pro Abzug zuziiglich einer Bearbei-
tungsgebiihr von 69 Cent abzuziehen. Diese Preise sind
nach Berechnungen des Bundeskartellamtes nur fiir Be-
stellungen bis zu maximal fiinf bzw. zehn Abziligen kos-
tendeckend. Die Kosten jedes weiteren Abzuges kdnnen
nicht durch die zuséatzlichen Einnahmen pro Bild gedeckt
werden. Da die Kunden im Durchschnitt pro Auftrag etwa
60 Abziige bestellen, lag nach Ansicht des Bundeskartell-
amtes ein Angebot unter Einstandspreis vor.

426. Die Monopolkommission hat sich in ihrem letzten
Hauptgutachten bereits kritisch zu einem sehr dhnlich ge-
lagerten Fall geduBert, bei dem das Bundeskartellamt we-
gen des zu niedrigen Preises fiir eine ,,Fotoarbeitstasche®
einen Buflgeldbescheid gegen die Dirk Rossmann GmbH
und ihren Mehrheitseigentiimer erlassen hatte.!? In dem
Fall der Drogeriemarktkette Schlecker bestitigt sich die
Kritik, dass die Anwendung der Verbotsregelung nicht
praktikabel ist, da es in vielen Fillen eigentlich unmog-
lich ist, den Einstandspreis zweifelsfrei zu ermitteln. Das
Bundeskartellamt versucht, bei der Berechnung des Ein-
standspreises alle Konditionen, Rabatte und Zuschiisse zu
beriicksichtigen, die der Handler bekommt. So wurden im
vorliegenden Fall die Zuschiisse, die Schlecker von den
Fotolaboren fiir die Eréffnung einer neuen Filiale erhlt,
vom Bundeskartellamt auf die Einstandspreise angerech-
net. Das bedeutet, dass die Kosten pro Abzug fiir die Dro-
geriemarktkette umso geringer sind, je mehr Filialen sie
eroffnet.

427. Das zweite hier betrachtete Verfahren war zum
Zeitpunkt der Verabschiedung dieses Gutachtens noch
nicht abgeschlossen. In dem Verfahren ging es um den
Verkauf von typischen Drogerieartikeln wie Cremes und
Shampoos zu Untereinstandspreisen. Die Drogeriemarkt-
kette hatte in einer wochentlichen Werbeaktion regelmé-
Big in allen Filialen ein paar spezielle Markenartikel zu
einem Sonderpreis, der im Allgemeinen unter dem Ein-
standspreis des Unternehmens lag, angeboten. Die Produ-
zenten der betroffenen Markenprodukte hatten sich beim
Bundeskartellamt iiber diese Verkdufe unter Einstands-
preisen beschwert.

Relative Marktmacht als Eingriffsgrund?

428. Wihrend sich die Missbrauchsaufsicht des Bun-
deskartellamtes generell auf Unternehmen beschrinkt,

12 Vergleiche Monopolkommission, Hauptgutachten 2003/2004, a. a. O.,
Tz. 549 ff.

die eine marktbeherrschende Stellung einnehmen, ist die
Vorschrift des § 20 Abs. 4 Satz2 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) bereits bei relativer
Marktmacht anzuwenden. So ist es nicht notwendig, dass
das Unternehmen, gegen das sich der Vorwurf des Ver-
kaufs unter Einstandspreis richtet, das grote am Markt
ist. Vielmehr reicht die Uberlegenheit gegeniiber kleinen
und mittleren Wettbewerbern aus.!? In der Praxis scheint
das Kartellamt bereits dann von relativer Marktmacht
auszugehen, wenn es kleinere Geschéfte gibt, die die be-
treffenden Waren ebenfalls verkaufen. Damit sind alle
Drogeriemarktketten als Unternechmen mit relativer
Marktmacht anzusehen. Schlecker gilt im Fall des Ver-
kaufs von Fotoarbeiten unter Einstandspreis als markt-
méichtig, da er dem typischen Fotofachgeschift beziiglich
Umsatz und Finanzkraft deutlich iiberlegen ist. In dem
anderen Verfahren ist die betroffene Drogeriemarktkette
nach Ansicht des Amtes als marktméchtig anzusehen, da
sie deutlich groBer als jede der gut 4 000 inhabergefiihr-
ten Drogerien in Deutschland ist. Diese inhabergefiihrten
Drogerien sind nach Auffassung des Amtes als die nach
§ 20 Abs. 4 Satz 1 GWB genannten ,.kleinen und mittle-
ren Wettbewerber* anzusehen, obwohl sich ein Teil dieser
Geschiéfte auf Parfiimerie- oder Reformhausartikel spe-
zialisiert hat, so dass sie die in dem Verfahren in Frage
stehenden Produkte gar nicht fiihren.

429. Die Monopolkommission rdumt ein, dass die refe-
rierte Entscheidungspraxis durch die geltende Rechtslage
geboten war. De lege ferenda spricht sie sich jedoch ge-
gen eine Missbrauchsaufsicht von Unternehmen aus, die
nicht marktbeherrschend im Sinne des § 19 Abs. 2 GWB
sind. Zwar mag es sein, dass eine bestimmte wettbewerb-
liche Praxis eines Unternehmens noch kleinere Unterneh-
men am Markt behindert. Es sollte aber nicht Aufgabe der
Wettbewerbsbehorde sein, kleine Unternehmen zu erhal-
ten, sondern den Wettbewerb auf Mérkten insgesamt zu
schiitzen. Unternehmen, die nicht marktbeherrschend,
sondern nur marktméchtiger als andere Unternehmen
sind, sollten deshalb in ihren Verhaltensweisen nicht
durch eine Missbrauchsaufsicht eingeschriankt werden.
Zu beachten ist dabei, dass die Einschrinkungen der
Missbrauchsaufsicht, die die Kartellbehorde einem Un-
ternehmen mit relativer Marktmacht auferlegt, unter Um-
stinden weniger den kleineren Unternehmen in dem be-
treffenden Markt hilft als vielmehr Unternehmen, die
tiber eine relativ noch héhere Marktmacht als das betrof-
fene Unternehmen verfiigen. So stehen den gut 4 000 in-
habergefiihrten Drogerien in Deutschland allein fast
11 000 Filialen der Drogeriemarktkette Schlecker gegen-
iiber. Die Wahrscheinlichkeit, dass der nédchstliegende
Wettbewerber einer beliebigen Drogerie eine Schlecker-
Filiale ist, ist also mehr als doppelt so hoch wie die Wahr-
scheinlichkeit, dass es sich um eine inhabergefiihrte Dro-
gerie handelt. Durch das Eingreifen der Wettbewerbsbe-
horde gegeniiber einem marktméichtigen Unternehmen
wird folglich die Firma Schlecker mindestens so sehr ge-
schiitzt wie eine inhabergefiihrte Drogerie.

13 Vergleiche Bechtold, Rainer, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen, Kommentar, 3. Auflage, Miinchen 2002, § 19 Rn. 66.
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2. Zusammenschlusskontrolle
2.1 Statistischer Uberblick

430. Die Fusionskontrollstatistik des Bundeskartellam-
tes weist filir den Berichtszeitraum der Monopolkommis-
sion 2004/2005 erneut einen Riickgang der Fallzahlen auf
(vgl. Tabelle IV.1). Die Anzahl der vollzogenen Zusam-
menschliisse sank von 2 449 im letzten auf 2 207 in die-
sem Berichtszeitraum. Hierbei ist zu beachten, dass seit
Inkrafttreten der Siebten GWB-Novelle am 1. Juli 2005
Vollzugsanzeigen nicht mehr im Bundesanzeiger bekannt
gemacht werden. Das Bundeskartellamt erfasst den Voll-
zug von Zusammenschliissen nach wie vor, aber nur,
wenn die Zusammenschlussbeteiligten sie dem Amt als
vollzogen melden. Der Riickgang in der Anzahl vollzoge-
ner Zusammenschliisse kdnnte demnach zumindest teil-
weise darauf zuriickzufiihren sein.

431. Die Zahl der registrierten Neuanmeldungen ist im
Vergleich zum letzten Berichtszeitraum gestiegen. Insge-
samt wurden in den Jahren 2004 und 2005 3 150 Neuan-
meldungen registriert, davon 1451 im Jahre 2004 und
1 699 im Jahre 2005 (vgl. Tabelle IV.2). Im letzten Be-
richtszeitraum der Monopolkommission waren es nur
2 923 Neuanmeldungen gewesen. Die deutliche Steige-
rung bei der Zahl der Neuanmeldungen im Jahre 2005
konnte auf die wieder vermehrte Aktivitit an den Borsen

zuriickzufiithren sein.!#4 Es ist zu erwarten, dass die Zahl
der vollzogenen Zusammenschliisse entsprechend zeit-
verzogert im ndchsten Berichtszeitraum ebenfalls wieder
ansteigt.

432. Im vergangenen Berichtszeitraum hat das Bundes-
kartellamt 51 so genannte Zweite-Phase-Fille abgeschlos-
sen, in mehr als der Halfte der Fille mit einer Freigabe
ohne Auflagen und Bedingungen. Die Zahl der Freigaben
mit Auflagen und Bedingungen ist im Vergleich zum vor-
herigen Berichtszeitraum deutlich zuriickgegangen. Nur
in sechs Fillen wurde eine Freigabe unter Bedingungen
und Auflagen erteilt, dafiir gab es 18 Untersagungen. Im
letzten Berichtszeitraum hatte es 18 Freigaben unter Auf-
lagen und Bedingungen und nur acht Untersagungen ge-
geben.

433. In 35 Fillen modifizierten die Unternehmen ihr
Zusammenschlussvorhaben nach Vorgespriachen mit dem
Bundeskartellamt. Das Bundeskartellamt wertet diese so
genannten Vorfeldfalle als Zeichen der Wirksamkeit der
Fusionskontrolle, da alle diese Fille erhebliche wettbe-
werbliche Bedenken aufgeworfen haben.

14 Vergleiche dazu auch Monopolkommission, Wettbewerbspolitik in
Netzstrukturen, Hauptgutachten 1998/1999, Baden-Baden 2000,
Tz. 783.

Tabelle IV.1

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

Berichtszeitraum AZn zeigen vollzog"e ner Zahl der Untersagungen
usammenschliisse
1973/1975 783 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 8
1992/1993 3.257 6
1994/1995 3.094 8
1996/1997 3.185 9
1998/1999 3.070 8
2000/2001 2.567 4
2002/2003 2.449 8
2004/2005 2.207 18
davon: 2004 1.128 12
2005 1.079 6
Insgesamt 34.242 159

Quelle: Bundeskartellamt
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Tabelle IV.2

Ubersicht iiber den Stand der Zusammenschlusskontrolle 2004 und 2005

2004 2005
I Fusionskontrolle (national)
a.) Eingegangene Anmeldungen
nach § 39 GWB 1.451 1.699
b.) | Bekannt gemachte (vollzogene) Zusammen-
schliisse 1.128 1.079
1L 2. Phase-Fiille
— Entscheidungen 25 26
davon:
— Freigabe 11 16
— Freigabe mit Auflagen und Bedingungen 2 4
— Untersagung 12
— Riicknahme/Einstellung oder noch offen 17
III. | Vorfeldfille 21 14

Quelle: Bundeskartellamt

434. Die Auswertung der beim Bundeskartellamt ange-
zeigten Unternehmenszusammenschliisse nach Art des
Zusammenschlusstatbestandes zeigt, dass fast die Halfte
aller Zusammenschliisse sowohl den Tatbestand des Kon-
troll- (§ 39 Abs.2 GWB) als auch des Anteilserwerbs
(§ 39 Abs. 3 GWB) erfiillen (vgl. Tabelle IV.3). Der reine
Anteils- und der reine Kontrollerwerb spielen demgegen-

Tabelle IV.3

iiber nur eine untergeordnete Rolle. Auch der Auffangtat-
bestand des wettbewerblich erheblichen Einflusses (§ 39
Abs. 2 GWB) wurde nur in sehr wenigen Fillen ange-
wendet. Dabei handelte es sich jedoch iiberdurchschnitt-
lich oft um wettbewerblich problematische Félle, bei de-
nen ein Hauptpriifverfahren eingeleitet und in einigen
Féllen auch eine Untersagung ausgesprochen wurde.

Art des Zusammenschlusstatbestandes der beim Bundeskartellamt 2004 und 2005
angezeigten Unternehmenszusammenschliisse

Zusammenschlusstatbestinde 2004 2005

— Vermogenserwerb 262 227
— Kontrolle mit Anteilserwerb 519 535
darunter: Minderheitsbeteiligungen 6 14
Mehrheitsbeteiligungen 513 521

— Gemeinschaftsunternehmen 95 81
— Gemeinschaftsunternehmen mit gemeinsamer Kontrolle 90 75
— Anteilserwerb < 50 % 28 26
— Anteilserwerb > 50 % 15 11
— Kontrollerwerb ohne Anteilserwerb, z. B. durch Vertrag 104 104
— Sonstige Verbindung 9 6
—  Wettbewerblich erheblicher Einfluss 6 14
Insgesamt 1.128 1.079

Quelle: Bundeskartellamt
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2.2
2.21

Zusammenschlusstatbestand

Vorliegen eines wettbewerblich
erheblichen Einflusses

435. Der Auffangtatbestand des § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB
gibt dem Bundeskartellamt die Moglichkeit, Zusammen-
schliisse auch dann zu priifen, wenn eine Beteiligung von
weniger als 25 Prozent vorliegt, aber dennoch ein ,,wett-
bewerblich erheblicher Einfluss* eines oder mehrerer Un-
ternehmen auf ein anderes entstehen konnte. Im Folgen-
den werden zwei Fille vorgestellt, in denen das Vorliegen
eines Zusammenschlusses nach § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB
fraglich war. Wahrend das Bundeskartellamt im Falle der
Beteiligung des M. DuMont Schauberg-Verlags an der
Bonner Zeitungsdruckerei in Hohe von 9 Prozent das
Vorliegen eines Zusammenschlusses bejahte, lag nach
Ansicht des Amtes im Falle der Beteiligung von EnBW
an der MVV Energie AG, Mannheim, in Hohe von
15 Prozent kein Zusammenschluss i.S.d. § 37 Abs. 1
Nr. 4 GWB vor.

Wettbewerblich erheblicher Einfluss bei einer
9-Prozent-Beteiligung im Pressebereich

436. Im September 2004 untersagte das Bundeskartell-
amt eine Beteiligung von M. DuMont Schauberg an der
Bonner Zeitungsdruckerei in Héhe von 9,015 Prozent.!
M. DuMont Schauberg vertreibt neben dem Express auch
die zwei Abonnement-Tageszeitungen im Raum Koln,
den Kolner Stadt-Anzeiger und die Kolnische Rund-
schau. In Bonn vertreibt sie die Bonner Rundschau und
den Express. Die Bonner Zeitungsdruckerei vertreibt den
Bonner General-Anzeiger. Beide Unternehmen haben
marktbeherrschende Stellungen auf den Leser- und An-
zeigenmirkten ihres jeweiligen Absatzgebietes inne.
Durch den Zusammenschluss wiirde nach Ansicht des
Amtes der Wettbewerbsdruck im siidlichen Grenzbereich
des Kdlner Raumes verringert, da die Anreize zu wettbe-
werblichen VorstoBBen von Seiten der Bonner Zeitungs-
druckerei sinken wiirden, und die marktbeherrschende
Stellung des General-Anzeigers in Bonn verstirkt, da die
bisherige Konkurrenz von DuMont mit den von ihr in
Bonn vertriebenen Zeitungen verringert wiirde.

437. Das geplante Zusammenschlussvorhaben sah eine
Beteiligung von M. DuMont Schauberg an der Bonner
Zeitungsdruckerei in Hohe von ca. 9 Prozent vor. Zudem
waren wechselseitige Ergebnisbeteiligungen von DuMont
und mit der Bonner Zeitungsdruckerei verbundenen
Unternehmen vorgesehen. DuMont sollte zudem Vor-
kaufsrechte an der Bonner Zeitungsdruckerei erhalten.
SchlieBlich planten die Unternehmen, zwei Anzeigenver-
mittlungsvertrage, giiltig fiir das jeweilige Vertriebsgebiet
der Zeitungen der beiden Parteien, zu schlieen. Die Mo-
nopolkommission ist davon iiberzeugt, dass die beiden
Unternehmen ein gemeinsames Interesse daran haben,
sich auf den betroffenen Mérkten moglichst wenig Kon-
kurrenz zu machen. Durch vertragliche Bindungen der

15 BKartA, Beschluss vom 8. September 2004, B6-27/04, WuW/E DE-
V 968, Bonner Zeitungsdruckerei.

vorgesehenen Art kann kooperatives Verhalten abgesi-
chert werden, da diese Bindungen die Anreize und die
Maglichkeiten, durch kdmpferisches Verhalten Marktan-
teile zu gewinnen und damit den eigenen Gewinn zu er-
hohen, beschrinken. Eine Untersagung ist insofern ge-
rechtfertigt.

438. In seiner Begriindung, warum es sich beim vorlie-
genden Sachverhalt um einen Zusammenschlusstatbe-
stand handelt, stiitzt sich das Bundeskartellamt jedoch vor
allem auf die urspriinglich vorgesehene Art der Bindung.
Dabei stellt es abgesehen von dem Vorkaufsrecht fiir
M. DuMont Schauberg insbesondere darauf ab, dass zu-
nichst eine Beteiligung in doppelter Hohe vorgesehen
war. Nachdem das Bundeskartellamt gegeniiber den Par-
teien die Ansicht geduBert hatte, dass bei einer Beteili-
gung von 18 Prozent die Voraussetzungen eines Zusam-
menschlusses erfiillt wéren, war jedoch die geplante
Beteiligungshohe halbiert worden. Das Bundeskartellamt
schliefit daraus, dass es den Beteiligten auf die absolute
Zahl der Beteiligungshohe nicht ankomme und diese des-
halb fiir die wettbewerbsrechtliche Beurteilung nicht rele-
vant sei. Obwohl dieses Argument iliberzeugend sein mag,
sollte sich das Bundeskartellamt nach Ansicht der Mono-
polkommission bei der Priifung eines Falles ausschlief3-
lich auf die Bedingungen des Zusammenschlusses zum
Zeitpunkt seiner Entscheidung stiitzen, denn nur dann ha-
ben die Beteiligten grundsitzlich die Moglichkeit, im
Laufe eines Verfahrens auf Bedenken des Bundeskartell-
amtes durch Anderung des Zusammenschlussvorhabens
einzugehen. Fine Untersagung bei einer Beteiligung von
9 Prozent sollte dann erfolgen, wenn dadurch eine markt-
beherrschende Stellung entsteht oder verstarkt wird.
Diese Bedingung ist unabhingig davon, welche anderen
Beteiligungshéhen zu anderen Zeitpunkten vor oder wéh-
rend des Verfahrens vorgesehen waren.

439. Wihrend die Verfahrensbeteiligten auch vor dem
OLG Diisseldorf die Ansicht vertraten, dass der Tatbe-
stand des Zusammenschlusses aufgrund der geringen Be-
teiligungssumme von unter 10 Prozent gar nicht erfiillt
sei, sah das Bundeskartellamt darin und in den iibrigen
Vereinbarungen die Moglichkeit eines wettbewerblich er-
heblichen Einflusses von DuMont auf die Bonner Zei-
tungsdruckerei. Das OLG Diisseldorf erkléarte die Be-
schwerde der Zusammenschlussbeteiligten gegen die
Untersagungsverfiigung des Bundeskartellamtes zwar fiir
begriindet.!¢ Allerdings beruht dieser Beschluss allein auf
einer unterschiedlichen Bewertung der so genannten Plus-
Faktoren, die bei einer Beteiligung in einer Héhe von un-
ter 25 Prozent notig sind, um einen wettbewerblich erheb-
lichen Einfluss des Erwerbers zu begriinden. Im Grund-
satz ist auch das OLG der Ansicht, dass eine Beteiligung
in Hohe von 9 Prozent bereits einen Zusammenschluss
darstellen kann, wenn durch den Anteilserwerb eine Ein-
flussnahme auf die Willensbildung und damit auf das
Marktverhalten des Beteiligungsunternehmens ermdog-
licht werde. Der Anteilserwerb miisse mit Zusatzrechten

16 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 7. Juli 2005, VI-Kart 26/04 (V),
WuW DE-R 1581, Bonner Zeitungsdruckerei.
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— so genannten Plus-Faktoren — verbunden sein, die trotz
der geringen Anteilshohe die Beteiligung als eine erschei-
nen lasse, die einem Anteilserwerb von 25 Prozent und
mehr als gleichwertig anzusehen sei. Solche Plus-Fakto-
ren konnen z. B. eine zusitzliche Geschiftsbeziehung
zwischen Minder- und Mehrheitsgesellschafter, die fiir
den Mehrheitsgesellschafter von einiger Bedeutung ist,
oder eine Stirkung der gesellschaftsrechtlichen Position
des Minderheitsgesellschafters durch Einrdumung beson-
derer Befugnisse sein.

Strategische Interessen bei Finanzbeteiligungen
im Energiesektor

440. Mit dem Fehlen eben dieser Plus-Faktoren begriin-
dete das Amt die Entscheidung, dass im Falle des Ver-
kaufs von 15 Prozent der Anteile an der MVV Energie
AG, Mannheim, von E.ON an EnBW der Tatbestand des
Zusammenschlusses nicht erfiillt sei.!” Der Zusammen-
schluss war auf Initiative von MVV von den Parteien vor-
sorglich angemeldet worden und wurde schlieBlich Ende
2004 vollzogen. Ein Zusammenschlusstatbestand nach
§ 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB liegt vor, wenn die geplante Ver-
bindung einen Wettbewerbsbezug hat und, falls dies er-
fiillt ist, ein wettbewerblich erheblicher Einfluss erreicht
wird. Die Beschlussabteilung ging im vorliegenden Fall
davon aus, dass ein Wettbewerbsbezug vorliege. EnBW
und MVYV betreiben gemeinsam ein Kraftwerk, EnBW ist
Vorlieferantin von MVV sowohl im Strom- als auch im
Gasbereich, EnBW und MVV sind Konkurrenten auf
dem Endkundenmarkt fiir Strom im Gebiet der Stadt
Mannheim. Ein wettbewerblich erheblicher Einfluss der
Minderheitsbeteiligten EnBW auf den Mehrheitseigentii-
mer — die Stadt Mannheim — ist dagegen nach Ansicht des
Amtes nicht zu erwarten. Derzeit hilt die Stadt Mann-
heim mittelbar 72,8 Prozent der Anteile an der MV'V. Die
iibrigen Anteile befinden sich — abgesehen von den hier
betroffenen 15 Prozent — im Streubesitz. Als Minderheits-
aktiondrin habe die EnBW zunichst wenig Rechte und
konne insbesondere bei jeder Abstimmung in der Haupt-
versammlung vom Mehrheitsaktiondr — der Stadt Mann-
heim — iiberstimmt werden. Mehr Einfluss und einen bes-
seren Zugang zu unternehmensinternen Informationen
hitte EnBW, wenn es einen Sitz im Aufsichtsrat hatte.
Dies ist nach Ansicht des Amtes jedoch nicht zu erwar-
ten. Dafiir spreche nicht nur, dass EnBW nach eigenen
Angaben kein Aufsichtsratsmandat anstrebt, sondern vor
allem, dass derzeit nicht zu erwarten sei, dass die Stadt
Mannheim in der Hauptversammlung einem Vertreter von
EnBW als Aufsichtsratsmitglied ihre Stimme geben
wiirde. Denn da MVV und EnBW Wettbewerber seien,
wire es flir MVV nachteilig, wenn EnBW im Zuge ihrer
Mitgliedschaft im Aufsichtsrat einseitig Informationen
iiber MVV erhalten oder sogar Einfluss auf die Unterneh-
menspolitik von MVV nehmen kdnnte.

17 Vergleiche Bericht des Bundeskartellamtes iiber seine Tatigkeit in
den Jahren 2003/2004 sowie iiber die Lage und Entwicklung in sei-
nem Aufgabengebiet, Bundestagdrucksache 15/5790 vom 22. Juni
2005, S. 131.

441. Die Monopolkommission schlief3t sich der Bewer-
tung des Bundeskartellamtes nicht an. Die Beteiligung
gibt MVV und EnBW die Moglichkeit zu einer den Wett-
bewerb behindernden Kooperation. Die Tatsache, dass
MVV derzeit kein Interesse an einer Kooperation mit
EnBW zu haben scheint — die MVV selbst war gegen den
Verkauf der Anteile von E.ON an die EnBW —, sagt
nichts iiber die mittelfristige Haltung von MVV in dieser
Frage aus. Die Stadt Mannheim hélt derzeit noch iiber
70 Prozent der Anteile an MVV. In Anbetracht der
schwerwiegenden Finanzprobleme, von denen die Stadt
Mannheim, wie viele andere Kommunen auch, betroffen
ist, ist jedoch nicht auszuschlielen, dass sie sich von die-
ser Beteiligung zumindest teilweise im Rahmen einer Pri-
vatisierung oder Teilprivatisierung trennen wird. Da zu-
dem die Stadt Mannheim als Mehrheitsgesellschafter eine
Kommune und kein Energieversorgungsunternechmen ist,
ist damit zu rechnen, dass der Einfluss von EnBW grofer
und der der Stadt Mannheim kleiner ist, als es den zahlen-
miBigen Beteiligungsverhéltnissen entsprechen wiirde.

442. Ein Aufsichtsratsmandat bei MVV konnte nicht
nur EnBW Zugang zu wettbewerbsrelevanten Informatio-
nen und die Mdoglichkeit der Einflussnahme bei MVV
verschaffen, auch MVV konnte von einer Kooperation
mit EnBW profitieren. Es ist also mdglich und nach Ein-
schitzung der Monopolkommission auch wahrscheinlich,
dass EnBW innerhalb des Prognosezeitraums ein Auf-
sichtsratsmandat bei MVV bekommt, insbesondere, da
iiblicherweise Anteilseigner bereits bei einer Beteiligung
in Hohe von 10 Prozent ein solches Mandat erhalten. Ein
wettbewerblich erheblicher Einfluss von EnBW erscheint
wahrscheinlich, sobald EnBW ein Aufsichtsratsmandat
innehat. Denn das Aufsichtsratsmandat ermdoglicht
EnBW, auf vielfiltige Weise Einblick in das Wettbe-
werbsunternehmen zu bekommen und Einfluss auf dessen
Unternehmenspolitik zu nehmen. Aber selbst wenn gesi-
chert wire, dass EnBW nicht die Mdglichkeit hat, ein
Aufsichtsratsmandat zu erhalten, hat sie durch Ausiibung
der Rechte eines Minderheitsgesellschafters bei der
Hauptversammlung die Moglichkeit, Druck auf MVV
auszuiiben. So konnte beispielsweise MVV zu gewissen
Zugestdndnissen bereit sein, um eine Abstimmung iiber
die Entlastung eines einzelnen Mitglieds des Vorstands zu
vermeiden (§ 120 Abs. 1 Satz 2 AktG). In jedem Fall ist
EnBW durch die Beteiligung zu 15 Prozent am wirt-
schaftlichen Erfolg von MVV beteiligt. Dies reduziert
den Anreiz der EnBW, der MVV Konkurrenz zu machen.

443. Auch wenn die Beteiligung der EnBW an MVV in
der Konzernbilanz von EnBW als Finanzbeteiligung aus-
gewiesen ist, handelt es sich aus den angesprochenen
Griinden aus dkonomischer Sicht um eine strategische
Beteiligung. Dass dies auch EnBW selbst so sieht, zeigt
die Aussage des Vorstandsvorsitzenden, Prof. Dr. Utz
Claassen, der den Erwerb mit den Worten ,,Wir verstér-
ken uns wieder im eigenen Kerngeschéft“ kommen-
tierte.!8 Die Aussage im Geschéftsbericht ,,Die Finanzbe-
teiligung an der MVV schafft die Grundlage fir EnBW

18 EnBW, Pressemitteilung vom 23. Dezember 2004.
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und MVYV, kiinftig zugleich gute Nachbarn und faire
Wettbewerber zu sein“!®, stellt klar heraus, dass durch
den Zusammenschluss der scharfe Wettbewerb zwischen
EnBW und MVV um Gro83- und Haushaltskunden kiinftig
nur noch in abgemilderter Form stattfinden wird.

2.2.2. \Vorliegen eines Zusammenschlusses

bei Lizenzerwerb

444. Ob der Tatbestand des Zusammenschlusses erfiillt
war, war im Berichtszeitraum auch im Fall National Geo-
graphic strittig. Das Bundeskartellamt sah den Erwerb der
Lizenz fiir eine deutschsprachige Ausgabe der Zeitschrift
,National Geographic“ als einen Zusammenschluss an.
Das OLG lehnte dies — nach Ansicht der Monopolkom-
mission zu Recht — ab.

445. Im Jahr 1999 griindeten Gruner + Jahr und RBA
Germany ein paritdtisches Gemeinschaftsunternehmen,
G+J/RBA, um eine deutschsprachige Ausgabe der Zeit-
schrift ,,National Geographic* sowie dazugehdrige Ne-
benprodukte herauszugeben. Dieser Zusammenschluss
wurde seinerzeit dem Bundeskartellamt nicht angezeigt.
Im Sommer 2003 meldete Gruner + Jahr beim Bundes-
kartellamt sein Vorhaben an, die von RBA Germany ge-
haltenen 50 Prozent der Anteile an dem Gemeinschafts-
unternehmen zu iibernechmen und damit die alleinige
Kontrolle iiber G+J/RBA zu erwerben. Dieses Vorhaben
wurde vom Bundeskartellamt im August 2004 unter-
sagt.20 Das OLG Diisseldorf hat die Klage der Beteiligten
gegen diese Untersagung abgewiesen.?! Gleichzeitig lei-
tete das Bundeskartellamt ein Verfahren von Amts wegen
ein, in dem es die Griindung des Gemeinschaftsunterneh-
mens im Jahre 1999 untersuchte. Dieses Verfahren wurde
ebenfalls mit einer Untersagung im August 2004 abge-
schlossen.?? In diesem Fall hat das OLG die Beschwerde
der Parteien gegen den Beschluss fiir zuldssig erklért.2?

446. Bei der Priifung der beiden Félle grenzt das Bun-
deskartellamt einen Lesermarkt fiir populdre Wissenszeit-
schriften ab, der 6konomisch auf den deutschsprachigen
Raum, rechtlich auf den Geltungsbereich des GWB be-
schrankt ist. Auf diesem Markt bietet Gruner + Jahr ne-
ben der deutschsprachigen Ausgabe von National Geo-
graphic die Zeitschriften GEO und P.M. an. Weiterhin
werden ,,Spektrum der Wissenschaft”, herausgegeben
vom Holtzbrinck-Konzern, sowie ,,Bild der Wissen-
schaft und ,,Natur & Kosmos*, beide herausgegeben von
Konradin, dem Markt zugerechnet. Die marktbeherr-
schende Stellung von Gruner + Jahr vor dem jeweiligen
Zusammenschluss ergibt sich aus dem hohen Marktanteil
der Gruner + Jahr-Zeitschriften, dem hohen Marktanteils-
abstand zu ihren Konkurrenten und den hohen Marktein-

19 EnBW, Geschiéftsbericht 2004, S. 56.

20 BKartA, Beschluss vom 3. August 2004, B6-45/04 ,WuW DE-V 955,

G+J/RBA.

OLG Disseldorf, Beschluss vom 15. Juni 2005, VI-Kart 25/04 (V),

WuW DE-R 1501, G+J/RBA.

22 BKartA, Beschluss vom 2. August 2004, B6-26/04, WuW DE-V
1075, National Geographic.

2 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15. Juni 2005, VI-Kart 24/04 (V),
WuW DE-R 1504, National Geographic.

2

trittskosten. Die Verstirkung der marktbeherrschenden
Stellung wird vom Bundeskartellamt vor allem mit der
VergroBerung der strategischen Mdoglichkeiten begriindet,
die der Verlag dadurch hat, dass er drei statt zwei Maga-
zine auf dem Markt herausgibt. Die inhaltliche Ausrich-
tung dieser drei Magazine kann so gewahlt werden, dass
sie sich untereinander moglichst wenig, den {ibrigen Ma-
gazinen auf dem Markt aber moglichst viel Konkurrenz
machen. Die Argumentation des Bundeskartellamtes ist
iiberzeugend und damit zumindest die Untersagung des
zweiten Falles, also die Anteilserhéhung von Gruner +
Jahr auf 100 Prozent, gerechtfertigt.

447. Unklar ist jedoch, ob der erste der beiden Vor-
ginge, ndmlich die Griindung des Gemeinschaftsunter-
nehmens von Gruner + Jahr und RBA im Jahre 1999,
iiberhaupt einen Zusammenschluss nach § 36 Abs. 1
Nr. 2 GWB darstellt, da es die deutschsprachige Ausgabe
von National Geographic vor der Griindung des Gemein-
schaftsunternehmens gar nicht gab. Das Bundeskartell-
amt geht in seinem Beschluss jedoch davon aus, dass der
Zusammenschlusstatbestand erfiillt sei, obwohl mit der
deutschsprachigen Ausgabe zum Zeitpunkt des Erwerbs
der Lizenz noch tiberhaupt kein Umsatz erzielt worden
war. Da es bis zu diesem Zeitpunkt keine deutschspra-
chige Ausgabe von National Geographic gab, koénne da-
mit gar kein Umsatz erzielt worden sein. Entscheidend sei
jedoch, dass die Marke ,,National Geographic* bereits zu-
vor auf dem deutschen Markt existiert habe. So sei der
Name ,National Geographic bei FEinfilhrung der
deutschsprachigen Ausgabe potentiellen Lesern ein Be-
griff gewesen. Als Indizien fiir diese Annahme fiihrt das
Bundeskartellamt unter anderen an, dass in Deutschland
zu diesem Zeitpunkt bereits die englische Ausgabe in ei-
ner Auflage von ca. 50 000 Stiick verkauft worden sei
und dass die verkaufte Auflage der deutschen Version von
der ersten Ausgabe an auf einem konstant hohem Niveau
verharrt habe.

448. Das OLG Diisseldorf sah den Zusammenschluss-
tatbestand dagegen nicht als erfiillt an. Zwar konne die
Ubertragung einer Lizenz grundsitzlich einen Kontroller-
werb i. S. d. § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB darstellen, da die Li-
zenz einen wesentlichen Vermdgensteil darstellen konne,
der durch den Erwerb iibergeben wird. Dazu miisse die
Lizenz aber dem Erwerber die Moglichkeit geben, in die
Marktstellung des VerduBerers auf dem fiir die Zusam-
menschlusskontrolle relevanten Markt, hier dem Markt
fiir deutschsprachige Wissenszeitschriften, einzutreten.
Da in diesem Fall der VerduBerer auf dem betroffenen
Markt gar nicht titig gewesen sei, konne er dort auch
keine Marktstellung, welcher Art auch immer, eingenom-
men haben. Da keine Marktstellung vorlag, konne sie
auch nicht iibertragen worden sein. Die Ubertragung sei
jedoch notwendig dafiir, dass der Zusammenschlusstatbe-
stand erfiillt sei.

449. Die Monopolkommission teilt diese Auffassung.
Grundsitzlich muss es auch fiir ein marktbeherrschendes
Unternehmen zuldssig sein, ein neues Produkt auf dem
Markt einzufiihren. Die deutschsprachige Ausgabe von
National Geographic ist als neues Produkt anzusehen, da
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sie sich inhaltlich von anderen deutschsprachigen populé-
ren Wissenszeitschriften und in der Sprache von der eng-
lischen Ausgabe von National Geographic unterscheidet.

450. Unabhiingig davon, ob die Ubertragung einer
Marke allein einen Zusammenschlusstatbestand darstel-
len kann, ignoriert das Bundeskartellamt in dieser Ent-
scheidung das unternehmerische Risiko des potentiellen
Erwerbers. Das Amt argumentiert in seinem Beschluss,
dass die von Beginn an konstante Auflagenzahl dafiir
spreche, dass die Marke bereits vor Erscheinen der ersten
Ausgabe der deutschsprachigen Version in Deutschland
bekannt war. Dies ist zwar richtig, es handelt sich dabei
aber um Ex-post-Wissen, das das Bundeskartellamt nur
nutzen konnte, weil es den Zusammenschluss erst einige
Zeit nach dem Vollzug gepriift hat. Ex ante konnten we-
der die Herausgeber noch das Bundeskartellamt wissen,
ob eine Nachfrage fiir eine deutschsprachige Ausgabe
von National Geographic besteht.

451. Die Einfilhrung der Zeitschrift war demnach fiir
Gruner + Jahr mit einem unternehmerischen Risiko ver-
bunden. Denn die Vertragsbedingungen mit National Ge-
ographic sahen vor, dass Gruner + Jahr unabhédngig vom
wirtschaftlichen Erfolg eine Mindestlizenzgebiihr zu zah-
len hatte. Geht der Erwerber bei einer Transaktion einsei-
tig ein derartiges unternehmerisches Risiko ein, so hat die
Transaktion eher den Charakter einer Investition als den
eines Zusammenschlusses. In diesem Fall stellte sich die
Investition ex post als lohnend heraus. Zu bedenken ist,
dass, wenn sie sich als Fehler entpuppt hétte, das Bundes-
kartellamt den Fall hochstwahrscheinlich nicht nachtréig-
lich gepriift hitte. Denn dann hétte es keine Indizien dafiir
gegeben, dass die Marke ,National Geographic® in
Deutschland bereits vor Einfiihrung der deutschen Aus-
gabe etabliert gewesen war, entsprechend wére auch nach
Auffassung des Amtes der Zusammenschlusstatbestand
nicht erfiillt gewesen. Demnach wirkt die Priifung des
Bundeskartellamtes hier wie eine Bestrafung des dkono-
mischen Erfolgs, die den Anreiz potentieller Unternehmer,
das Risiko der Einfiihrung eines neuen Produkts einzuge-
hen, mindert. Da es nicht das Ziel des Wettbewerbsrechts
ist, Investitionen zu verhindern, sollte auch aus diesem
Grund der Zusammenschlusstatbestand keinesfalls auf
mogliche Grenzfille wie diesen ausgeweitet werden.

23
2.31

Marktabgrenzung

Ausdehnung des Marktes iiber das
Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland hinaus

452. Im Oktober 2004 hat der BGH im so genannten
Staubsaugerbeutel-Urteil“ die Begrenzung des rdumli-
chen Marktes auf die Reichweite des GWB aufgegeben.24
Das Urteil wurde vom Gesetzgeber im Rahmen der Sieb-
ten GWB-Novelle bestitigt. Neu eingefiigt wurde § 19
Abs. 2 Satz 3: ,,Der rdumlich relevante Markt im Sinne

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

dieses Gesetzes kann weiter sein als der Geltungsbereich
dieses Gesetzes.*

Das Staubsaugerbeutel-Urteil des BGH

453. Bisher war das Bundeskartellamt bei der Abgren-
zung des rdumlich relevanten Marktes aufgrund eines
BGH-Beschlusses aus dem Jahre 199525 auf den Gel-
tungsbereich des GWB beschrinkt gewesen. Auch wenn
der rdumlich relevante Markt aus 6konomischer Sicht
liber das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland hinaus-
ging, musste das Amt sich bei der Marktabgrenzung und
dementsprechend auch bei der Berechnung von Marktan-
teilen auf das Bundesgebiet beschrinken. Erst im Rah-
men der Gesamtbetrachtung eines Falles war die Tatsa-
che, dass der rdumlich relevante Markt tatsdchlich Uiber
das Bundesgebiet hinausging, zu beriicksichtigen.

454. Entsprechend ist das Bundeskartellamt in seiner
Entscheidung Melitta/Airflo vorgegangen.2¢ Der Markt
fiir Staubsaugerbeutel wurde durch das Bundesgebiet ab-
gegrenzt, im Rahmen der Gesamtbetrachtung aller wett-
bewerbsrelevanten Umstdnde wurde jedoch beriicksich-
tigt, dass der oOkonomische Markt durch das Gebiet
Westeuropas gegeben ist. Rein rechnerisch ist die Markt-
anteilsaddition im Fall Melitta/Airflo fiir den deutschen
Markt sehr gering; der Zusammenschluss fiihrt jedoch in
Westeuropa insgesamt zu einer deutlichen Erhohung des
Marktanteils der Melitta-Gruppe, weshalb das Bundes-
kartellamt die geplante Fusion nicht genehmigte. Das
OLG Diisseldorf hob die Entscheidung des Bundeskar-
tellamtes im April 2003 wieder auf.2’ Maligeblich seien
allein die Zusammenschlusswirkungen auf dem Inlands-
markt. Diese seien in diesem Fall zu gering, um eine Un-
tersagung zu rechtfertigen. Die Auswirkungen auf dem
iibrigen europdischen Markt dagegen seien nicht relevant,
solange sie nicht die Entwicklung auf dem deutschen
Markt beeinflussen, was das Amt nicht hinreichend nach-
gewiesen habe.

455. Die Rechtsbeschwerde des Bundeskartellamtes
filhrte zu einer Grundsatzentscheidung des Bundesge-
richtshofs zur raumlichen Marktabgrenzung. Das Gericht
halt an der These aus der Backofenmarkt-Entscheidung,
der rdumlich relevante Markt sei stets auf das Bundesge-
biet beschrankt, nicht mehr fest. Vielmehr miisse der
Markt grundsitzlich nach dkonomischen Gesichtspunk-
ten abgegrenzt werden. In der Sache wurde der Fall damit
an das OLG zuriickverwiesen.

Auswirkungen des Urteils auf die Ermittlungsarbeit
des Bundeskartellamtes

456. Grundsitzlich begriift die Monopolkommission
die Entscheidung des Bundesgerichtshofs und die ent-
sprechende Gesetzesdnderung. Diese zieht allerdings die

25 BGH, Beschluss vom 24. Oktober 1995, KVR 17/94, WuW/E BGH
3026, Backofenmarkt.

26 BKartA, Beschluss vom 21. Juni 2000, B10-25/00, WuW/E DE-V
275, Melitta.

27 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 30. April 2003, Kart 9/00 (V),
WuW/E DE-R 1112, Melitta/Airflo.



Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

—265 -

Drucksache 16/2460

Frage nach sich, ob fiir die Ermittlung der Bagatellmarkt-
grenze weiterhin nur auf die Inlandsumsétze oder gegebe-
nenfalls auf die Umséitze eines rdumlich groBeren Mark-
tes abzustellen ist. Im Ubrigen miissen, um die neue Art
der Marktabgrenzung sinnvoll anwenden zu konnen, die
Maoglichkeiten des Bundeskartellamtes, auch aufBerhalb
des Geltungsbereiches des GWB zu ermitteln, verbessert
werden.

457. Die Bagatellmarktgrenze des § 35 Abs.2 Satz 2
GWB entzieht Zusammenschliisse auf Markten, auf de-
nen jahrlich weniger als 15 Mio. Euro umgesetzt werden,
der Fusionskontrolle. Strittig ist, ob kiinftig auch Zusam-
menschliisse der Fusionskontrolle unterliegen, die Mérkte
betreffen, auf denen im Inland weniger, insgesamt jedoch
mehr als 15 Mio. Euro umgesetzt werden. Dies ergibt sich
zunéchst aus dem Wortlaut des Gesetzes. Fraglich ist in-
des, ob eine derartige Auslegung mit Sinn und Zweck der
Bagatellmarktgrenze vereinbar ist. Die Bagatellmarkt-
grenze ist wie die ibrigen Aufgreifkriterien des § 35
GWB das Ergebnis einer pragmatischen Abwagung zwi-
schen den moglichen wettbewerblichen Nachteilen von
Unternehmenszusammenschliissen und dem mit der Fusi-
onskontrolle verbundenen Aufwand fiir Staat und Unter-
nehmen. Diese Grenze de facto deutlich herabzusetzen,
scheint aus Sicht der Monopolkommission derzeit nicht
geboten. Zudem sollte beachtet werden, dass die Abwé-
gung zwischen den Vorteilen einer Fusionskontrolle und
den damit verbundenen Kosten vom deutschen Gesetzge-
ber auch aus Praktikabilitdtsgriinden auf das Gebiet der
Bundesrepublik zu beschrianken ist.

458. Durch eine weite Auslegung des § 130 Abs. 2
GWB hat das Bundeskartellamt bereits de lege lata die
Moglichkeit, bei der Anwendung der Bagatellmarkt-
grenze lediglich auf Inlandsumsétze abzustellen. Die Mo-
nopolkommission wiirde jedoch eine Klarstellung des
Gesetzgebers, dass fiir die Ermittlung der Schwelle des
§ 35 Abs. 2 Satz 2 GWB lediglich Inlandsumsétze mali-
geblich sind, begriifien.

459. Durch die Moglichkeit, Mérkte weiter als das Ge-
biet der Bundesrepublik abzugrenzen, ergeben sich fiir
das Bundeskartellamt Schwierigkeiten bei der Ermittlung
der Marktanteile. In der Vergangenheit wurde bewusst
eine aus dkonomischer Sicht falsche Marktabgrenzung in
Kauf genommen, nur um garantieren zu kénnen, dass auf
diesem falsch definierten Markt aufgrund der Ermitt-
lungsbefugnisse des Kartellamtes die richtigen Marktan-
teile ermittelt werden konnten. Es scheint in jedem Fall
sinnvoller zu sein, eine Analyse auf der Basis eines aus
okonomischer Sicht richtig abgegrenzten Marktes durch-
zufiihren, auch wenn wegen mangelnder Ermittlungsbe-
fugnisse nur Schitzungen von Marktanteilen mdglich
sind. Das Problem, dass das Kartellamt fiir eine fundierte
Entscheidung auf Informationen zuriickgreifen muss, die
zu ermitteln es aufgrund der Reichweite des GWB nicht
befugt ist, ist zudem nicht neu. Es wird in Zukunft ledig-
lich bereits auf der Stufe der Marktanteilsberechnung auf-
treten, wohingegen es bisher erst dann auftrat, wenn bei
der Gesamtbetrachtung der wettbewerblichen Auswir-
kungen eines Zusammenschlusses auch die Auswirkun-

gen auf dem Okonomisch relevanten Markt zu beriick-
sichtigen waren.

460. Die Monopolkommission warnt allerdings davor,
das Problem der mangelnden Ermittlungsbefugnisse zu
unterschdtzen. Sie hat bereits in ihrem letzten Hauptgut-
achten darauf hingewiesen und Losungsvorschldge unter-
breitet.2® Grundsétzlich bestiinde die Moglichkeit, das In-
tranet, iber das die europdischen Wettbewerbsbehdrden
bei Kartellfallen Informationen austauschen konnen, auch
auf Fusionsfille zu erweitern. Allerdings konnte die
VO 1/2003, die die rechtlichen Grundlagen fiir das bereits
bestehende Behordennetz enthélt, auf der Grundlage von
Artikel 83 Abs. 1 EGV mit einer qualifizierten Mehrheit
im Rat beschlossen werden. Eine Erweiterung dieses Net-
zes auf eine Zusammenarbeit bei Fusionsfillen miisste
sich wie die Fusionskontrollverordnung (FKVO) selbst
auf Artikel 308 EGV stiitzen. Fiir Vorschriften, die nach
Artikel 308 EGV erlassen werden, ist jedoch Einstimmig-
keit im Rat erforderlich. Es ist zudem nicht unwahrschein-
lich, dass die einzelnen Wettbewerbsbehdrden bei Zusam-
menschliissen aufgrund nationaler industriepolitischer
Erwégungen noch eher als bei Kartellen dazu neigen wiir-
den, Informationen iiber ihre nationalen Unternehmen
vertraulich zu behandeln, anstatt mit auslandischen Wett-
bewerbsbehorden zu kooperieren. Solange eine Zusam-
menarbeit im Rahmen des Intranet jedoch freiwillig
bleibt, funktioniert sie nur, wenn auch alle Teilnehmer an
einer guten Zusammenarbeit interessiert sind. Freiwillig
sind auslédndische Unternehmen offensichtlich nur in ge-
ringem Mafe bereit, Auskiinfte zu erteilen. Auch wenn
Auskunftsbescheide an deutsche Tochtergesellschaften
internationaler Konzerne geschickt werden, werden hiu-
fig nur Informationen iiber die Tatigkeiten des Konzerns
auf dem deutschen Markt {ibermittelt, jedoch keine Zah-
len iiber nichtdeutsche Markte.

461. Weiterhin hat das Bundeskartellamt die Mdglich-
keit, Zusammenschliisse, die geographisch iiber das Bundes-
gebiet hinausgehende Mérkte betreffen, nach Artikel 22
FKVO an die Kommission zu verweisen. Allerdings ist
auch die Ermittlungsbefugnis der Europédischen Kommis-
sion beschrinkt; fiir Mérkte, die tiber das Gebiet der Eu-
ropdischen Union hinausreichen, stellt dies demnach
keine Losung dar.

2.3.2 Aufspaltung des Bundesgebietes

in Regionalmarkte

462. Der BGH hat sich im Berichtszeitraum noch in ei-
nem weiteren Urteil mit der Frage der rdumlichen
Marktabgrenzung auseinander gesetzt. Der Beschluss im
Fall Sanacorp/Anzag?® betrifft einen Fall, der hiufig auf-
tritt. Es geht um Zusammenschliisse, die zwar das ganze
Bundesgebiet betreffen, bei denen jedoch aufgrund hoher
Transportkosten aus Sicht der Nachfrager nur Anbieter in
Betracht kommen, die in ihrem nidheren Umkreis ein

28 Vergleiche Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, a. a. O.,
Tz. 605 ff.

2 BGH, Beschluss vom 13. Juli 2004, KVR 2/03, WuW/E DE-R 1301,
Sanacorp/ANZAG.
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Werk oder ein Lager haben. Der BGH hat in seinem Be-
schluss eine Untergliederung des Bundesgebietes in ein-
zelne (Grofhandels-)Mirkte durch eine einfache Kreisbe-
trachtung fiir unzuldssig erklirt. Im Folgenden werden
der Fall Sanacorp/Anzag vorgestellt sowie drei weitere
Fille, bei denen jeweils vom Amt eine rdumliche Unter-
gliederung vorgenommen wurde. Wihrend im Fall
Sanacorp/Anzag vom Bundeskartellamt die Werke des
Erwerbers als Ausgangspunkt fiir die raumliche Marktab-
grenzung gewdhlt wurden, sind es im Fall Schneider/
Classen die Lager des zu verduBernden Unternehmens.
Beim Zusammenschluss H&R WASAG/Sprengstoft-
werke Gnaschwitz schlieflich wurde die Abgrenzung der
Mairkte aus Nachfragersicht vorgenommen; im Zentrum
der Mérkte steht hier jeweils ein Steinbruch eines Abneh-
mers. Die Monopolkommission hélt dies fiir den geeigne-
ten Ansatz, um Markte rdumlich abzugrenzen. Sie halt je-
doch auch die Vorgehensweise bei der Untersuchung der
Ubernahme von Spar durch Edeka fiir angemessen, bei
der Mérkte als Kreise um Oberzentren definiert wurden.

Aufspaltung riumlicher Teilmérkte um Betriebs-
stitten der Zusammenschlussparteien

463. Sanacorp und Anzag sind zwei Arzneimittelgrof3-
héndler. Im Herbst 2001 untersagte das Bundeskartellamt
die Ubernahme von Anzag durch Sanacorp.3® In seinem
Beschluss unterteilt das Amt das Bundesgebiet anhand
der tatsdchlichen Lieferbeziehungen des erwerbenden
Unternehmens, Sanacorp, in einzelne rdumliche Markte.
Die 14 Liefergebiete um die 14 Niederlassungen von
Sanacorp im Bundesgebiet bildeten damit die 14 betrach-
teten rdumlichen Mérkte. Die Monopolkommission kriti-
sierte diese Vorgehensweise in ihrem Vierzehnten Haupt-
gutachten.3! Die Entscheidung des Bundeskartellamtes
wurde Ende 2002 vom OLG Diisseldorf aufgehoben, das
sich in seinem Beschluss ebenfalls ausfiihrlich zur Frage
der rdumlichen Marktabgrenzung duf3erte.32 Eine Abgren-
zung der Mérkte auf der Basis der tatsdchlichen Absatz-
gebiete halt das Gericht nicht fiir sachgerecht. Das Bun-
deskartellamt hatte argumentiert, dass die GroBhindler
im Laufe der Zeit die Absatzgebiete ihrer eigenen Nieder-
lassungen im Verhéltnis zueinander und zu den Absatzge-
bieten der Wettbewerber optimiert hétten, so dass das po-
tentielle Versorgungsgebiet mit dem tatsdchlichen
Absatzgebiet weitgehend deckungsgleich sei. Das Ge-
richt hilt dem entgegen, dass es eine nicht geringe Zahl
von Apotheken gebe, die relevante Umsatzanteile mit je-
weils zwei verschiedenen Sanacorp-Niederlassungen er-
zielen. Dieses Phdnomen sei an sich schon ausreichend,
um die Optimalitdt der Niederlassungsstruktur zu wider-
legen. Alternativ zur Marktabgrenzung des Bundeskar-
tellamtes schldgt das OLG vor, die Mérkte als konzentri-
sche Kreise mit einem Radius von 150km um die
jeweilige Sanacorp-Niederlassung zu begrenzen.

30 BKartA, Beschuss vom 18. September 2001, B3-59/01.

31 Vergleiche Monopolkommission, Netzwettbewerb durch Regulie-
rung, Hauptgutachten 2000/2001, Baden-Baden 2003, Tz. 431.

32 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 23. Dezember 2002, VI-Kart 40/01
(V) WUW/E DE-R 1033, Sanacorp/ANZAG.

464. Im Sommer 2004 gab der BGH der Rechtsbe-
schwerde des Bundeskartellamtes statt und verwies die
Sache an das OLG zur erneuten Entscheidung zuriick.
Zur rdumlichen Marktabgrenzung befand er, dass es un-
zuldssig sei, die GroBle der regionalen Teilmérkte durch
einen bundeseinheitlichen Kreisradius zu bestimmen.
Dies sei zumindest dann der Fall, wenn dadurch wie im
vorliegenden Fall gerade in den fiir die Beurteilung des
Falles relevanten Gebieten die tatséchlich bestehenden
und zu erwartenden regionalen Marktverhéltnisse nicht
hinreichend widergespiegelt werden. Zu beriicksichtigen
seien vielmehr ebenfalls Faktoren wie die geographischen
Gegebenheiten und die jeweilige Verkehrsinfrastruktur in
den betreffenden Teilmérkten.

465. Bei der Priifung eines Zusammenschlusses im Pa-
pierbereich, Schneider/Classen, hat das Bundeskartellamt
versucht, eine entsprechende Marktabgrenzung vorzu-
nehmen.’? Betroffen war der GroBhandelssortiments-
markt fiir das Lagergeschift mit Druckereipapieren. Da-
bei hat das Amt den Markt um jede der sechs vom zu
erwerbenden Unternehmen unterhaltenen Niederlassun-
gen im Bundesgebiet einzeln abgegrenzt. Dazu wurden
jeweils in allen zweistelligen Postleitzahlgebieten im
Umkreis von bis zu 150 km um die jeweiligen Lager
Papiergrohandelsunternehmen zu ihren Umsétzen und
Absatzmengen sowie einige Druckereien nach ihren
Nachfragegewohnheiten befragt. Die Menge dieser Post-
leitzahlgebiete stellt eine Obergrenze fiir die Grofle des
rdumlich relevanten Marktes dar. Tatsdchlich wurden
dem rdumlich relevanten Markt darunter nur diejenigen
Postleitzahlgebiete zugerechnet, bei denen sich aus ver-
schiedenen Indikatoren schlieBen lie3, dass Anbieter und
Nachfrager eine Belieferung vom Standort der Niederlas-
sung aus in Betracht ziehen. Eine Belieferung in groferer
Entfernung wird dann wahrscheinlicher, wenn die Dru-
ckerei von der Niederlassung aus verkehrstechnisch gut
zu erreichen ist, wenn sich zwischen Niederlassung und
Druckerei weitere Druckereien befinden, so dass durch
Unterwegslieferungen die Transportkosten gesenkt wer-
den konnen, oder wenn es wenig ndher gelegene Lager
gibt, von denen aus die Druckerei einfacher zu erreichen
ist.

466. Diese Methode der Marktabgrenzung ist deutlich
aufwindiger als eine einfache Radiusbetrachtung, dafiir
tragt sie jedoch den tatsdchlichen Marktgegebenheiten
Rechnung. In gewisser Weise wird auch hier ein Kreis um
jede Niederlassung gezogen, die Einheit des Kreises sind
jedoch nicht Luftlinienkilometer, sondern die von den
Marktteilnehmern tolerierten Transportkosten oder -zei-
ten.

467. Die rdumliche Marktabgrenzung in den Fiéllen Sa-
nacorp/Anzag und Schneider/Classen unterscheidet sich
jedoch nicht nur in der Art der Begrenzung der Mérkte
um die Niederlassung. Dariiber hinaus wurden im Fall
Sanacorp/Anzag die Niederlassungen des erwerbenden,
im Fall Schneider/Classen dagegen die Niederlassungen

33 BKartA, Beschluss vom 28. Oktober 2004, B10-86/04, WuW/E DE-
V 1017, Schneider/Classen.
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des zu erwerbenden Unternehmens als Ausgangs- oder
Mittelpunkt fiir die Marktabgrenzung verwendet. Auch
wenn die rdumlichen Mérkte ansonsten nach der gleichen
Methode ermittelt werden, fiihrt die unterschiedliche
Wahl der Mittelpunkte zu Unterschieden in der Anzahl
und Form der ermittelten Mérkte. Dies wiederum kann zu
unterschiedlich hohen Marktanteilen und Marktanteils-
additionen der Zusammenschlussparteien und damit
schlieBlich zu Unterschieden in der Bewertung eines Zu-
sammenschlusses fiihren. Dies soll in Abbildung IV.1 il-
lustriert werden.

468. Abbildung IV.1 stellt einen Fall dar, in dem ein
Unternehmen E, der Erwerber, ein anderes Unternechmen
V, das zu verduBernde Unternehmen, erwirbt. Die Liefer-
gebiete um die beiden Unternehmen sind als Kreise dar-
gestellt. Die anderen Anbieter sind mit A, bis A, bezeich-
net. Ist der Erwerber im Zentrum der Betrachtung,
werden die Marktanteile in seinem Liefergebiet, darge-
stellt durch den linken Kreis, ermittelt. Ist dagegen das zu
verduflernde Unternehmen im Zentrum der Betrachtung,
werden die Marktanteile in dessen Liefergebiet, darge-
stellt durch den rechten Kreis, ermittelt. Wenn die Unter-
nehmen alle gleich groB sind, ergibt sich fiir den Erwer-
ber, E, ein moderater Marktanteil, weil drei weitere
Anbieter, A;, A, und A;, auf dem Markt titig sind. Fiir
das zu verduBernde Unternehmen, V, ergibt sich dagegen
ein sehr hoher Marktanteil, weil in seinem rdumlichen
Markt nur ein weiterer Anbieter, A,, titig ist. Als proble-
matisch erscheint der Zusammenschluss bei keiner der
beiden moglichen Formen der Marktabgrenzung. Aus
Sicht des Nachfragers N, der im Schnittpunkt der beiden
Kreise angesiedelt ist, ist diese Bewertung jedoch falsch.
E und V sind die von ihm aus gesehen nichstgelegenen
Belieferungsmoglichkeiten. Ein Zusammenschluss von E
und V nimmt dem Nachfrager N die Moglichkeit, bei
iiberhohten Preisen von E zu V zu wechseln und umge-
kehrt.

Aufspaltung ridumlicher Teilmérkte um
Betriebsstiitten der Nachfrager

469. Im Zusammenschlussfall H&R WASAG/Spreng-
stoffwerke Gnaschwitz,3* der mit mehreren Auflagen frei-
gegeben wurde, hat das Amt die Marktgegegenseite, also
hier die Abnehmer, ins Zentrum der rdumlichen Markte
gestellt. H&R WASAG und die Sprengstoffwerke
Gnaschwitz sind beide in der Produktion von Industrie-
sprengstoffen tétig. Nachfrager nach Industriesprengstof-
fen sind in erster Linie die Betreiber von Steinbriichen.
Das Bundeskartellamt bestimmt als rdumlich relevanten
Markt einen Kreis im Umfang iiblicher Lieferdistanzen
um die jeweilige Abbauregion. Der Radius des Kreises ist
nicht bundesweit einheitlich. Wahrend in Ostdeutschland
iiberwiegend Hartgestein gesprengt wird und die Gewin-
nungsbetriebe aus historischen Griinden relativ grof3 sind,
iiberwiegen in Siiddeutschland Kalksteinbriiche, die von
kleinen Familienunternehmen betrieben werden. Daraus
ergeben sich Unterschiede in der Art des verwendeten
Sprengstoffs, in der GroBe einer Ladung und in der Lie-
ferhdufigkeit. Dies wiederum fiihrt dazu, dass die Liefer-
radien in Ostdeutschland relativ groB, in Siiddeutschland
dagegen relativ klein sind. Die Beschlussabteilung identi-
fiziert die rdumlichen Mirkte, in denen der Wettbewerb
durch den Zusammenschluss eingeschrinkt wiirde. Um
auf diesen Markten die Wettbewerbsprobleme aufzuhe-
ben, die durch einen Zusammenschluss ohne Auflagen
entstehen wiirden, wurde den Beteiligten die VerduBerung
mehrerer Lager und einer Beteiligung sowie die Kiindi-
gung eines Exklusivvertrags auferlegt.

470. Der Monopolkommission erscheint dieses Vorge-
hen bei der Abgrenzung raumlicher Mérkte sinnvoll. Da-
durch, dass die rdumlichen Markte aus Sicht der Marktge-
genseite definiert werden, konnen die Bereiche, in denen

34 BKartA, Beschluss vom 2. Juni 2005, B3-123/04.

Abbildung IV.1

Abgrenzung riumlicher Mirkte um (zu) erwerbendes Unternehmen
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wettbewerbliche Bedenken bestehen, leicht identifiziert
und diese dann gegebenenfalls durch VerduBerungsaufla-
gen ausgerdumt werden. Die Unterschiede in der Bereit-
schaft der Nachfrager, weite Wege und damit entspre-
chend hohe Transportkosten in Kauf zu nehmen, wird
durch unterschiedlich groBe Kreise um die verschiedenen
Typen von Nachfragern hinreichend beriicksichtigt. In
Abbildung IV.2 wird dargestellt, wie sich dieses Vorge-
hen auf die wettbewerbliche Beurteilung auswirkt. Die
Anordnung der Unternehmen ist die gleiche wie in
Abbildung IV.1. Der Kreis stellt den rdumlichen Markt
aus Sicht des Nachfragers N dar. Offensichtlich kommen
fiir ihn nur zwei Anbieter in Frage, E und V. Die Anbieter
A, bis A, liegen auBlerhalb des Kreises, der den aus seiner
Sicht rdumlich relevanten Markt darstellt. Da sich die
Wettbewerbssituation des Nachfragers in der Abbildung
durch eine Ubernahme von V durch E eindeutig ver-
schlechtern wiirde, ist dieser Zusammenschluss zu unter-
sagen. Ist der vorliegende rdumliche Markt einer von
mehreren, kann der Zusammenschluss insgesamt nur mit
der Auflage, eine der Betriebsstitten V oder E zu verdu-
Bern, freigegeben werden.

Réaumliche Marktabgrenzung mit Hilfe von
Oberzentren im Fall Edeka/Spar

471. Wenn die Zahl der Abnehmer unverhdltnisméBig
grof ist, kann es aus verfahrensdkonomischen Griinden
unsinnig oder sogar unmoglich sein, die rdumlichen
Mairkte aus der Sicht jedes einzelnen Kunden zu analysie-
ren. Im Bereich des B2B wird dies typischerweise nicht
der Fall sein. Auf Endkundenmirkten macht die grofle
Zahl der Abnehmer eine Kreisziechung um jeden einzel-
nen Verbraucher jedoch unverhiltnismiBig aufwendig
und praktisch unmdglich. In diesem Fall gibt es die Mog-
lichkeit, riumliche Markte durch Kreisziehung um Ober-
zentren abzubilden.

Abbildung IV2

472. Diese Vorgehensweise wihlte das Bundeskartell-
amt im Falle der Ubernahme der Spar Handels AG durch
die Edeka Zentrale.35 Konkret wurde der rdumlich rele-
vante Markt als ein Gebiet in einem Umkreis von ca.
20 km um das Oberzentrum, dem der Standort der zu er-
werbenden Lebensmittelgeschifte zuzurechnen ist, defi-
niert. Ein Oberzentrum ist der Mittelpunkt einer Stadt
oder Gemeinde. Bei der Marktabgrenzung durch Kreis-
ziehung um ein Oberzentrum wird die Tatsache ausge-
nutzt, dass die Endkunden nicht beliebig verstreut sind,
sondern geballt in Stddten und Gemeinden wohnen. Un-
gefdahr 20 regionale Mirkte, auf denen die Marktanteile
eine kritische Grenze iiberschritten, wurden im Detail
analysiert. Ein solches Vorgehen ist geeignet, um die Ab-
grenzung von rdumlichen Mirkten bei Endkundenmérk-
ten mit einer sehr groflen Zahl von Verbrauchern vorzu-
nehmen.

2.3.3 Substitutionsbeziehungen

bei Sortimentsmarkten

473. Die Monopolkommission hat in ihrem letzten
Hauptgutachten die wettbewerbliche Analyse von Mérk-
ten diskutiert, die durch Heterogenitit von Verbraucher-
praferenzen und daraus folgend einem hohen Mafie an
Produktdifferenzierung gekennzeichnet sind.3¢ Auf Méark-
ten mit heterogenen Produkten ergeben sich spezielle
Probleme bei der Marktabgrenzung und der Priifung von
Marktbeherrschung. Im Fall Edeka/Spar ist zu erwarten,
dass die Wettbewerbsbeziehungen zwischen den Unter-
nehmen des Lebensmitteleinzelhandels nicht symmet-
risch sind, d. h. dass der Verhaltensspielraum eines Unter-
nehmens nicht durch alle Wettbewerber gleichermallen
eingeschriankt wird. Das Gleiche gilt fiir Fusionen im

35 BKartA, Beschluss vom 25. August 2005, B9-27/05.
36 Vergleiche Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, a. a. O.,
Tz. 626 ff.

Abgrenzung riumlicher Mirkte um den Nachfrager
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Krankenhausbereich, wo das Bundeskartellamt von ei-
nem Sortimentsmarkt ausgeht, der die gesamte stationére
Behandlung von Krankheiten umfasst.

Austauschbarkeit von Vollsortimentern
und Discountern im Einzelhandel

474. Bei der Analyse der sachlichen Marktabgrenzung
im Zusammenschlussfall Edeka/Spar ist das Bundeskar-
tellamt zu dem Schluss gekommen, dass im Lebensmittel-
einzelhandel die beiden Vertriebsformen Vollsortimenter
und Discounter inzwischen einem einheitlichen Markt an-
gehoren. In den letzten Jahren seien zahlreiche Kunden
der Vollsortimenter dazu iibergegangen, auch oder aus-
schlieBlich beim Discounter einzukaufen, so dass von den
Discountern ein hoher Wettbewerbsdruck auf die Vollsor-
timenter ausgeiibt werde. Spezialanbieter und der Fach-
handel wie z. B. Béckereien oder Reformhéuser werden
dem sachlich relevanten Markt dagegen nach wie vor
nicht zugerechnet.

475. Die rdumliche und sachliche Marktabgrenzung
hétte durch eine stichprobenweise Befragung der Kunden
der Zusammenschlussbeteiligten, welche Geschéfte sie als
Alternative zu dem von ihnen besuchten Laden betrachten,
erginzt und liberpriift werden kdnnen. Eine solche Befra-
gung wiirde sich insbesondere auf den Regionalmaérkten,
auf denen die Marktanteile der Zusammenschlussbeteilig-
ten auf mogliche wettbewerbliche Probleme hindeuten,
anbieten. Wahrend bei der Marktabgrenzung die Frage, ob
ein angrenzendes Produkt Teil des relevanten Marktes ist
oder nicht, immer eine Ja/Nein-Entscheidung erfordert,
wiirde eine Befragung unterschiedlich starke Substituti-
onsbeziehungen zwischen verschiedenen Produkten abbil-
den. So mag zwar die Einordnung von Vollsortimentern
und Discountern in einen gemeinsamen sachlich relevan-
ten Markt grundsitzlich korrekt sein. Es ist aber dennoch
davon auszugehen, dass es eine gewisse Anzahl an Kun-
den gibt, die als Alternative zu ihrem Vollsortimenter in
erster Linie einen anderen Vollsortimenter sehen und erst
dann den Einkauf beim Discounter erwédgen. Moglicher-
weise ist die Alternative zum Vollsortimenter auch ein
Discounter kombiniert mit Fachhandel. Eine derartige
Analyse der Substitutionsbeziehungen scheint insbeson-
dere im vorliegenden Fall, in dem eine Fusion zwischen
zwei Vollsortimentern, Edeka und Spar, gepriift wird, not-
wendig, um wettbewerbliche Probleme auf den einzelnen
Regionalmirkten wirklich ausschlieen zu konnen.

476. Aufgrund der grofen Zahl an Kunden in einem
Edeka- oder Sparmarkt ist es nicht mdglich oder unver-
haltnismaBig aufwendig, alle Kunden auch nur weniger
besonders kritischer raumlich relevanter Mirkte zu befra-
gen. Es geniigt aber, eine reprdsentative Stichprobe von
Kunden zur Befragung auszuwihlen. Reprisentativ ist
eine Stichprobe von Kunden dann, wenn sie einen gewis-
sen Anteil aller Kunden ausmacht. Sie muss jedoch nie
mehr als ungeféhr 1 000 Kunden umfassen, d. h. auch bei
einer sehr groflen Grundgesamtheit ist es ausreichend,
etwa 1 000 Gruppenmitglieder zu befragen. Die befragten
Kunden miissen zufillig ausgewahlt sein. Eine zufallige
Auswahl kann unter anderem dadurch garantiert werden,

dass die Befragten nach gewissen Kriterien wie Einkom-
men, Geschlecht oder Alter gefiltert werden. Eine repré-
sentative Stichprobe liefert die gleichen Informationen
wie eine Vollerhebung.

Austauschbarkeit von Behandlungen
im Krankenhausmarkt

477. Ein dhnliches Verfahren bietet sich auch bei der
Marktabgrenzung im Krankenhausbereich an. Das Bun-
deskartellamt hatte im Berichtszeitraum iiber eine ganze
Reihe geplanter Zusammenschliisse von Krankenhiusern
zu entscheiden. Angemeldet wurden iiber 30 Zusammen-
schlussvorhaben. In sechs Fillen hat das Amt ein Haupt-
priifverfahren eingeleitet. Davon wurden zwei Falle un-
tersagt und vier Fille freigegeben. Untersagt wurden die
Ubernahmen des stidtischen Krankenhauses in Eisenhiit-
tenstadt’” und der Kreiskrankenhduser in Bad Neustadt an
der Saale und Mellrichstadt’8 durch die Rhon-Klinikum
AG. Ohne Auflagen freigegeben wurde die Ubernahme
von drei Kreiskrankenhdusern im Niirnberger Umland
durch die Stadt Niirnberg.3® Das Vorhaben des stiadtischen
Klinikums Chemnitz, je 49 Prozent der Anteile an den
Sozialbetrieben und des Klinikum Mittleres Erzgebirge
vom Mittleren Erzgebirgskreis zu iibernehmen, wurde
nur in modifizierter Form freigegeben, da die Zusammen-
schlussbeteiligten nach einer Abmahnung das Vorhaben,
sich am Klinikum Mittleres Erzgebirge zu beteiligen, zu-
riickgezogen hatten.40 Die Ubernahme des aus sieben
Krankenhdusern bestehenden Landesbetriebs Kranken-
hduser (LBK) in Hamburg durch die Asklepios Kliniken
wurde mit der Auflage, eines der sieben Krankenhduser
zu verduBern, freigegeben.#! Die Ubernahme des Alto-
naer Kinderkrankenhauses durch das von der Stadt Ham-
burg beherrschte Universitdtsklinikum Hamburg-Eppen-
dorf wurde ebenfalls mit einer VerduBerungsauflage
freigegeben.*?

478. Das Bundeskartellamt grenzt als sachlich relevan-
ten Markt bei Zusammenschliissen von Krankenhdusern
den Markt fiir Krankenhausleistungen (Krankenhaus-
markt) ab. Da Marktanteile mit der Fallzahl der Kranken-
héuser berechnet werden, umfasst der Krankenhausmarkt
demnach alle Félle oder Krankheiten, zu deren Behand-
lung ein Patient ins Krankenhaus verwiesen wird. Nicht
zum sachlich relevanten Markt gehdren ambulante pra-
xisdrztliche Dienstleistungen sowie die Leistungen von
Rehabilitationseinrichtungen, Privatkliniken, Pflege- und
Altenheimen. Fachkliniken sind dagegen nach Ansicht
des Amtes Teil des sachlich relevanten Marktes. Zwar
werde in einer Fachklinik nur eine bestimmte Gruppe von
Erkrankungen behandelt. Letztlich entspreche die Leis-
tung einer Fachklinik aus Sicht des Patienten jedoch der

37 BKartA, Beschluss vom 23. Marz 2005, B10-109/04.

38 BKartA, Beschluss vom 10. Mérz 2005, B10-123/04 , WuW DE-V
1087, Rhon-Grabfeld.

39 BKartA, Beschluss vom 16. Dezember 2005, B10-70/05.

40 BKartA, Beschluss vom 20. Januar 2006, B10-69/05.

41 BKartA, Beschluss vom 28. April 2005, B10-161/04.

42 BKartA, Beschluss vom 8. Mirz 2006, B10-90/05.
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Leistung der entsprechenden Abteilung eines Allgemein-
krankenhauses und sei damit mit einer Behandlung in ei-
ner Allgemeinklinik austauschbar.

479. Eine genauere Unterscheidung nach medizinischen
Fachabteilungen scheidet nach Ansicht des Amtes schon
deshalb aus, weil die Zuordnung eines Falles zu einer me-
dizinischen Fachabteilung nicht einheitlich geregelt sei.
So werde beispielsweise die gleiche Operation in dem ei-
nen Krankenhaus in der Chirurgischen Abteilung, in dem
anderen Krankenhaus in einer Fachabteilung wie der Or-
thopéadie oder Urologie vorgenommen.

480. Auch eine noch genauere Unterteilung des Marktes
in einzelne Fallgruppen lehnt das Amt ab. Eine solche
Aufteilung sei nicht angemessen, weil es sich hier um ei-
nen Sortimentsmarkt handle. Ein solcher Markt liegt vor,
wenn aus Sicht der Abnehmer regelméaf3ig nur solche Un-
ternehmen als sinnvolle Bezugsalternative in Betracht
kommen, die gleichfalls ein Sortiment anbieten kdnnen,
das die ganze Warengruppe abdeckt. Demnach sind alle
Krankenhausleistungen als eine ,,bestimmte Art von Wa-
ren im Sinne des § 19 Abs. 1 GWB anzusehen.*3 Der Pa-
tient nehme das Angebot an Behandlungen als Gesamtan-
gebot wahr, auch wenn er natirlich nie eine
Komplettleistung, sondern im konkreten Bedarfsfall im-
mer nur eine Teilleistung, d. h. eine einzelne oder einige
wenige Behandlungen, nachfrage. Das ,,Grundsortiment*
eines Krankenhauses bestehe aus einer Abteilung fiir In-
neres und Chirurgie sowie in aller Regel einer Abteilung
fir Gynékologie und Geburtshilfe, die ungefihr zwei
Drittel aller Krankenhausbetten ausmachen.

481. Das OLG Diisseldorf hat sich im Rahmen der Be-
schwerde iiber die Untersagung der Ubernahme der
Kreiskrankenhiduser Bad Neustadt und Mellrichstadt
durch die Rhon-Klinikum AG ebenfalls mit der Frage der
sachlichen Marktabgrenzung befasst. Eine Abgrenzung
der Mirkte nach einzelnen Fallgruppen hélt es ebenfalls
fiir nicht angemessen. Eine Zusammenfassung aller Kran-
kenhausleistungen zu einem einzigen Markt sei aber zu
unscharf. In einem Beweisbeschluss vom Oktober 200544
fordert es das Amt daher auf, vier sachlich relevante
Mairkte, ndmlich die Grundversorgung, bestehend aus
Chirurgie und Innerer Medizin, die Urologie, die Gyna-
kologie und die Hals-, Nasen- und Ohrenheilkunde zu un-
terscheiden. Diese Aufteilung orientiert sich an den Ab-
teilungen der in dem konkreten Zusammenschlussfall zu
ibernehmenden Krankenhduser. Wahrend das Bundes-
kartellamt die Tatsache, dass die gleichen Behandlungen
je nach Krankenhaus in unterschiedlichen Abteilungen
behandelt werden, zum Anlass nimmt, alle Behandlungen
zu einem einheitlichen Markt zusammenzufassen, ist das
OLG Diisseldorf der Ansicht, dass diese Unterschiede in
der Zuordnung lediglich zu Ungenauigkeiten im Randbe-
reich filhren wiirden. Zusétzlich sei zu beriicksichtigen,
dass die beiden zu {ibernehmenden Krankenhduser Klini-
ken der ersten und zweiten Versorgungsstufe seien, die

43 BGH, Beschluss vom 28. April 1992, KVR 9/91, WuW/E BGH
2771/2773, Kaufhof/Saturn.
4 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 5. Oktober 2005, VI-Kart 6/05 (V).

mit Krankenhdusern der Versorgungsstufen III und IV
vermutlich nur eingeschrénkt im Wettbewerb stiinden.*

482. Aus praktischen Griinden sprechen einige Argu-
mente fiir eine Marktabgrenzung, bei der ein einheitlicher
Markt fiir alle Krankenhausleistungen angenommen wird.
Allerdings ist davon auszugehen, dass eine solche
Marktabgrenzung tendenziell zu ungenau ist. Das Argu-
ment, ein einheitlicher Markt sei grundsétzlich angemes-
sen, weil der Patient das Angebot eines Krankenhauses
als Gesamtangebot wahrnehme, obwohl er es nie als
Komplettleistung, sondern im konkreten Bedarfsfall im-
mer nur als Teilleistung nachfrage, vermag nicht zu tiber-
zeugen. Es mag dann gelten, wenn ein Patient mit nicht
ausreichend diagnostizierten Beschwerden ins Kranken-
haus eingeliefert wird. In diesem Fall stellt sich erst durch
die Untersuchung vor Ort heraus, welche Teilleistung aus
dem Angebot des Krankenhauses er in Anspruch nehmen
wird. In vielen Féllen diirfte ein Patient jedoch bereits mit
einer relativ klar definierten Diagnose ins Krankenhaus
eingewiesen werden, so dass er nur eine konkrete
Teilleistung — ndmlich die Behandlung seiner speziellen
Krankheit — nachfragt.

483. Bei einem Sortimentsmarkt wie im Falle der Kran-
kenhausleistungen bietet sich wie bei Mérkten mit einem
hohen Mal} an Produktdifferenzierung eine Analyse der
Substitutionsbeziehungen zwischen den verschiedenen
Produktvarianten, hier also den verschiedenen Behand-
lungsformen, an. Diese wiirde im Ubrigen auch die im
Fall der Krankenhausfusionen duflerst aufwendige rdum-
liche Marktabgrenzung obsolet machen. Zur rdumlichen
Abgrenzung der Krankenhausmérkte untersucht das Bun-
deskartellamt, aus welchen Postleitzahlgebieten die Pati-
enten aus den Krankenhédusern der Zusammenschlussbe-
teiligten und den anderen Krankenhédusern der Gegend
kommen. Der raumlich relevante Markt umfasst dann alle
Krankenhduser, deren Patienten iiberwiegend aus dem
gleichen Einzugsgebiet wie die Patienten der Zusammen-
schlussbeteiligten kommen. Alternativ konnte direkt bei
der Marktgegenseite, also den Patienten, angesetzt wer-
den, indem man untersucht, welches aus deren Sicht die
Alternative zu der gewihlten Klinik darstellt. Dazu
konnte man die Patienten bzw. eine repréisentative Aus-
wahl der Patienten, die die Kliniken der Zusammen-
schlussbeteiligten in der letzten Zeit genutzt haben, fra-
gen, welches Krankenhaus sie besucht hitten, wenn es die
Klinik, in der sie waren, nicht gegeben hitte. Je grofer
der Anteil der Patienten ist, die stattdessen in die Klinik
der anderen Zusammenschlussbeteiligten gegangen wé-
ren, desto problematischer ist aus wettbewerblicher Sicht
der Zusammenschluss. Eine zusitzliche rdumliche

4 Krankenhduser der Versorgungsstufe I bieten eine Grundversorgung
zumindest in den Bereichen Innere und Chirurgie an. Krankenhéuser
der Versorgungsstufe II verfiigen im Allgemeinen iiber zusétzliche
Fachrichtungen wie Gynékologie und Geburtshilfe oder Augenheil-
kunde. Krankenhéduser der Versorgungsstufe III verfiigen iiber alle
Abteilungen von Kliniken der Versorgungsstufe I1. Sie erfiillen in Dia-
gnose und Therapie iiberdrtliche Schwerpunktaufgaben. Kranken-
héuser der Versorgungsstufe IV sind wie Universitatskliniken Klini-
ken mit Maximalversorgung.
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Marktabgrenzung ist fiir eine solche Analyse nicht erfor-
derlich, sie ergibt sich ebenfalls aus den Antworten der
Patienten. Alle Kliniken, die aus deren Sicht eine Alterna-
tive darstellen, sind Teil sowohl des sachlich als auch des
raumlich relevanten Marktes.

2.3.4 Substitutionsbeziehungen im

offentlichen Nahverkehr

484. Bereits in ihrem letzten Hauptgutachten hat sich
die Monopolkommission mit mehreren Zusammenschliis-
sen des oOffentlichen Personennahverkehrs (OPNV) be-
schéftigt, die vom Bundeskartellamt im Rahmen eines
Zweite-Phase-Verfahrens entschieden wurden.*¢ Den Fall
DB Regio/iistra intalliance, der den OPNV im Raum
Hannover betrifft, hat das Bundeskartellamt unter aufl6-
senden Bedingungen und einer Auflage freigegeben.4’
Die der Freigabe beigegebenen Nebenbestimmungen
wurden vom OLG Diisseldorf aufgehoben, da das Zusam-
menschlussvorhaben nach Ansicht des Gerichts nicht die
Untersagungsvoraussetzungen des § 36 Abs. 1| GWB er-
fiilllte. Es sei nicht zu erwarten, dass die beabsichtige Fu-
sion zur Entstehung oder Verstirkung einer marktbeherr-
schenden Stellung fiihre.*® Die Argumentation hielt der
vom Bundeskartellamt eingelegten Rechtsbeschwerde
beim BGH nicht stand. Der BGH hob den angefochtenen
Beschluss auf und verwies den Fall in der Sache zuriick
an das Beschwerdegericht.*

485. In drei weiteren Fillen im Bereich des OPNV
wurde im Berichtszeitraum ein Hauptpriifverfahren ein-
geleitet. In einem der Fille zogen die Zusammenschluss-
beteiligten ihre Anmeldung nach einer Abmahnung durch
das Bundeskartellamt zuriick. Der Zusammenschluss SW
Verkehrsgesellschaft Frankfurt a. M./Offenbacher Ver-
kehrsbetriecbe wurde freigegeben.’® Der Zusammen-
schluss zwischen der RSW, einer Tochter der DB Regio,
und der KVS, einem saarlindischen Verkehrsunterneh-
men, wurde untersagt.5! Die Beschwerde der Zusammen-
schlussbeteiligten wies das OLG Diisseldorf zuriick.52

Die Marktabgrenzung des Bundes-
kartellamtes im OPNV

486. Im Rahmen der sachlichen Marktabgrenzung hat
das Bundeskartellamt in seiner bisherigen Amtspraxis of-
fen gelassen, ob der OPNV in zwei Teilmérkte, den 6f-
fentlichen StraBenpersonennahverkehr (OSPV) und den

>

Vergleiche Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, a. a. O.,
Tz. 698 ff.
47 BKartA, Beschluss vom 2. Dezember 2003, B9-91/03, WuW/E DE-
V 891, OPNV-Hannover.
48 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 22. Dezember 2004, VI-Kart 1/04
(V), WuW/E DE-R 1397, OPNV Hannover.
BGH, Beschluss vom 7. Februar 2006, KVR 5/05, WuW DE-R 1681,
DB Regio/iistra.
BKartA, Beschluss vom 19. Juli 2004, B9-37/04, WuW/E DE-V 989,
Offenbacher Verkehrsbetriebe.
BKartA, Beschluss vom 9. Juni 2004, B9-16/04, WuW/E DE-V 937,
OPNV Saarland.
52 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 4. Mai 2005, VI-Kart 19/04 (V),
WuW DE-R 1495, OPNV Saarland.
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Schienenpersonennahverkehr (SPNV), zu trennen oder
ob dies als ein Markt zu betrachten ist. Zum OSPV gehé-
ren Bus- und StraBenbahnlinien; gesetzliche Grundlage
ist das Personenbeforderungsgesetz (PBefG). Der SPNV
umfasst Regionalziige und S-Bahnen und ist im Allge-
meinen Eisenbahngesetz (AEG) geregelt. Offen gelassen
hat das Amt auch, ob die relevante Marktgegenseite der
Fahrgast oder der Aufgabentrdger ist. Einerseits sei der
Fahrgast der eigentliche Nachfrager von Verkehrsleistun-
gen; allerdings habe er keinen direkten Einfluss auf Art
und Umfang des jeweiligen Verkehrsangebots. Dagegen
habe der Aufgabentriger dadurch, dass er im Rahmen ei-
ner Ausschreibung oder einer freihdndigen Vergabe die
Lizenz fiir die Bedienung eines Verkehrsnetzes vergibt,
maBgeblichen Einfluss darauf, welche Verkehrsunterneh-
men auf dem Markt titig werden. Nach Ansicht des Am-
tes kommt ihm damit die Stellung eines Verbrauchsdispo-
nenten zu.>3 Nicht in den relevanten Markt einzubeziehen
sind nach Ansicht des Amtes sdmtliche sonstigen Ver-
kehrsmittel. Damit werden sowohl der Individualverkehr
mit Auto, Fahrrad oder zu Fuf} als auch der Verkehr mit
Taxis oder Anruf-Sammel-Taxis ausgeschlossen.

487. Réumlich grenzt das Bundeskartellamt die betrof-
fenen Mirkte regional ab. So ist im Fall DB Regio/iistra
intalliance der rdumlich betroffene Markt durch die Stadt
Hannover und ihre ndhere Umgebung abgegrenzt. Bei der
Entscheidung, wie weit genau die ,,ndhere* Umgebung in
den rdumlich relevanten Markt einzubeziehen ist, richtet
sich das Bundeskartellamt z. B. nach dem Verlauf der Li-
nien, der Vertaktung des Verkehrsangebots und den Pend-
lerverflechtungen, ohne jedoch préazise Kriterien anzuge-
ben, welche Vertaktung oder welche Zahl von Pendlern
als hinreichend fiir eine Zurechnung zum raumlich rele-
vanten Markt angesehen werden. Im Allgemeinen kommt
es jedoch fiir die materielle Beurteilung eines Zusammen-
schlusses im Ergebnis nicht auf die genaue Zuordnung
von Grenzfillen an, so dass die Frage der rdumlichen
Marktabgrenzung im Detail offen gelassen werden kann.

Die Marktabgrenzung des OLG Diisseldorf im OPNV

488. Das OLG Diisseldorf hat sich im Rahmen der Be-
schliisse ,,OPNV Saarland” und ,,DB Regio/iistra intal-
liance® ebenfalls zur Marktabgrenzung im OPNV geiu-
Bert. Dabei weicht das Gericht sowohl bei der sachlichen
als auch bei der rdumlichen Abgrenzung der Mirkte von
der Abgrenzung des Bundeskartellamtes ab. In sachlicher
Hinsicht unterscheidet das Gericht vier Mérkte. Dabei
wird zunichst zwischen dem SPNV und dem OSPV un-
terschieden. Innerhalb dieser beiden Mairkte wird wie-
derum zwischen dem Fahrgastmarkt und dem Aufgaben-
trigermarkt unterschieden. Der Fahrgastmarkt ist der
Markt fir die Erbringung liniengebundener Verkehrs-
dienstleistungen; der Aufgabentragermarkt ist der Markt
fiir die Errichtung, Unterhaltung und den Betrieb eines
Verkehrsnetzes im Zustindigkeitsbereich des jeweiligen
Aufgabentrigers. Im Falle ,,DB Regio/iistra intalliance®

53 Vergleiche Bechtold, Rainer, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen, a. a. O., § 19 Rn. 5.
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ist der zustdndige Aufgabentrdger fir den SPNV der
Kommunalverband ,,Region Hannover®, fiir den OPNV
sind es die betroffenen Landkreise und kreisfreien Stidte.
Im Gegensatz zum Bundeskartellamt greift das OLG also
nicht auf das Konzept des Verbrauchsdisponenten zuriick,
um trotz zweier konzeptionell verschiedener Nachfrager-
gruppen einen einheitlichen Nahverkehrsmarkt abzugren-
zen; vielmehr grenzt das Gericht fiir jede der beiden
Nachfragergruppen einen eigenen Markt ab.

489. Durch diese Zweiteilung ergibt sich auch die Mog-
lichkeit, je nach Nachfragertyp eine unterschiedliche
rdumliche Marktabgrenzung vorzunehmen. Das OLG
geht auf dem Aufgabentragermarkt von einer bundeswei-
ten Marktabgrenzung aus, da aus Sicht der Aufgabentra-
ger Anbieter aus dem ganzen Bundesgebiet in Betracht
kidmen. Es gebe bereits eine Reihe von bundesweit titigen
Unternehmen, die eine weitere rdumliche Ausdehnung ih-
rer Geschéftstitigkeit anstreben und sich dementspre-
chend auch bundesweit an Ausschreibungen beteiligen
wirden. Der Fahrgastmarkt ist dagegen nach Ansicht des
OLG streckenbezogen abzugrenzen. Das bedeutet, dass
jede Linie einen Markt fiir sich darstellt. Der Fahrgast
finde das vom Aufgabentriager zur Daseinsvorsorge ge-
schaffene Verkehrsnetz vor und frage in dessen Grenzen
stets nur eine konkrete Beforderungsdienstleistung nach.

490. Das OLG kommt in seiner Analyse zu dem
Schluss, dass der Zusammenschluss auf keinem der vier
betroffenen Mérkte zur Entstehung oder Verstirkung ei-
ner marktbeherrschenden Position fithre. So sei im Be-
reich des SPNV die DB Regio auf dem bundesweiten
Aufgabentragermarkt nicht marktbeherrschend. Zwar er-
bringe sie derzeit (noch) mehr als 90 Prozent der Ver-
kehrsleistungen im SPNV, mafgeblich sei aber nur ihr
Marktanteil bei neu vergebenen Auftrigen bzw. ob sie im
Rahmen von Vergabeverfahren systematisch bevorzugt
werde. Dafiir gebe es keinerlei Anhaltspunkte. Da der
Kommunalverband ,Region Hannover beabsichtige,
kiinftig Verkehrsleistungen im Wettbewerb auszuschrei-
ben, sei auch die Entstehung einer marktbeherrschenden
Stellung nicht zu erwarten. Im Gegensatz dazu hatte das
Bundeskartellamt in seiner Entscheidung angenommen,
dass durch den beabsichtigten Zusammenschluss auf-
grund der mittelbaren Verflechtung des Kommunalver-
bandes mit der DB Regio der Kommunalverband bei der
Vergabe kiinftiger Verkehrsdienstleistungen Riicksicht
auf die DB Regio nehmen und damit deren marktbeherr-
schende Stellung verstédrken wiirde.

491. Die relativ kurze Begriindung des Gerichts, warum
die DB Regio trotz eines Marktanteils von iiber
90 Prozent nicht marktbeherrschend sei, iiberrascht. Zwar
kann die Tatsache, dass der Auftragsanteil der DB Regio
bezogen auf die Gesamtzahl der ausgeschriebenen Zug-
Kilometer bei lediglich 49 Prozent liegt, als Indiz dafiir
gewertet werden, dass die marktbeherrschende Stellung
der DB Regio in der Bundesrepublik erodiert. Als Be-
griindung dafiir, dass ein Unternehmen mit einem Markt-
anteil von tber 90 Prozent nicht marktbeherrschend ist,
scheint sie jedoch nicht ausreichend. Derzeit wird nur ein
sehr kleiner Teil der gemeinwirtschaftlichen Verkehrsleis-

tungen iiberhaupt ausgeschrieben, obwohl diese Moglich-
keit jedem Aufgabentriger offen steht. Eine Analyse der
Marktstruktur kann sich deshalb nicht nur auf die Ent-
scheidungen derjenigen Aufgabentriager beschrianken, die
sich fiir eine Ausschreibung entschieden haben, sondern
muss auch die vorgelagerte Entscheidung, ob iiberhaupt
ausgeschrieben wird, betrachten. Mdglicherweise hangt
die Entscheidung eines Aufgabentrigers, ob ausgeschrie-
ben wird oder nicht, davon ab, ob iiberhaupt zu erwarten
ist, dass Wettbewerber der DB Regio Gebote abgeben. In
diesem Fall konnte die DB Regio selbst dann als markt-
beherrschend angesehen werden, wenn 100 Prozent der
wettbewerblich vergebenen Verkehrsleistungen an Wett-
bewerber der DB Regio vergeben werden.

492. Im so genannten PRIMON-Gutachten zur Privati-
sierung der Deutschen Bahn AG wird zudem auf die M6g-
lichkeit hingewiesen, dass die Deutsche Bahn Infrastruk-
turmafinahmen davon abhéngig macht, ob ihre Tochter
DB Regio bei einer Vergabe im SPNV beriicksichtigt
wird. Dort heif3t es: ,,Wettbewerber und Vertreter der Lin-
der bzw. Aufgabentrager nehmen etwa einen Zusammen-
hang zwischen den Infrastrukturinvestitionen, die die DB
AG tidtigt, und der Vergabe von SPNV-Verkehrsleistungen
an die DB AG wahr. Dies werde als wesentliche Barriere
fiir den intramodalen Wettbewerb im SPNV angesehen.
Aus Sicht von Marktteilnehmern sei die Durchfithrung
von InfrastrukturmafBnahmen, wie Strecken-Elektrifizie-
rung, Strecken-Ausbau bzw. das Ausmal der Instandhal-
tung oder auch Umbau/Instandhaltung von Bahnhofen
direkt daran gekniipft, ob DB Regio AG einen Verkehrs-
vertrag oder den Zuschlag bei einer Ausschreibung er-
hielte. 54

493. Das Gericht geht auch nicht von einer marktbe-
herrschenden Stellung der DB Regio auf den betroffenen
Fahrgastmarkten aus. Der Wettbewerb auf dem Fahrgast-
markt sei sowohl im Bereich des SPNV als auch des
OSPV durch die Regelungen des AEG bzw. des PBefG so
stark eingeschrankt, dass wihrend der Laufzeit eines Ver-
trages kein Wettbewerb stattfinden konne. So bediirfen
z. B. die Beforderungsentgelte und -bedingungen einer
behdrdlichen Erlaubnis (§ 12 Abs. 3 AEG, § 39 PbefG),
und das Verkehrsunternehmen unterliegt einer gesetzli-
chen Beforderungspflicht gegeniiber jedermann (§ 10
AEQG, § 22 PBefG). Es kann davon ausgegangen werden,
dass jede Linie nur von einem einzigen Unternehmen be-
dient wird; im Falle des OSPV besteht sogar ein rechtli-
ches Verbot der Doppelbelegung einer Verkehrslinie.
Wenn die Mirkte des OPNV rdumlich und sachlich so ab-
gegrenzt werden, dass ein Markt immer nur aus einer ein-
zigen Linie besteht und auf jeder Linie nur ein Unterneh-
men eine Beforderungsleistung anbietet, scheint dieses
Unternehmen automatisch eine Monopolstellung gegen-
iiber dem Fahrgast einzunehmen. Das OLG stellt in sei-
nem Beschluss jedoch fest, dass angesichts dieser Markt-
verhiltnisse die marktbeherrschende Position eines Un-
ternehmens nicht alleine damit begriindet werden kdnne,

54 Booz Allen Hamilton: ,,Privatisierungsvarianten der Deutschen Bahn
AG ,mit und ohne Netz*“, Januar 2006, S. 158 f.
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dass es fiir die Dauer seines Verkehrsvertrages ohne Wett-
bewerber ist. Vielmehr erweise sich die Marktstéirke eines
Unternehmens auf dem Fahrgastmarkt dann, wenn sein
Verkehrsvertrag ausgelaufen sei und die Verkehrsleistun-
gen vom Aufgabentriager neu vergeben werden. Auch die
DB Regio sei zwar auf jeder der von ihr betriebenen Li-
nien einziger Anbieter, daraus kdnne jedoch nicht gefol-
gert werden, dass sie iiber eine beherrschende Position
verflige. Dies sei vielmehr erst dann der Fall, wenn das
Unternehmen bei der Neubeauftragung durch den Aufga-
bentriger eine mehr oder wenige unangreifbare Position
innehabe. Dafiir gebe es keine Anhaltspunkte.

494. Das Gericht hebt bei dieser Argumentation die von
ihm selbst vorgenommene Trennung in einen Aufgaben-
trager- und einen Fahrgastmarkt faktisch wieder auf. Die
Unterscheidung in diese beiden Markte ist nur dann sinn-
voll, wenn man auch davon ausgeht, dass auf dem Fahr-
gastmarkt durch die Mdglichkeit der Fahrgiste, ihr Ver-
kehrsmittel zu wihlen, direkt Wettbewerb bestehen kann.
Gibt es auf dem Fahrgastmarkt nur einen indirekten Wett-
bewerb im Rahmen der Neubeauftragung durch den Auf-
gabentrager, fallt die Unterscheidung in Aufgabentrager-
und Fahrgastmarkt in sich zusammen.

495. SchlieBlich fiihrt der Zusammenschluss nach An-
sicht des Gerichts im Bereich des OPNV nicht zur Entste-
hung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung der dstra, weder auf dem bundesweiten
Aufgabentrager- noch auf dem nach Linien abgegrenzten
Fahrgastmarkt.

Die Entscheidung des BGH

496. Der BGH bestitigt in seinem Urteil die Marktab-
grenzung des OLG insoweit, als er ebenfalls von vier re-
levanten Markten ausgeht, die durch die Trennung des
OPNV in den Schienen- und StraBenpersonennahverkehr
und eine Unterscheidung von Aufgabentrager- und Fahr-
gastmarkt entstehen. Den angefochtenen Beschluss hebt
er mit der Begriindung auf, dass die Beurteilung der wett-
bewerblichen Situation auf dem Aufgabentrdgermarkt im
SPNV und im OSPV auf Rechtsfehlern beruhe. Im SPNV
sei die DB Regio durchaus als marktbeherrschend anzu-
sehen. Die dagegen vorgebrachten Argumente seien nicht
iiberzeugend. Im OSPV sei eine bundesweite Marktab-
grenzung nicht angemessen, da die Leistungen im 6ffent-
lichen Stralenpersonennahverkehr iiblicherweise von in
der Region titigen und ansdssigen Unternehmen erbracht
und bei einer Ausschreibung auch an diese vergeben wiir-
den. Es sei daher nicht auszuschlielen, dass die tistra auf
dem regionalen Aufgabentragermarkt iiber eine marktbe-
herrschende Stellung verfiige.

497. Die wettbewerbliche Situation auf den Fahrgast-
markten erortert der BGH nicht. Er geht davon aus, dass
sie schon deshalb nicht entscheidend sei, weil die wettbe-
werblichen Auswirkungen des Zusammenschlusses auf
den Fahrgastmarkt im Wesentlichen nicht den Wettbe-
werb in diesem, sondern um diesen Markt betreffen und
daher auf dem Aufgabentragermarkt in Erscheinung tre-
ten wiirden.

Beriicksichtigung von Substitutionsbeziehungen
bei der Marktabgrenzung im OPNV

498. Der Monopolkommission erscheint die Unter-
scheidung in einen Aufgabentrager- und einen Fahrgast-
markt sinnvoll, da sie eine differenziertere Analyse der
wettbewerblichen Konsequenzen eines potentiellen Zu-
sammenschlusses erlaubt. Zusammenschliisse, die markt-
beherrschende Stellungen der Anbieter begriinden oder
verstiarken, sind zu untersagen, weil dadurch eine
Schlechterstellung der Marktgegenseite zu erwarten ist.
Im Falle des OPNV sollte ein Zusammenschluss sowohl
untersagt werden, wenn eine Schlechterstellung der Posi-
tion der Aufgabentridger zu erwarten ist, als auch, wenn
sich die Situation fiir die Fahrgéste verschlechtert. Bei
den Aufgabentrdgern wiirde sich eine Schlechterstellung
dahingehend auswirken, dass die Zuschiisse, die die An-
bieter fiir die Bereitstellung eines bestimmten Angebots
fordern, hoher wiirden. Das wiirde eine hohere Belastung
der offentlichen Kassen und damit auch der Steuerzahler
zur Folge haben. Bei den Fahrgisten &ufert sich die
Schlechterstellung z. B. durch héhere Preise oder durch
eine sinkende Qualitdt des Angebots beziiglich der Sau-
berkeit oder Piinktlichkeit der Verkehrsmittel.

499. Ob die Marktabgrenzung auf dem Fahrgastmarkt
netz- oder linienbezogen zu erfolgen hat, hdngt von den
Gewohnheiten der Fahrgéste ab. Fiir eine netzbezogene
Marktabgrenzung wiirde sprechen, wenn Fahrgiste tat-
sdchlich das Netz als Ganzes als Alternative zu einem an-
deren Verkehrsmittel nutzen. Wenn der typische Nachfra-
ger kein Auto besitzt, weil ihm das Nahverkehrsnetz die
Moglichkeit gibt, seine verschiedenen Wege — zur Arbeit,
zum Einkaufen, zum Besuch von Freunden etc. — mit dem
OPNV zuriickzulegen, spricht dies fiir eine netzbezogene
Marktabgrenzung. Wenn der typische Nachfrager jedoch
praktisch nur eine einzige Linie nutzt, weil er beispiels-
weise mit dem OPNV zur Arbeit pendelt, ansonsten aber
alle Wege mit dem Auto zuriicklegt, wiirde dies fiir eine
streckenbezogene Marktabgrenzung sprechen. Im Allge-
meinen scheint der Monopolkommission eine streckenbe-
zogene Marktabgrenzung auf dem Fahrgastmarkt die
Realitdt angemessen widerzuspiegeln. Eine solche
Marktabgrenzung nimmt auch das Office of Fair Trading
(OFT) in GroBbritannien vor.5>

500. Allerdings ist die Kommission der Auffassung,
dass die Alternativen zum OPNV — das sind in erster
Linie der motorisierte und der nichtmotorisierte Individu-
alverkehr — den wettbewerblichen Spielraum eines Ver-
kehrsunternehmens durchaus wirksam beschrénken kon-
nen und deshalb bei der wettbewerblichen Beurteilung
berticksichtigt werden sollten.’® Welches die relevanten
Alternativen zum OPNV sind, hingt von der betrachteten
Strecke ab. Eine Linie, die einen Flughafen an eine Stadt

55 Vergleiche Abegg, Peter, Die Austauschbarkeit verschiedener Ver-
kehrsmittel im Rahmen von Zusammenschliissen im offentlichen
Personennahverkehr, in: Wirtschaft und Wettbewerb, Jg. 55, 2005,
S.275-285, S. 277.

56 Vergleiche Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, a. a. O.,
Tz. 624 f.
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anbindet, diirfte iiberwiegend von Fluggisten genutzt
werden. Hier konnte das Taxi die wettbewerblich rele-
vante Alternative fiir den Nutzer des OPNV darstellen.
Dagegen werden Linien, die Wohngebiete mit einer City
verbinden, vor allem von Pendlern genutzt. Je nach Infra-
struktur und Streckenlinge konnen hier statt des OPNV
Auto oder Fahrrad genutzt werden. Auch wenn die Nut-
zung von Auto oder Fahrrad eine Eigenleistung darstellt,
die nicht marktwirksam ist, darf diese Eigenleistung, so-
fern sie fliir den Nachfrager eine ernsthafte Alternative
zum OPNV darstellt, bei der Wettbewerbsanalyse nicht
vernachldssigt werden.

501. Beriicksichtigt man die bestehenden Substitutions-
beziehungen zwischen verschiedenen Verkehrsmitteln bei
der Analyse des Fahrgastmarktes nicht, lauft die von den
Gerichten vorgenommene Trennung des OPNV in einen
Aufgabentrager- und einen Fahrgastmarkt ins Leere.
Durch die im OSPV gesetzlich vorgeschriebene Einzelbe-
legung der zu bedienenden Strecken besteht Wettbewerb
dann nur in Form eines Wettbewerbes um den Markt.
Diese Form des Wettbewerbs wird aber bereits im Rah-
men der Aufgabentrigermirkte analysiert. Geht man da-
gegen davon aus, dass es aus Sicht der Fahrgiste rele-
vante Alternativen zum OPNV gibt, kann der Wettbewerb
auf dem Fahrgastmarkt nicht nur indirekt durch den Auf-
gabentrager erfolgen, sondern auch direkt durch die Ent-
scheidung des Fahrgastes selbst. Zwar muss ein Verkehrs-
unternehmen seine  Beforderungsbedingungen vom
Aufgabentrager genehmigen lassen. Dies bedeutet aber
nicht zwangslaufig, wie vom OLG Diisseldorf angenom-
men, dass ein Verkehrsunternehmen fiir die Dauer seines
Verkehrsvertrages ohne Wettbewerber ist und sich seine
Marktstarke erst dann erweist, wenn sein Verkehrsvertrag
ausgelaufen ist und die Verkehrsleistungen vom Aufga-
bentrdger neu vergeben werden. Vielmehr ist das Ver-
kehrsunternehmen bei seinen Vorschldgen iiber die Ver-
tragsgestaltung in erster Linie daran gebunden, dass die
Fahrgéste sein Angebot annehmen und nicht auf andere
Beforderungsmittel ausweichen. Die Genehmigung der
Behorde erscheint demgegeniiber nur als weitere, aber
keinesfalls einzige Beschridnkung des Unternehmens. Der
Wettbewerb um den Fahrgast ist auch nicht auf die Mo-
mente der Neuvergabe eines Streckenbiindels beschréinkt,
denn auch innerhalb der Laufzeit eines Vertrages kann ein
Verkehrsunternehmen seine Beforderungskonditionen an-
dern. SchlieBlich wird die Attraktivitit des OPNV auch
durch Faktoren bestimmt, die nicht Gegenstand der ver-
traglichen Vereinbarungen mit dem Aufgabentriager sind
und teilweise auch gar nicht sein konnen, wie z. B. die
Freundlichkeit des Personals oder die Sauberkeit der Bah-
nen.

502. Im Kern kommen das Bundeskartellamt und das
OLG Diisseldorf im Fall OPNV Hannover jedoch vor al-
lem deshalb zu einer gegensitzlichen Beurteilung des
Zusammenschlusses, weil das Bundeskartellamt davon
ausgeht, dass der Aufgabentrdger bei kiinftigen Aus-
schreibungen die DB Regio bevorzugt, wenn er mit dieser
mittelbar verbunden ist. Das OLG sieht jedoch keinerlei
Anbhaltspunkte fiir ein solches Verhalten von Seiten des
Aufgabentragers. Die Monopolkommission teilt die Auf-

fassung des Bundeskartellamtes. Grundsétzlich wire es
wiinschenswert, wenn im OPNV ebenso wie in anderen
Netzindustrien die Vergabe der Konzessionen fiir die Nut-
zung eines Netzes vollstindig in den Hénden einer Ge-
sellschaft liegt, die keinerlei Beteiligungen auf nachgela-
gerten Marktstufen hidlt. Dies wiirde garantieren, dass
immer die Qualitit des Angebots und nicht sonstige stra-
tegische Uberlegungen innerhalb verbundener Unterneh-
men oder innerhalb eines Konzerns iiber die Vergabe ei-
ner Konzession entscheiden.

24 Entstehung und Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung
241 Marktbeherrschung im Oligopol

503. Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum in
einer Reihe von Fillen das Vorliegen eines Oligopols
gepriift. Beispielhaft werden im Folgenden vier Félle vor-
gestellt. In drei der vier Félle hat das Amt ein Hauptpriif-
verfahren eingeleitet und in zwei Fillen mit einer Unter-
sagung abgeschlossen: Im Bereich Abfallwirtschaft
wurde ein Zusammenschluss untersagt, da die Uber-
nahme des grofiten AuBenseiters die Marktmacht eines
Vierer-Oligopols verstarkt hitte. In einem dhnlichen Fall,
der den GroB3handel mit Papier betraf, diagnostizierte das
Amt auf regionalen Mairkten Oligopole aus zwei, drei
oder vier Mitgliedern. Der Zusammenschluss wurde frei-
gegeben. Bei einem Zusammenschluss auf dem Markt fiir
Fruchtzubereitungen befiirchtete das Amt, dass ein Zu-
sammenschluss der Marktteilnehmer mit dem zweit- und
dem viertgrofften Marktanteil zu einem marktbeherr-
schenden Dyopol mit dem Marktfiihrer fiihren wiirde.

504. Auf den Strommairkten sichern die Verbundunter-
nehmen ihre marktbeherrschende Position auf dem Grof3-
handelsmarkt nach wie vor durch eine Strategie der verti-
kalen Vorwirtsintegration ab. Eine Beschwerde von
E.ON gegen eine vor fast drei Jahren ausgesprochene Un-
tersagung, die diese Praxis unterbindet, ist noch vor dem
OLG anhiingig. Ahnlich gelagerte Fille, die jedoch gerin-
gere Mengen betreffen, sind in der Zwischenzeit vom
Kartellamt freigegeben worden.

505. Die Monopolkommission spricht sich gegen die
Trennung in Binnen- und Aulenwettbewerb bzw. am Oli-
gopol teilnehmende und nicht teilnehmende Unterneh-
men rein nach Marktanteilskriterien aus. Oligopole sind
auch zwischen Unternehmen mit extrem unterschiedli-
chen Marktanteilen moglich. Letztlich definiert sich ein
Oligopolist durch sein Verhalten und nicht durch Krite-
rien wie Marktanteile, Finanzkraft oder Eigentiimerstruk-
tur. Diese konnen nur als Indiz dienen. Bei symmetrisch
verteilten Marktanteilen, dhnlicher Finanzkraft und glei-
cher Eigentiimerstruktur mag demnach eher mit koordi-
niertem Verhalten zu rechnen sein als bei ungleichen
Marktanteilen, unterschiedlicher Finanzkraft und ver-
schiedenen Organisationsformen. Trotzdem sind diese
Kriterien weder notwendig noch hinreichend dafiir, dass
tatsdchlich koordiniertes Verhalten stattfindet.

506. Weiterhin tritt die Monopolkommission dafiir ein,
koordiniertes Verhalten auf mehreren raumlich getrennten
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Mirkten nicht isoliert zu analysieren. Wenn bundesweit
tatige Unternehmen gemeinsam in verschiedenen Regio-
nalmaérkten titig sind, kann es irrefithrend sein, das Ver-
halten auf den einzelnen Regionalmirkten unabhingig
vom Verhalten auf den anderen Mérkten zu betrachten.
Denn falls koordiniertes Verhalten stattfindet, ist zu er-
warten, dass dies auf allen oder zumindest der Mehrzahl
der Regionalmaérkte stattfindet und dass diese Absprachen
marktiibergreifend getroffen werden.

Oligopolistische Strukturen auf Regionalmérkten
in der Entsorgungswirtschaft

507. Im Bereich der Abfallwirtschaft hat das Bundeskar-
tellamt Ende 2004 einen Zusammenschluss untersagt. Drei
weitere Zusammenschlussvorhaben, bei denen ein Haupt-
priifverfahren eingeleitet wurde, wurden unter Bedingun-
gen und Auflagen freigegeben. In dem Untersagungsfall
planten Rethmann, eines der grofiten deutschen Entsor-
gungsunternehmen, und Tonsmeier, ein groBeres mittel-
standisches Entsorgungsunternehmen, je 50 Prozent der
Anteile an der Gesellschaft fiir Abfallwirtschaft Kéthen zu
iibernehmen, die von Stadt und Landkreis K&then verdu-
Bert wurde. Das Kartellamt begriindete die Untersagung
damit, dass der Zusammenschluss die Marktmacht eines
Oligopols aus vier Oligopolisten verstarkt hatte.” Die Un-
tersagung wurde vom OLG Diisseldorf bestitigt.>8

508. Strittig war in diesem Fall zundchst die rdumliche
Marktabgrenzung. Das Amt definierte als rdumlich rele-
vanten Markt alle Landkreise, deren Gebiet zu mehr als
50 Prozent in einem Radius von 100 km um den Land-
kreis Kothen liegt. Die Anmelder gingen dagegen in ihrer
Anmeldung davon aus, dass die neuen Bundesldnder ei-
nen gemeinsamen raumlichen Markt bilden. Das Bundes-
kartellamt lehnte dies mit der Begriindung ab, dass die
Marktanteile der im Entsorgungsbereich in den neuen
Léandern titigen Unternehmen in den verschiedenen Bun-
deslandern deutliche Unterschiede aufwiesen. So gebe es
beispielsweise ein Unternehmen, das in einem Bundes-
land gar nicht tétig sei, dafiir aber in einem anderen einen
Marktanteil von knapp 30 Prozent aufweise. Dagegen
wiirden Entsorger mit Infrastruktureinrichtungen in ei-
nem Gebiet mit einem Radius von ca. 100 km um den
Landkreis Kothen aus Sicht des Nachfragers in realisti-
scher Weise als Anbieter in Betracht kommen. Tatséch-
lich kamen bei Ausschreibungen in den Gebietskorper-
schaften der fiinf neuen Bundeslédnder in den letzten fiinf
Jahren 91,5 Prozent der Angebote von Unternehmen, die
weniger als 100 km vom jeweiligen Ausschreibungsort
entfernt waren. Den Zuschlag erhielten ausschlieSlich
Unternehmen, die im 100 km-Radius anséssig waren.

509. Im Anschluss an die Marktabgrenzung untersuchte
das Bundeskartellamt die Marktanteile fiir die Sammlung
und den Transport von Restmiill im rdumlich relevanten
Markt, die sich wie in Tabelle IV.4 ergeben.

57 BKartA, Beschluss vom 16. November 2004, B10-74/04, WuW/E
DE-V 995, Rethmann/GfA Kothen.

58 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 2. November 2005, VI-Kart 30/04
(V), WuW DE-R 1625, Rethmann/GfA Ko6then.

Tabelle IV4

Marktanteile auf dem Entsorgungsmarkt
um den Landkreis Kothen

Unternehmen Marktanteil in %
Rethmann 21,6
RWE Umwelt 20,4
Sita 18,0
Alba 15,2
Summe 75,1
Tonsmeier 7,9
GfA Kothen 1,8
Summe 84,8
Sonstige (10 Anbieter) 15,2
Summe 100,0

510. Das Bundeskartellamt ging in seiner Entscheidung
davon aus, dass die Unternehmen Rethmann, RWE Um-
welt, Sita und Alba auf dem relevanten Markt ein markt-
beherrschendes Oligopol bilden. Eine gemeinsame Uber-
nahme der GfA K&then durch Rethmann und Toénsmeier
hétte nach Ansicht des Amtes die marktbeherrschende
Stellung des Oligopols verstarkt, da durch die Einbindung
von Tonsmeier, dem stirksten Oligopolauflenseiter im
Markt, der AuBenwettbewerb gegeniiber dem Oligopol
geschwicht worden wiére.

511. Uberzeugend legt das Bundeskartellamt dar, dass
die Marktgegebenheiten bei der Sammlung und dem
Transport verschiedener Abfallarten oligopolistisches
Parallelverhalten begiinstigen und gegenwirtig davon
auszugehen ist, dass die Marktteilnehmer durch koordi-
niertes Verhalten Marktmacht ausiiben. Die Monopol-
kommission ist jedoch der Ansicht, dass es nicht ange-
messen ist, sich bei der Analyse oligopolistischen
Verhaltens auf den raumlichen Markt zu beschrianken, auf
dem der Zusammenschluss vollzogen wird. Im vorliegen-
den Fall sind die vier Unternehmen, die in der Analyse
des Kartellamtes ein Oligopol bilden, nicht nur auf dem
rdumlichen Markt um die Stadt Kothen herum, sondern in
einem um ein Vielfaches groBeren Gebiet titig. Alle vier
haben zweistellige Marktanteile in mehreren der neuen
Bundeslédnder, einige sind sogar bundesweit vertreten.
Dabei sind grofle Unterschiede zwischen einzelnen
Bundesldndern festzustellen. Diese ergeben sich u. a. da-
raus, dass bei der Entsorgung in benachbarten Gebieten
Synergieeffekte auftreten. Entsprechend ist zu erwarten,
dass sich Unternehmen in Gegenden, in denen sie bereits
tatig sind, verstérkt um Auftrdge bemiihen.

512. Es ist nicht anzunehmen, dass oligopolistisches
Verhalten isoliert im rdumlichen Markt , K&then und
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Umkreis“ stattfindet. Vielmehr ist zu erwarten, dass die
Teilnehmer des Oligopols auf allen Markten, auf denen
sie gemeinsam tétig sind, kooperieren, zumindest im Be-
reich der Entsorgungswirtschaft. Eine Beschrankung der
Analyse auf den im Einzelfall rdumlich relevanten Markt
ist daher irrefiihrend. Die Tatsache, dass die vier Teilneh-
mer am Oligopol auf dem untersuchten Markt &hnliche
Marktanteile aufweisen, kann zufillig sein. Es ist ohne
weiteres moglich, dass einer der vier Anbieter bei Be-
trachtung eines grofleren Gebietes kleiner und weniger
einflussreich erscheint als ein anderer Anbieter, der im
Markt ,,K6then und Umkreis* nur mit sehr geringem
Marktanteil oder gar nicht vertreten ist. Aussagen iiber
die Verteilung der Marktanteile sind insbesondere dann,
wenn nicht offensichtlich ist, welche Mérkte bei der Be-
trachtung iiberhaupt zusammengefasst werden sollten,
wenig aussagekriftig. Es ist ohnehin davon auszugehen,
dass sich oligopolistische Absprachen nicht auf Unter-
nehmen gleicher GroBe beschrinken, solange die Bedin-
gungen fiir derartiges Verhalten giinstig sind. Die eindeu-
tige Zuordnung der vier Unternehmen Rethmann, RWE
Umwelt, Sita und Alba als Teilnehmer am Oligopol und
von Tonsmeier als OligopolauBlenseiter erscheint dem-
nach wenig sinnvoll.

Oligopolistische Strukturen auf regionalen
Grofihandelsmérkten fiir Papier

513. Auch bei einer Ubernahme im Bereich des GroR-
handels mit Papier untersuchte das Bundeskartellamt die
Marktstrukturen auf den einzelnen rdumlichen Markten
unabhdngig voneinander. Die rdumliche Marktabgren-
zung im Falle der Ubernahme von Classen durch die
Firma G. Schneider & Séhne (SchneiderSohne) wurde im
Abschnitt 2.3.2 dargestellt. Auf sechs raumlich getrenn-
ten Markten priifte das Amt die Entstehung oder Verstir-
kung einer marktbeherrschenden Stellung fiir das Lager-
geschift mit Druckereipapieren. Dabei diagnostizierte es
auf den einzelnen Mérkten die folgenden Strukturen:

— Auf dem Regionalmarkt Darmstadt besteht ein markt-
beherrschendes Oligopol aus vier Unternehmen,
SchneiderS6hne, Papier Union, Deutsche Papier und
Drissler.

— Auf dem Regionalmarkt Hamburg besteht ein markt-
beherrschendes Oligopol aus drei Unternehmen,
SchneiderSohne, Papier Union sowie drei Unterneh-
men der Interessengemeinschaft von Papiergrofhind-
lern GmbH (Igepa).

— Auf dem Regionalmarkt Essen besteht ebenfalls ein
marktbeherrschendes Oligopol aus den drei Unterneh-
men SchneiderS6hne, Papier Union sowie drei Unter-
nehmen der Igepa.

— Auf dem Regionalmarkt Niirnberg besteht ein markt-
beherrschendes Dyopol der Unternechmen Schneider-
Séhne und 2H.

— Auf dem Regionalmarkt Stuttgart gibt es keine markt-
beherrschenden Stellungen.

— Auf dem Regionalmarkt Miinchen gibt es ebenfalls
keine marktbeherrschenden Stellungen.

Classen ist demnach auf keinem der vier oligopolistisch
gepragten Markte Mitglied eines Oligopols, sondern ge-
hort zur Gruppe der OligopolauBenseiter. Das Bundeskar-
tellamt hat den Zusammenschluss freigegeben, weil es
auf keinem der kritischen vier Mérkte mit hinreichender
Prognosesicherheit die Entstehung oder Verstirkung einer
marktbeherrschenden Stellung feststellte.

514. Wihrend das Amt Classen generell die Rolle eines
OligopolauBienseiters zuweist, werden anderen Unterneh-
men in der Analyse auf den unterschiedlichen rdumlichen
Mairkten unterschiedliche Rollen zugewiesen. So ist die
Deutsche Papier ein Oligopolau3enseiter auf den Regio-
nalmérkten Hamburg, Essen und Niirnberg, aber ein Mit-
glied des Oligopols im Regionalmarkt Darmstadt. Die un-
terschiedliche Zuordnung von Deutsche Papier scheint
nur auf Unterschiede in den Marktanteilen zuriickzufiih-
ren zu sein. Tatsdchlich sollte die Unterscheidung in Oligo-
polmitglieder und -auflenseiter bei der Analyse koordi-
nierter Effekte jedoch nach dem Verhalten erfolgen. Mit-
glieder eines Oligopols sind demnach Unternehmen, die
ihr Verhalten mit anderen Marktteilnehmern abstimmen,
um am Markt hohere Preise durchsetzen zu konnen. Es ist
unwahrscheinlich, dass die Koordinierung der gleichen
Unternehmen auf den unterschiedlichen rdumlichen
Mairkten unabhéngig voneinander erfolgt. Vielmehr ist
anzunehmen, dass Absprachen, wenn sie getroffen wer-
den, fiir alle Mérkte getroffen werden, auf denen die Un-
ternehmen gemeinsam tétig sind. Es ist durchaus mdg-
lich, dass die Absprachen zudem voneinander abhéngen,
dass also das Entgegenkommen eines Oligopolisten in ei-
nem rdumlichen Markt mit dem Entgegenkommen eines
anderen Oligopolisten in einem anderen rdumlichen
Markt kompensiert wird. Rechnet das Amt dennoch ein
Unternehmen wie hier die Deutsche Papier in einem
Markt den Oligopolisten, in einem anderen jedoch den
AuBenseitern zu, so wiirde dies eine besondere Begriin-
dung erfordern.

515. Stellt man bei der Zuordnung eines Unternechmens
zum Oligopol auf das Verhalten des betreffenden Unter-
nehmens ab, dann wiére im vorliegenden Fall auch Clas-
sen ein Oligopolmitglied, obwohl sein Marktanteil in al-
len Regionalmirkten deutlich unter dem der anderen
Oligopolisten liegt. Classen scheint jedoch aktiv an der
oligopolistischen Zusammenarbeit der Unternehmen be-
teiligt gewesen zu sein. So heiflt es in der Entscheidung:
»Ferner hat Classen viele Jahre gemeinsam mit den Oli-
gopolisten wiederholt in verschiedenen Kartellen zusam-
mengearbeitet, um den Wettbewerb unter den beteiligten
GroBhandelsunternehmen auf dem vom Zusammen-
schluss betroffenen GroBhandelsmarkt fiir das Lagerge-
schéft mit Druckereipapieren auszuschlielen.“* Das Amt
begriindet seine Entscheidung, Classen nicht dem Oligo-
pol zuzurechnen, nicht nur mit dem Marktanteilsabstand
zwischen Classen und den Oligopolisten, sondern auch

59 BKartA, Beschluss vom 28. Oktober 2004, B10-86/04, Tz. 251.
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damit, dass Classen ein mittelstdndisches Unternehmen
sei, die Oligopolisten dagegen internationale Konzerne.
Diese Unterschiede sollten jedoch bei der Beurteilung
keine Rolle spielen, solange auf anderem Wege koordi-
niertes Verhalten zwischen den betroffenen Unternechmen
nachgewiesen werden kann. Denn die Tatsache, dass zwei
Unternehmen sehr unterschiedlich sind, ist zwar ein Indiz
dafiir, dass die Zusammenarbeit schwierig sein konnte,
und senkt insofern die Wahrscheinlichkeit dafiir, dass
koordiniertes Verhalten stattfindet. Wenn derartiges Ver-
halten jedoch direkt nachgewiesen werden kann, ist die
Ex-ante-Wahrscheinlichkeit dafiir nicht mehr relevant.

Entstehung eines Dyopols auf dem
Markt fiir Fruchtzubereitungen

516. Im Friihjahr 2004 hat das Bundeskartellamt der
Agrana, einer Tochter des Siidzucker-Konzerns, die Uber-
nahme von Atys, bis dahin mehrheitlich im Besitz der But-
ler Capital Partners, Paris, untersagt.®® Atys ist eine Hol-
dinggesellschaft. Die mit ihr verbundenen Unternechmen
stellen in verschiedenen Landern Europas Fruchtzuberei-
tungen her und vertreiben diese. Fruchtzubereitungen sind
Friichte in pasteurisierter Form, die als Geschmackstriger
in Milchprodukten wie Joghurt oder Eis oder in der Back-
warenindustrie verwendet werden. In Deutschland ist Atys
iiber die Atys-DSF GmbH, Konstanz, aktiv. In der Sache
begriindete das Bundeskartellamt seine Untersagung da-
mit, dass durch den Zusammenschluss auf dem nationalen
Markt fiir Fruchtzubereitungen ein marktbeherrschendes
Dyopol des Marktfiihrers Zentis mit Agrana entstehe, die
nach der Ubernahme von Atys den zweithdchsten Markt-
anteil auf dem betroffenen Markt hitte. Die wertméBigen
Marktanteile auf dem bundesweiten Markt fiir Fruchtzu-
bereitungen im Jahre 2003 stellen sich wie in Tabelle IV.5
gezeigt dar.

Tabelle IV.5

Marktanteile auf dem Markt
fiir Fruchtzubereitungen

Unternehmen Marktanteil in %

Zentis 40-50

Atys 15-25

Wild 5-10
Agrana 5-10

IFF 5-10
Sonstige je<3$
Summe 100

0 BKartA, Beschluss vom 21. April 2004, B2-160/03, WuW/E DE-V
923, Agrana/Atys.

517. Marktfiihrer ist Zentis mit einem Marktanteil von
etwas unter 50 Prozent. Mit deutlichem Abstand folgt
Atys, deren Marktanteil wiederum deutlich iiber dem
Marktanteil der Unternehmen Wild, Agrana und IFF
liegt. Rein rechenméBig war die Dyopolvermutung des
§ 19 Abs. 3 Satz 2 Nr. | GWB fiir Zentis und Atys bereits
vor dem Zusammenschluss erfiillt. Trotzdem geht das
Amt in seiner Entscheidung davon aus, dass der groBe
Marktanteilsabstand zwischen Zentis und Atys dyopolis-
tisches Verhalten vor dem Zusammenschluss verhindert
habe. Durch den Zusammenschluss von Agrana und Atys
steigt der Marktanteil des zweitgroiten Marktteilnehmers
zwar nur wenig und bleibt weiterhin deutlich hinter Zen-
tis zuriick. Dieser Abstand werde aber dadurch kompen-
siert, dass dieses Unternehmen als Siidzucker-Tochter
iiber eine iiberragende Finanzkraft verfiige. Dies werde
Zentis in der Zukunft von wettbewerblichen Vorstden
abhalten.

518. Betrachtet man lediglich die Marktanteile auf dem
betroffenen Markt, so konnte man nach § 19 Abs. 3 Satz 1
GWB auch vermuten, dass Zentis mit seinem Marktanteil
von weit liber einem Drittel alleine marktbeherrschend ist.
Der Zusammenschluss von Atys und Agrana wiirde dann
zu keinen wettbewerblichen Bedenken fithren. Man
konnte sogar argumentieren, dass die Ubernahme den
Wettbewerb fordert, da es dem neuen Unternehmen
Agrana/Atys eher als es bisher Agrana oder Atys alleine
moglich wire, wettbewerblichen Druck auf Zentis auszu-
iiben. Fiir eine schliissige Beurteilung des Falles wiare
demnach eine tiefergehende Analyse des betroffenen
Marktes notwendig gewesen. So hitte man beispielsweise
das Verhalten der Abnehmer beziiglich der Zahl der Liefe-
ranten und der Wechselwilligkeit und -moglichkeit oder
die Preisentwicklung der verschiedenen Anbieter im Zeit-
ablauf untersuchen kénnen. Unklar ist auch, inwiefern die
gro3e Finanzkraft von Siidzucker dazu fiihren sollte, die
Wahrscheinlichkeit koordinierter Handlungen des zweit-
grofBten Marktteilnehmers mit Zentis zu erhéhen.

Vertikale Vorwirtsintegration der Erzeuger
auf den Miirkten fiir Strom

519. Im Zusammenhang mit dem immer noch anhéngi-
gen Beschwerdeverfahren E.ON Mitte/Stadtwerke Esch-
wege — die Untersagung des Kartellamtes aus dem Sep-
tember 2003 wurde bereits im letzten Hauptgutachten
diskutiert®! — hat das Bundeskartellamt erneut eine um-
fangreiche Markterhebung der Strommérkte in Deutsch-
land durchgefiihrt. Insbesondere durch die steigende Be-
deutung des Stromhandels ist eine neue Abgrenzung der
Mirkte im Strombereich notwendig geworden. Die vier
Verbundunternehmen, insbesondere E.ON und RWE, er-
zeugen jedoch nach wie vor fast allen inldndischen Strom
und verfiigen iiber hohe Anteile an den Hochst- und Hoch-
spannungsnetzen. Das Bundeskartellamt geht daher da-
von aus, dass die vier Verbundunternehmen, insbesondere

61 Vergleiche Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, a. a. O.,
Tz. 689.
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jedoch E.ON und RWE, ein marktbeherrschendes Oligo-
pol bilden.

520. Bisher grenzte das Bundeskartellamt im Strombe-
reich drei Mirkte ab. Auf den bundesweiten Markten fiir
Stromweiterverteiler und StromgroBkunden waren die
Nachfrager die Stromweiterverteiler, also tiberwiegend
Stadtwerke, und die leistungsgemessenen Endkunden.
Anbieter waren die Stromproduzenten, also {iberwiegend
die vier Verbundunternehmen, und auf dem StromgroB-
kundenmarkt auch Stadtwerke. Auf dem regional abge-
grenzten Endkundenmarkt standen die nichtleistungsge-
messenen Klein- und Haushaltskunden als Nachfrager
den Stadtwerken und vereinzelt wie bei Yello-Strom auch
den Verbundunternehmen als Anbieter gegeniiber. Der
Stromhandel kommt im Rahmen dieser Marktabgrenzung
nicht vor. Da inzwischen der Stromhandel jedoch eine zu-
nehmend wichtigere Rolle spielt, ist die klassische Form
der Marktabgrenzung zunehmend schlechter geeignet, die
tatsdchlichen Verhiltnisse auf den Strommaérkten zu be-
schreiben. Der Stromhandel umfasst sowohl Handelsge-
schifte an der Borse als auch auflerborslich stattfindende
bilaterale Geschifte, so genannte Over-the-Counter-Ge-
schéfte. Er kann von einem Stadtwerk genutzt werden,
das zusitzliche Stromkapazititen von einem Héndler
kauft. Dieser wiederum erwirbt den Strom von einem der
vier Verbundunternehmen. In diesem Fall wére der klassi-
sche Weiterverteilermarkt vertikal in zwei Markte aufge-
spalten, mit dem Héndler als neuer Zwischenstufe. Das
Bundeskartellamt plant deshalb, bei der Abgrenzung der
Strommérkte den Ansatz der Europédischen Kommission
zu libernehmen. Dabei werden die Markte basierend auf
fiinf Stufen definiert, die die Haupttitigkeitsbereiche im
Strombereich darstellen. Diese sind

— die Erzeugung von Strom,

— der Stromtransport auf hoher Spannungsebene,

— der Stromtransport auf niedriger Spannungsebene,
— der Vertrieb von Strom an Endverbraucher und

— der Handel.

521. Wie aus diesen Haupttitigkeitsbereichen Markte
abgeleitet werden, hat das Bundeskartellamt bisher offen
gelassen. Letztlich sind wohl drei Mérkte zu unterschei-
den, der GroBhandelsmarkt, auf dem die Stromerzeuger
ihren Strom anbieten, der Endkundenmarkt, auf dem End-
kunden Strom nachfragen, und der Markt fiir den Trans-
port von Strom. Auf dem Markt fiir den Transport von
Strom verfiigt der Eigentiimer des Netzes immer {iber ein
Angebotsmonopol; dieser Bereich unterliegt daher der
Regulierung durch die Bundesnetzagentur. Auf dem
GroBhandels- und dem Endkundenmarkt ist Wettbewerb
jedoch grundsétzlich moglich.

522. Der GrofBhandels- und der Endkundenmarkt sind
die erste und letzte Stufe auf dem Weg vom Erzeuger
zum Verbraucher. Zwischen dem Erzeuger als erstem
Anbieter und dem Verbraucher als letztem Nachfrager
kann es beliebig viele Zwischenstufen des Handels ge-
ben, der Strom kann aber auch direkt vom Erzeuger an
den Endverbraucher geliefert werden. Da auf dieser Zwi-

schenstufe in Deutschland jedoch eine groBe Zahl von
Unternehmen tétig ist und keine ernsthaften wettbewerb-
lichen Probleme bekannt sind, kommt es auf eine genau-
ere Analyse dieser Zwischenstufen nicht an. Zumindest
derzeit liegt das Wettbewerbsproblem bei Strom auf dem
GroBhandelsmarkt. Mehr als 80 Prozent der Erzeugungs-
kapazititen befinden sich in der Hand von nur vier Ver-
bundunternehmen, die fast 90 Prozent der deutschen Net-
tostrommenge produzieren. Da diese vier Unternehmen
auch iber mehr als 95 Prozent der Hochstspannungs-
und etwa 70 Prozent der Hoch- und Mittelspannungs-
netze verfiigen, sind sie in der Lage, den Markt gegen
neue Anbieter abzuschotten.

523. E.ON und RWE sind in der Vierer-Gruppe der Ver-
bundunternehmen deutlich groBer als die beiden anderen
Verbundunternehmen Vattenfall und EnBW. In der Ver-
gangenheit ging das Bundeskartellamt deshalb davon aus,
dass lediglich E.ON und RWE iiber eine marktbeherr-
schende Stellung beim Angebot von Strom verfiigen. Da-
von weicht das Amt jetzt ab. Kiinftig sollen alle vier Un-
ternehmen als marktbeherrschend angesehen werden. Die
Monopolkommission begriiit diese Erweiterung. Es ist
nicht davon auszugehen, dass von Vattenfall und EnBW
ernsthafte wettbewerbliche Impulse ausgehen, nur weil
sie liber ein kleineres Netzgebiet und geringere Erzeu-
gungskapazititen verfiigen. Entscheidend ist vielmehr,
dass auch sie iiber ein Gebietsmonopol verfiigen — Vatten-
fall in Norddeutschland, EnBW in Baden-Wiirttemberg —
und dieses bei einer Kooperation mit den anderen Mit-
gliedern des Oligopols auch behalten kénnen.

524. Die Markterhebung des Bundeskartellamtes zeigt
auch, dass die Verbundunternehmen die Strategie der
vertikalen Vorwiértsintegration im Strom- und im Gasbe-
reich weiter verfolgen. Gemeinsam verfiigten die vier
Verbundunternehmen im Jahr 2004 iiber mehr als
200 Minderheitsbeteiligungen an Stadtwerken im Strom-
bereich. Im Gasbereich waren es iiber 250 Beteiligungen
dieser Art.

525. Im Gasbereich wurde die vertikale Vorwirtsinteg-
ration durch die Tétigkeit des Bundeskartellamtes zumin-
dest gebremst. So wurde im Berichtszeitraum die Beteili-
gung der Mainova an den Aschaffenburger Stadtwerken
in Hohe von 17,5 Prozent untersagt und die gleichzeitig
geplante Beteiligung der E.ON Bayern an den Aschaffen-
burger Stadtwerken zuriickgenommen.®2 Die Mainova ist
Gasvorlieferantin der Aschaffenburger Stadtwerke. Nach
Ansicht des Amtes hitte die Beteiligung die marktbeherr-
schende Stellung der Mainova auf dem Weiterverteiler-
markt und die marktbeherrschende Stellung der Aschaf-
fenburger Stadtwerke auf dem Markt fiir Haushalts- und
Kleinkunden verstirkt. Denn durch den Zusammen-
schluss hétte die Mainova ihre Vorlieferantenposition auf
dem Weiterverteilermarkt gesichert, wahrend gleichzeitig
nicht mehr zu erwarten gewesen wire, dass sie in einen
Wettbewerb um Endkunden der Aschaffenburger Stadt-

02 BKartA, Beschluss vom 22. Juli 2004, B§-27/04, WuW/E DE-V 983,
Mainova/Aschaffenburger Versorgungs GmbH.
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werke eintritt. Die Beschwerde gegen die Untersagung
wurde vom OLG Diisseldorf abgewiesen.

526. Im Strombereich wurde die Vorwirtsintegration
der Stromerzeuger durch einen Riickgang in der Zahl der
Anmeldungen ebenfalls gebremst. Dies mag darauf zu-
rliickzufiihren sein, dass die Marktteilnehmer das Ergeb-
nis des Verfahrens E.ON Mitte/Stadtwerke Eschwege vor
dem Beschwerdegericht abwarten wollen. Aus Gespré-
chen der Verbundunternehmen mit dem Bundeskartellamt
ist jedoch bekannt, dass sich eine Vielzahl von Beteili-
gungsprojekten derzeit im Vorstadium einer Anmeldung
befinden. Falls das OLG Diisseldorf die Beschwerde von
E.ON im Verfahren E.ON Mitte/Stadtwerke Eschwege
nicht zuriickweisen sollte, wére daher mit einer grofen
Zahl von Anmeldungen dhnlich gelagerter Félle beim
Bundeskartellamt zu rechnen. Schon jetzt gibt das Bun-
deskartellamt Minderheitsbeteiligungen frei, wenn die
vom Zusammenschluss betroffenen Stadtwerke nicht mit
mehr als ungefahr 100 GWh Strom pro Jahr beliefert wer-
den. So wurde z. B. eine Aufstockung der Anteile an den
Stadtwerken Eberswalde von 37 Prozent auf 50 Prozent
durch die E.DIS AG, eine Tochter der E.ON AG, in der
ersten Phase freigegeben, da von dem Zusammenschluss
nur Strommengen in Hohe von gut 120 GWh betroffen
waren, von denen ungeféhr ein Viertel aus der Eigenpro-
duktion der Stadtwerke Eberswalde stammen. Die Absi-
cherung der Vorlieferantenposition bezieht sich somit auf
eine Menge von weniger als 100 GWh.

527. Die Monopolkommission spricht sich gegen die
Verwendung einer derartigen Spiirbarkeitsgrenze bei der
Bewertung von Zusammenschliissen aus. Problematisch
ist die Vorwiértsintegration der Verbundunternehmen in
der Summe. Ldsst man nur Beteiligungen an kleinen
Stadtwerken zu, ist zwar die Anzahl an benétigten Betei-
ligungen, um einen bestimmten VerschlieBungseffekt zu
erzielen, hoher, als wenn Beteiligungen in jeder Hohe zu-
lassig sind. Im Prinzip ist ein Marktverschluss durch Vor-
wirtsintegration aber trotzdem moglich. Um die Strategie
der vertikalen Vorwirtsintegration anzuhalten, muss jede
Beteiligung unabhéngig von ihrer Héhe und von der be-
troffenen Strommenge untersagt werden.

528. Problematisch ist die Vorwértsintegration nicht nur
wegen ihrer wettbewerblichen Auswirkungen auf den
Endkundenmirkten. Viele Stadtwerke verfiigen iiber ei-
gene Erzeugungskapazititen. Entsprechend fiihrt die Vor-
wartsintegration der Verbundunternehmen durch Mehr-
und Minderheitsbeteiligungen an diesen Stadtwerken
auch zu einer Konzentration der Erzeugungskapazititen.
Wihrend sich die installierte Gesamtkapazitdt zwischen
1998 und 2003/2004 nur unwesentlich verdndert hat, ist
der Kapazitdtsanteil der heutigen vier grofiten Verbund-
unternehmen in diesem Zeitraum von 77 Prozent auf
90 Prozent gestiegen.®* Das Bundeskartellamt bertick-

6 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 23. November 2005, VI-2 Kart 14/04(V),
WuW DE-R 1639, Mainova/Aschaffenburger Versorgungs-GmbH.

04 Vergleiche Eikmeier, Bernd, Gabriel, Jirgen, Quantitative Entwick-
lung der Erzeugungs- und Absatzstruktur in der deutschen Strom-
wirtschaft von 1998 bis heute, Gutachten des Bremer Energieinstituts
im Auftrag der MVV Energie AG, Mannheim, Februar 2005, S. 41.

sichtigt diesen Effekt in seinen Entscheidungen nach An-
sicht der Monopolkommission nicht ausreichend. Im
oben dargestellten Fall der Anteilserh6hung an den Stadt-
werken Eberswalde lag zwar die Bezugsmenge der Stadt-
werke Eberswalde von E.DIS unter 100 GWh. Beriick-
sichtigt man jedoch auch die nicht unerhebliche
Eigenproduktion der Stadtwerke Eberswalde in ihrem
Blockheizkraftwerk, sind von dem Zusammenschluss
Strommengen von deutlich {iber 100 GWh betroffen. Der
Zusammenschluss fiihrt nicht nur zu einer Absicherung
des Stromabsatzes der E.ON AG, sondern auch zu einer
Zunahme ihres Anteils an der Gesamterzeugungskapazi-
tat.

2.4.2 Marktbeherrschung bei nichthorizon-

talen Zusammenschliissen

529. Im Berichtszeitraum wurden einige Zusammen-
schliisse im Medienbereich in der zweiten Phase gepriift,
bei denen die nichthorizontalen Effekte des jeweiligen
Zusammenschlusses im Zentrum der Wettbewerbsanalyse
des Bundeskartellamtes standen. Das Zusammenschluss-
vorhaben Springer/ProSiebenSat.1 wurde untersagt, weil
der Zusammenschluss nach Ansicht des Amtes aufgrund
marktiibergreifender Effekte zu einer Verstirkung der
kollektiven Marktbeherrschung von RTL und ProSieben-
Sat.1 auf dem Fernsehwerbemarkt und einer Verstirkung
der marktbeherrschenden Stellung von Axel Springer auf
den Anzeigen- und Lesermirkten flir Zeitungen gefiihrt
hitte. Die Ubernahme der DPC Digital Playout Center
von Premiere durch SES Global Europe hat das Amt un-
ter Anwendung der Abwigungsklausel freigegeben.
Durch den Zusammenschluss wird eine vertikale Integra-
tion aufgelost, gleichzeitig werden zwei Inputmairkte inte-
griert. SchlieBlich priifte das Amt mehrere Zusammen-
schlussvorhaben im Bereich der Breitbandkabelnetze. Da
ein derartiges Netz ein natiirliches Monopol darstellt, sind
Fusionen zwischen zwei Netzbetreibern, die dazu fiihren,
dass die zwei Netze kiinftig von einem Betreiber gemein-
sam betrieben werden, als Markterweiterungszusammen-
schliisse einzuordnen.

Das Zusammenschlussvorhaben
Springer/ProSiebenSat.1

530. Im Januar 2006 untersagte das Bundeskartellamt
der Axel Springer AG, 100 Prozent der Anteile an ProSie-
benSat.1 zu tibernehmen.®> Die Axel Springer AG hat ge-
gen den Beschluss Beschwerde beim OLG Diisseldorf
eingereicht. Das Bundeskartellamt sieht in zwei verschie-
denen Bereichen wettbewerbliche Probleme. Zum einen
werde die kollektive Marktbeherrschung auf dem Fern-
sehwerbemarkt, zum anderen die iiberragende Marktstel-
lung von Springer auf dem Anzeigen- und Lesermarkt
verstarkt.

531. Zur Verstirkung der kollektiven Marktbeherr-
schung auf dem Fernsehwerbemarkt fiihrt das Amt aus,
dass nach seiner Ansicht derzeit Bertelsmann und ProSie-

65 BKartA, Beschluss vom 19. Januar 2006, B6-103/05, WuW DE-V
1163, Springer/ProSiebenSat.1.
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benSat.1 ein marktbeherrschendes Dyopol auf dem Fern-
sehwerbemarkt bilden. Zu Bertelsmann gehdren die Sen-
der der RTL-Gruppe, zu ProSiebenSat.1 die Sender
ProSieben, SAT.1 und Kabel 1. Die beiden Unternehmen
verfligen zwar jeweils nur liber Zuschaueranteile von ca.
25 Prozent, wihrend die 6ffentlich-rechtlichen Sender ge-
meinsam einen Zuschaueranteil von iiber 40 Prozent ha-
ben. Aufgrund der eingeschrankten Werbemoglichkeiten
der offentlich-rechtlichen Sender verfiigen Bertelsmann
und ProSiebenSat.1 jedoch bei den Einnahmen aus Fern-
sehwerbung iiber ungefihr gleich hohe und im Zeitablauf
konstante Marktanteile von je tiber 40 Prozent; die 6ffent-
lich-rechtlichen Sender haben hier nur einen Anteil von
weniger als 10 Prozent. Nach Ansicht des Amtes spre-
chen mehrere Argumente dagegen, dass Binnenwettbe-
werb zwischen den beiden Dyopolisten stattfindet. Der
Zusammenschluss stelle eine Verstarkung der marktbe-
herrschenden Stellung von Bertelsmann und ProSieben-
Sat.1 dar, da zuséitzliche Verflechtungen zwischen ihnen
entstiinden, die Symmetrie im Dyopol zunehme und ein
wichtiges Substitut zur Fernsehwerbung wegfalle. Zu-
sdtzliche Verflechtungen entstiinden dadurch, dass bereits
bestehende Verflechtungen zwischen Bertelsmann und
Springer durch die Fusion auch zu Verflechtungen zwi-
schen den beiden Fernsehkonzernen Bertelsmann und
ProSiebenSat.1 werden. Die Symmetrie im Dyopol
nehme zu, da nach der Fusion nicht nur Bertelsmann,
sondern auch ProSiebenSat.1/Springer die Moglichkeit
crossmedialer Werbekampagnen hétte, d. h. dass das zu-
sammengeschlossene Unternehmen Anzeigen sowohl in
der Bild-Zeitung schalten als auch in ProSiebenSat.1 zei-
gen konnte. Des Weiteren finde eine Angleichung der Fi-
nanzkraft statt. SchlieBlich stelle die Bild-Zeitung aus
Sicht der Werbetréger, die eine bundesweite Erreichbar-
keit wiinschen, die einzige Alternative zur Fernsehwer-
bung dar. Das Bundeskartellamt legt dar, dass die Reich-
weite eines Werbespots im Fernsehen durch kein anderes
Medium auBler der Bild-Zeitung erzielt werden konne.
Die Moglichkeit der Substitution von Fernsehwerbung
durch Werbung in der Bild-Zeitung beschréankt demnach
derzeit (noch) die wettbewerblichen Freirdume der Dyo-
polisten. Diese Restriktion wiirde durch die Fusion weg-
fallen. Auch sonst sei nicht zu erwarten, dass die Markt-
macht der Dyopolisten durch Aulenwettbewerb wirksam
beschriankt werden kdnne. Nennenswerte Wettbewerber
seien nur die 6ffentlich-rechtlichen Sender, die aber durch
rundfunkrechtliche Restriktionen wie das Werbeverbot ab
20 Uhr kaum in der Lage seien, ihre Marktanteile auf dem
Werbemarkt auszuweiten.

532. Des Weiteren sieht das Bundeskartellamt wettbe-
werbliche Probleme durch die Verstirkung der tiberragen-
den Marktstellung von Springer auf dem bundesweiten
Lesermarkt fiir StraBenverkaufszeitungen und die Ver-
stirkung der iiberragenden Marktstellung ebenfalls von
Springer auf dem bundesweiten Anzeigenmarkt fiir Zei-
tungen. Auf dem bundesweiten Lesermarkt fiir Stral3en-
verkaufszeitungen hat Springer mit der Bild-Zeitung und
der BZ einen Marktanteil von {iber 80 Prozent. Auf dem
bundesweiten Anzeigenmarkt fiir Zeitungen — hier fasst
das Amt Stralenverkaufs- und andere Zeitungen zu ei-

nem Markt zusammen — hat Springer mit der Bild-Zei-
tung und der Welt einen Marktanteil von iiber 40 Prozent.
Durch die Fusion bekomme Springer die Moglichkeit,
crossmediale Werbekampagnen anzubieten. Diese Mog-
lichkeit haben andere Zeitungen nicht oder nicht in die-
sem AusmalB. Springer konne zudem selbst crossmediale
Werbung zugunsten von Konzernprodukten durchfiihren.
So kann in der Bild-Zeitung fiir ProSiebenSat.1 und in
ProSiebenSat.1 fiir die Bild-Zeitung geworben werden.
Schlieflich gebe es die Moglichkeit publizistischer
Cross-Promotion. Dabei wird zwar nicht im einen Me-
dium fiir das andere geworben, aber die Nutzer des einen
Mediums werden auf die Angebote des anderen aufmerk-
sam gemacht, indem sie durch Berichte im Fernsehen
iiber Artikel in der Bild-Zeitung und umgekehrt durch
Berichte in der Bild-Zeitung iiber Fernsehsendungen in-
formiert werden. Das Bundeskartellamt diskutiert auch
verschiedene Moglichkeiten der gemeinsamen Vermark-
tung bestimmter Themen oder Serien.

533. Insgesamt bewertet das Bundeskartellamt das Vor-
haben als eine konglomerate Fusion. Zwar komme es auf
keinem der betroffenen Mérkte zu Marktanteilsadditio-
nen, der Zusammenschluss fithre aber aufgrund markt-
iibergreifender Effekte zur Verstirkung marktbeherr-
schender Stellungen und sei deshalb zu untersagen.

Horizontaler oder konglomerater Zusammenschluss?

534. Das Bundeskartellamt weist in seinem Beschluss
darauf hin, dass durch den Zusammenschluss die markt-
beherrschende Stellung des Dyopols mit ProSiebenSat.1
auf dem Fernsehwerbemarkt verstiarkt wiirde, da der
Wettbewerb durch die Bild-Zeitung wegfalle. Die Bild-
Zeitung sei neben den groBen Fernsehsendern das einzige
Medium in Deutschland, das bundesweit eine breite Be-
volkerungsschicht erreicht. Spiegelbildlich argumentiert
das Amt, dass durch den Zusammenschluss ebenfalls die
marktbeherrschende Stellung der Bild-Zeitung auf dem
Anzeigenmarkt fiir Zeitungen verstirkt wiirde, da die
Bild-Zeitung im Falle einer Fusion als einzige Zeitung in
der Lage wire, gemeinsam mit den Sendern von ProSie-
benSat.1 crossmediale Werbekampagnen anzubieten.

535. Beide Argumente beruhen auf der Einschdtzung
des Amtes, dass es eine Nachfrage nach Werbeformen
und -trdgern gibt, bei denen mit einer Kampagne breite
Schichten der Bevdlkerung flachendeckend erreicht wer-
den koénnen. Gleichzeitig nimmt das Amt an, dass die
werbenden Unternehmen Werbung in Zeitungen und im
Fernsehen nicht als nahe Substitute ansehen. Zumindest
werden diese beiden Werbeformen unterschiedlichen
Mairkten zugeteilt. Aus Sicht der Monopolkommission ist
das in dieser Allgemeinheit wenig iiberzeugend. Bei einer
Marktabgrenzung aus Sicht der Marktgegenseite sollte
die werbetreibende Wirtschaft die Abgrenzung des Mark-
tes bestimmen. Ziel eines werbenden Unternehmens ist
es, durch seine Kampagne moglichst viele potentielle
Kaufer des beworbenen Produktes anzusprechen. Es be-
diirfte demnach einer ndheren Begriindung, warum
Mairkte nach dem Medium, in dem die Werbung platziert
wird, abgegrenzt werden, und nicht nach der Reichweite
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der Werbekampagne. Bei Werbekampagnen fiir Produkte,
die von breiten Bevdlkerungsschichten bundesweit kon-
sumiert werden sollen, kimen dann als Werbetréger alle
Medien in Frage, die bundesweit von breiten Bevolke-
rungsschichten genutzt werden, also zumindest die gro-
Ben Fernsehsender und die Bild-Zeitung, eventuell auch
andere Tageszeitungen oder Rundfunksender mit bundes-
weiter Verbreitung. Davon zu unterscheiden wéren Wer-
bemarkte fiir einzelne Regionen oder bestimmte Kéufer-
gruppen. Werbetrédger fiir regional angebotene Produkte,
z. B. fiir Fachgeschifte oder Restaurants, wéren in erster
Linie lokale oder regionale Tageszeitungen und Rund-
funksender; Werbetrdger fiir Produkte, die nur von be-
stimmten Kéufergruppen nachgefragt werden, wiren ent-
sprechende Fachzeitschriften, also z. B. fiir eine Sportart
die Fachzeitschrift dieser Sportart.

536. Nimmt man eine Marktabgrenzung nach der Er-
reichbarkeit der potentiellen Kaufer vor, wiirden die Bild-
Zeitung und die Sender von ProSiebenSat.1 einem ge-
meinsamen Markt angehéren. Bei einer derartigen
Marktabgrenzung wére der Zusammenschluss nicht als
konglomerate, sondern als horizontale Fusion zu bewer-
ten, da die Werbeplattform der Sender von ProSieben-
Sat.1 durch die Fusion zum gleichen Konzern gehoren
wiirde wie die Werbeplattform der Bild-Zeitung.

Die Beriicksichtigung von Synergieeffekten
im Fusionskontrollverfahren

537. Das Bundeskartellamt geht in seinem Beschluss
ausfiihrlich auf die geschiftlichen Mdglichkeiten ein, die
sich den Zusammenschlussbeteiligten durch den Zusam-
menschluss eréffnen: Der zusammengeschlossene Kon-
zern sei in der Lage, crossmediale Werbekampagnen an-
zubieten. Innerhalb des Konzerns kdnne nicht nur in dem
einen Medium fiir die Berichte des anderen geworben
werden, es gebe auch die Moglichkeit publizistischer
Cross-Promotion oder der gemeinsamen Vermarktung
von Themen oder Serien. Eine Diskussion dieser Aspekte
ist im Rahmen der wettbewerblichen Wiirdigung eines
Zusammenschlusses nach § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB vorge-
sehen. Insbesondere ist danach bei Wiirdigung der markt-
beherrschenden Stellung des fusionierten Unternehmens
zu berticksichtigen, ob der Zugang zu den Absatzmirkten
fiir die eigenen Erzeugnisse der Zusammenschlusspartner
verbessert und ob dadurch auch der Marktzutritt fiir dritte
Unternehmen erschwert wird; diese Diskussion ist vom
Bundeskartellamt ausfiihrlich, aber nicht mit letzter
Schirfe gefiihrt worden. Das Bundeskartellamt hétte nach
Meinung der Monopolkommission den folgenden Aspekt
bedenken sollen.

538. Im deutschen Kartellrecht ist die Beriicksichtigung
der durch einen Zusammenschluss entstehenden Syner-
gieeffekte nicht explizit vorgesehen. Im europiischen
Wettbewerbsrecht gibt es die Mdglichkeit einer efficiency
defense, d. h. dass zusammenschlussbedingte, nachweis-
bare Effizienzen, die besonders hoch sind und dem Ver-
braucher zugute kommen, als eine Art Gemeinwohlvor-
teil dazu fihren konnen, dass eine Fusion trotz
wettbewerblicher Probleme freigegeben werden kann.

Dagegen werden im deutschen Kartellrecht Effizienzvor-
teile durch das Untersagungskriterium der Fusionskon-
trolle pauschaliert beriicksichtigt. Bleibt ein Zusammen-
schluss unterhalb der Marktbeherrschungsgrenze, dann
wird davon ausgegangen, dass mogliche Effizienzvorteile
des Zusammenschlusses die durch eine Verstirkung der
Marktmacht entstehenden Wettbewerbsbehinderungen
iiberwiegen. Oberhalb der Marktbeherrschungsgrenze
wird von einem Uberwiegen der Wettbewerbsbehinde-
rungen ausgegangen. Eine Diskussion moglicher Syner-
gieeffekte ist demnach zur Beurteilung eines Zusammen-
schlusses nicht notwendig.

539. Auch wenn Effizienzvorteile im deutschen Kartell-
recht nicht explizit berticksichtigt werden, gibt es dennoch
in der Entscheidungspraxis eine Reihe von Fillen, in de-
nen im Rahmen der wettbewerblichen Gesamtwiirdigung
gemdl § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB mit Effizienzvorteilen ar-
gumentiert wurde, um die Entstehung oder Verstirkung ei-
ner marktbeherrschenden Stellung zu begriinden.®® Denn
durch eine Fusion, die mit hohen Synergieeffekten verbun-
den ist, werden natiirlich auch die Wettbewerber der Zu-
sammenschlussbeteiligten relativ schlechter gestellt. Der
Versuch, besser als die Wettbewerber zu werden, sollte
nach Ansicht der Monopolkommission von einer Kartell-
behorde jedoch im Allgemeinen nicht unterbunden wer-
den. Eine efficiency offense schiitzt nicht den Wettbewerb,
sondern zerstort ihn. Die Beriicksichtigung von Effizienz-
vorteilen und Synergieeffekten im Fusionskontrollverfah-
ren sollte daher nur zur Ablehnung einer Fusion fiihren,
wenn sie mit strukturell wirkenden Verdriangungseffekten
verbunden sind.

540. Nicht immer ist offensichtlich, welche Aspekte ei-
nes Falles das Amt im Rahmen der wettbewerblichen Ge-
samtwiirdigung beriicksichtigen und welche es ignorieren
sollte. Dies gilt auch im Fall Axel Springer/ProSieben-
Sat.1. Das Amt hitte hier noch deutlicher machen konnen,
inwiefern die Moglichkeiten, die sich den Zusammen-
schlussbeteiligten durch die Fusion erdffnen — crossme-
diale Werbekampagnen, publizistische Cross-Promotion,
gemeinsame Vermarktung von Inhalten — nicht Synergie-
effekte darstellen, sondern Moglichkeiten, Wettbewerber
zu behindern und zu verdrangen.

Das Zusammenschlussvorhaben RTL/n-tv

541. Das Zusammenschlussvorhaben RTL/n-tv, das das
Bundeskartellamt im April 2006 freigegeben hat, ist dem
Vorhaben Axel Springer/ProSiebenSat.1 in Bezug auf die
wettbewerblichen Wirkungen auf dem Fernsehwerbe-
markt sehr dhnlich.®’ Die Marktmacht des Dyopols von
RTL und ProSiebenSat.1 wird im vorliegenden Fall nicht
durch einen Zusammenschluss, der ProSiebenSat.1 be-
trifft, sondern durch einen Zusammenschluss, der RTL
betrifft, verstarkt. Konkret plante RTL, den bisher mit
CNN/Time Warner gemeinsam beherrschten Nachrich-
tenkanal n-tv vollstindig zu {ibernechmen. Zu einer

66 Vergleiche Klumpp, Ulrich, Die ,,Efficiency Defense® in der Fusions-
kontrolle, Tiibingen 2005, S. 138.
67 BKartA, Beschluss vom 11. April 2006, B6-142/05.
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Marktanteilsaddition wiirde es durch den Zusammen-
schluss nicht kommen. Da RTL im Falle der alleinigen
Kontrolle von n-tv jedoch bei der Programmgestaltung
keine Riicksicht mehr auf den Mitinhaber nehmen miisse,
kénne im Fall einer Ubernahme die Produktdifferenzie-
rung innerhalb der Sender der RTL-Gruppe so ausgestal-
tet werden, dass eine maximale Marktdurchdringung aller
Sender gemeinsam erreicht werde. Das Amt argumentiert
hier wie im Falle National Geographic® und geht davon
aus, dass der Zusammenschluss die marktbeherrschende
Stellung im Dyopol von RTL und ProSiebenSat.1 auf
dem Fernsehwerbemarkt verstirkt. Allerdings sei diese
Verstarkung nicht ursiachlich. Vielmehr ldgen die Voraus-
setzungen fiir eine Sanierungsfusion vor. Es sei nicht er-
sichtlich, dass n-tv allein iiberlebensfahig sei. Es gebe
keine anderen potentiellen Interessenten fiir die bisher
CNN/Time Warner gehorenden Anteile — zumindest
keine, die wettbewerblich unbedenklich waren. Schliel3-
lich sei zu erwarten, dass im Falle einer SchlieBung des
Kanals die Marktanteile von n-tv auf dem Werbemarkt
vollstindig dem Dyopol zufallen wiirden. Das Amt gab
das Zusammenschlussvorhaben deshalb als Sanierungsfu-
sion frei.

08 Vergleiche Tz. 447.

Abbildung IV.3a

Die Ubernahme der DPC Digital Playout Center
durch den Satellitenbetreiber Astra

542. Im Dezember 2004 hat das Bundeskartellamt die
Ubernahme der DPC Digital Playout Center von Premiere
durch SES Global Europe unter Anwendung der Abwié-
gungsklausel freigegeben.®® SES Astra, eine Tochter von
SES Global Europe, betreibt eine Satellitenflotte, die ge-
genwirtig aus 13 Satelliten besteht. DPC firmiert inzwi-
schen unter dem Namen APS (Astra Platform Services).
Die Beigeladene Eutelsat, eine Wettbewerberin der SES,
hat gegen die Freigabe Beschwerde beim OLG Diissel-
dorf eingelegt, die noch anhingig ist.

543. Von dem Zusammenschluss sind drei Mérkte be-
troffen, die fiir die Bereitstellung von Pay-TV benotigt
werden. Die Vernetzung dieser drei Mérkte ist in Abbil-
dung IV.3a dargestellt. Pay-TV-Anbieter bieten auf dem
Markt fiir Pay-TV den Fernsehzuschauern bestimmte In-
halte an. Um diese Inhalte anbieten zu kénnen, sind zwei
Vorleistungen nétig. Zum einen bendtigt der Programm-
anbieter eine digitale technische Plattform fiir Pay-TV.
Diese besteht aus der Bereitstellung eines Verschliisse-

6 BKartA, Beschluss vom 28. Dezember 2004, B7-150/04, WuW/E
DE-V 1039, SES/DPC.
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lungssystems, der Verwaltung der Smartcards fiir die
Abonnenten sowie der Bereitstellung einer kompatiblen
Set-Top-Boxen-Basis. Aus technischen Griinden wird
diese Dienstleistung zusammen mit der Sendeabwicklung
und dem Uplink angeboten. Unter der Sendeabwicklung
versteht man die Zusammenstellung eines Fernsehkanals.
Dabei werden einzelne Inhalte zu einem fortlaufenden
Datenstrom verbunden. Der Uplink ist der Transport ei-
nes fertigen Signals zum Satelliten. Verschliisselung, Sen-
deabwicklung und Uplink werden zu einem Markt fiir
technische Dienstleistungen zusammengefasst. Das zu
tibernehmende Unternehmen DPC, bisher eine Tochter
von Premiere, hat auf diesem Markt unter Beriicksichti-
gung der Innenumsétze mit Premiere einen Marktanteil
von ca. 60 Prozent und ist damit marktbeherrschend.

544. Die zweite Vorleistung, die ein Programmanbieter
bendtigt, ist die Bereitstellung von Transponderkapazitit
auf einem Satelliten. Als Transponder bezeichnet man die
Bandbreite, die einem Kunden zur Ubertragung zur Verfii-
gung steht. Von dem Zusammenschluss betroffen ist nur
der Markt fiir Transponderkapazitit fiir die DTH(direct-to-
home)-Rundfunkiibertragung, der rdumlich durch den
deutschen Sprachraum begrenzt ist. Auf diesem Markt
sind die ASTRA-Satelliten der SES mit der Orbitalposi-
tion 19,2° Ost mit einem Marktanteil von tiber 90 Prozent
marktbeherrschend.

545. Aus 6konomischer Sicht handelt es sich bei den
Mirkten fiir Verschliisselung und fiir Transponderkapazi-
tdt um zwei Vorleistungsmirkte, die demnach in horizon-
taler Beziehung zueinander stehen. Der Signalstrom wird
dagegen von dem Verschliisselungsunternehmen zum Sa-
tellitenbetreiber und von dort zum Endkunden, dem Fern-
sehzuschauer, geschickt. Hier besteht also eine vertikale
Beziehung zwischen den beiden Unternehmen, die An-
bieter auf den Vorleistungsmirkten sind. Diese Bezie-
hung wird in Abbildung I'V.3b dargestellt.

546. Durch den Zusammenschluss von SES mit DPC
treten nach Ansicht des Bundeskartellamtes auf beiden
Mairkten Wettbewerbsverschlechterungen auf. Mit der
durch den Zusammenschluss bedingten vertikalen Inte-
gration von DPC erhalte SES die Moglichkeit der Ein-
flussnahme auf die Ausrichtung des Uplinks. Bereits jetzt
seien die Sendeantennen der DPC ausschlielich auf die
ASTRA-Satelliten der Orbitalposition 19,2° Ost ausge-
richtet. Es sei zu erwarten, dass die SES den Zugang zum
Uplink dazu nutzen werde, die eigene Marktstellung auf
dem Markt fiir Transponderkapazitit auch kiinftig abzusi-
chern. Auf dem Markt fiir technische Dienstleistungen fiir
Pay-TV sei eine Verstirkung der marktbeherrschenden
Stellung der DPC zu erwarten, weil DPC iiber die Verbin-
dung mit SES den Zugang zu deren Satellitenkunden er-
halte. Dies stelle eine Verbesserung ihrer Absatzwege fiir
die technischen Dienstleistungen dar und sichere beste-
hende Kundenbeziehungen weiter ab.

547. Durch den Zusammenschluss verbessere sich je-
doch die wettbewerbliche Situation auf dem Endkunden-
markt fiir Pay-TV. Premiere ist auf diesem Markt derzeit
marktbeherrschend. Bisher ist es fiir potentielle Wettbe-
werber auBlerordentlich schwierig gewesen, in den Markt

Abbildung IV.3b
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einzutreten. Da potentielle Pay-TV-Kunden im Allgemei-
nen nicht bereit sind, mehrere Set-Top-Boxen aufzustel-
len, waren alternative Anbieter quasi darauf angewiesen,
die Verschliisselungstechnik von DPC und die Premiere-
Set-Top-Boxen mit zu nutzen. Premiere hatte jedoch kei-
nen Anreiz, diese Verschliisselung allgemein zur Verfii-
gung zu stellen und hat dies auch nicht getan. Mit dem
Zusammenschluss werden die Lizenzen fiir die Ver-
schliisselungstechnik von Premiere an SES unterlizen-
ziert. SES habe im Gegensatz zu Premiere ein Interesse
daran, dass es moglichst viele Pay-TV-Anbieter gibt. Fol-
gerichtig habe sie angekiindigt, dass sie die Verschliisse-
lungstechnik kiinftig allen Anbietern, nicht nur Premiere,
zur Verfligung stellen werde. Damit wiirden alle Pay-TV-
Anbieter nach demselben System verschliisselt und beka-
men Zugang zu der etablierten Premiere-Set-Top-Boxen-
Infrastruktur. Mit der Allokation aller Pay-TV-Pro-
gramme auf einer Smartcard werde eine weitere Hiirde
beseitigt. Die Set-Top-Boxen verfiigen iiberwiegend nur
iiber einen Smartcard-Slot. Kiinftig kénnten dann mit nur
einer Smartcard Programme von mehreren Pay-TV-An-
bietern empfangen werden. Die wettbewerblichen Vor-
teile durch die Offnung auf diesem Markt iiberwiegen
nach Ansicht des Amtes die Nachteile, die auf den beiden
vorgelagerten Mérkten entstehen.

548. Im Rahmen des Verfahrens vor dem Beschwerde-
gericht wurde dem Bundeskartellamt aufgegeben, weitere
Ermittlungen zur Madglichkeit alternativer Pay-TV-An-
bieter, die Verschliisselungstechnik von DPC zu nutzen,
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durchzufiihren.”0 Da die Lizenzen fiir die Verschliisse-
lungstechnik Premiere gehoren und lediglich an SES un-
terlizenziert wurden, sei nicht klar, ob durch den Zusam-
menschluss tatsdchlich Wettbewerbsverbesserungen auf
dem Pay-TV-Endkundenmarkt eingetreten seien.

549. Die Monopolkommission betrachtet die Fusion
von SES mit DPC nicht als vertikalen Zusammenschluss,
da die Mirkte fiir Transponderkapazitit und fiir techni-
sche Dienstleistungen zwar in physischer Hinsicht verti-
kal verbunden sind, 6konomisch handelt es sich bei der
Transponderkapazitdt und den technischen Dienstleistun-
gen jedoch um zwei komplementére Inputs, die die Pro-
grammanbieter kaufen miissen, um Pay-TV anbieten zu
konnen. Damit hat der Zusammenschluss konglomeraten
Charakter; er entspricht in der Struktur dem von der Euro-
paischen Kommission im Jahre 2001 untersagten Zusam-
menschluss von General Electric und Honeywell. Im
Kern fiihrt er zu einer Integration der Markte fiir die bei-
den komplementdren Inputs der technischen Dienstleis-
tungen und der Transponderkapazitit. Gleichzeitig wird
mit der Trennung der Markte fiir technische Dienstleis-
tungen und fiir Pay-TV eine vertikale Integration aufge-
16st. Da Premiere bisher seine marktbeherrschende Stel-
lung auf dem vorgelagerten Markt fiir technische
Dienstleistungen dazu genutzt hat, den Zutritt potentieller
Wettbewerber auf dem Endkundenmarkt zu erschweren
oder sogar zu verhindern, erwartet die Beschlussabteilung
durch die Separierung dieser beiden Mérkte eine Verbes-
serung der Wettbewerbsbedingungen auf dem Endkun-
denmarkt. Es gebe eine Reihe von Unternehmen, die
ernsthaft Interesse an einem Angebot von Pay-TV gezeigt
hitten. Angesichts des grolen Angebots von Free-TV in
Deutschland erscheint es jedoch fraglich, ob die Nach-
frage nach Pay-TV grofl genug ist, um Marktzutritt in
groflerem Umfang zu ermoglichen.

550. Beriicksichtigt man die besondere Struktur dieser
beiden Input-Markte, besteht die Moglichkeit einer Stei-
gerung der Konsumentenwohlfahrt durch den Zusam-
menschluss. Dazu ist zundchst zu beachten, dass beide
Mirkte Strukturen aufweisen, die die Moglichkeit eines
funktionierenden Wettbewerbs im Vorhinein schon fast
ausschlieffen. Beziiglich des Marktes fiir Transponderka-
pazitéten ist es fiir einen Sender quasi unmdglich, alterna-
tive Satelliten zu nutzen. Denn die Satellitenschiisseln der
privaten Haushalte miissten dann alle auf diese alternati-
ven Satelliten ausgerichtet werden. Wenn es sich nicht
um so genannte Dual-Foot-Antennen handelt, die auf
zwei Satellitenpositionen gleichzeitig ausgerichtet wer-
den konnen, konnten nach der Neuausrichtung aus-
schlieBlich Programme dieses Senders empfangen wer-
den, keine Programme von Sendern, die nach wie vor die
ASTRA-Satelliten zur Ubertragung nutzen. Es ist mehr
als fraglich, ob unter diesen Umsténden eine breite Zahl
der Nachfrager zu einem Wechsel bereit wire. Es scheint
damit quasi unmdglich zu sein, den hohen Marktanteil
von SES auf dem Markt fiir Transponderkapazititen zu
verringern.

70 OLG Diisseldort, Beschluss vom 22. Februar 2006, VI-Kart 2/05(V).

551. Der Markt fiir die technischen Dienstleistungen ist
durch Netzwerkeffekte gekennzeichnet, da er die Bereit-
stellung einer Verschliisselungstechnik im Rahmen einer
Set-Top-Boxen-Infrastruktur enthdlt. Wenn Nutzer — was
anzunehmen ist — nicht bereit sind, mehrere Set-Top-Bo-
xen mit mehreren Smartcards aufzustellen, konnen nur
dann gleichzeitig Angebote von mehreren Pay-TV-An-
bietern genutzt werden, wenn die Anbieter eine einheitli-
che Verschliisselungstechnik und damit ein einheitliches
Netzwerk von Set-Top-Boxen benutzen.

552. Nutzen die monopolistischen Anbieter auf beiden
betroffenen Mirkten bisher ihre Marktmacht aus, kann
der Zusammenschluss auf diesen Mairkten mdglicher-
weise zu sinkenden Preisen und damit zu einer Erh6hung
der Konsumentenwohlfahrt fithren. Dies ist der Fall,
wenn die den Markt verzerrende Wirkung des Monopols
durch eine Biindelung der beiden Monopole nur noch ein-
mal und nicht mehr zweimal innerhalb der Wertschdp-
fungskette stattfindet.”!

Markterweiterungszusammenschliisse
im deutschen Breitbandkabelnetz

553. Im Berichtszeitraum hat sich das Bundeskartellamt
mit einer Reihe von geplanten Zusammenschliissen im
Bereich der Breitbandkabelnetze auf der Netzebene (NE) 3
beschiftigt. Die Netze befanden sich zu Beginn des Be-
richtszeitraums im Wesentlichen in der Hand von vier Be-
treibern:

— KBW, Kabelnetz in Baden-Wiirttemberg, beliefert
2,3 Millionen Haushalte,

— 1iesy, Kabelnetz in Hessen, beliefert 1,2 Millionen
Haushalte,

— ish, Kabelnetz in Nordrhein-Westfalen, beliefert
4,3 Millionen Haushalte,

— KDQG; iibriges Kabelnetz, beliefert 10 Millionen Haus-
halte.

Zunichst priifte das Amt die geplante Ubernahme sémtli-
cher Anteile der ish, sdmtlicher Anteile der KBW und
83,7 Prozent der Anteile der iesy durch KDG im Rahmen
von drei getrennten Verfahren. Alle drei Zusammen-
schliisse wurden abgemahnt. Da das Amt auch die darauf-
hin angebotenen Zusagen als nicht ausreichend fiir eine
Freigabe erachtete, wurden die Verfahren zurtickgezogen.

554. Ein knappes Jahr spater wurden zwei weitere Zu-
sammenschlussvorhaben in diesem Bereich angemeldet.
Aus dem Bieterverfahren um ish, den Betreiber des nord-
rhein-westfilischen Kabelnetzes, waren zwei Bieter er-
folgreich hervorgegangen, namlich iesy, der Betreiber des
hessischen Breitbandkabelnetzes, und Tele Columbus, ein
NE-4-Anbieter. Beide Zusammenschliisse wurden vom
Bundeskartellamt mit Abschluss des Hauptpriifverfahrens
freigegeben.”? Der Zusammenschluss von iesy und ish

71 Vergleiche Tirole, Jean, The Theory of Industrial Organization, Cam-
bridge, Mass. 1989, S. 174 f.

72 BKartA, Beschluss vom 20. Juni 2005, B7-22/05, und Beschluss
vom 21. Juni 2005, B7-38/05, WuW/E DE-V 1127, CIE/Ish.
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wurde vollzogen. Im Anschluss an den Zusammenschluss
beantragten die Anteilseigner von iesy/ish und BC Part-
ners — Anteilseigner von Tele Columbus — beim Bundes-
kartellamt den Erwerb der gemeinsamen Kontrolle von
iesy/ish unter Einbringung von Tele Columbus in diese
Gesellschaft. Dieses Vorhaben wurde innerhalb der Mo-
natsfrist freigegeben. Iesy, ish und Tele Columbus sind
mittlerweile alle drei Tochter der Unity Media GmbH.

Wettbewerb auf dem Einspeisemarkt und auf
dem Markt fiir technische Dienstleistungen

555. Die Beziehung der Marktteilnehmer {iber die ver-
schiedenen von den Zusammenschliissen betroffenen
Mairkte ist in Abbildung IV.4 dargestellt. Die Programm-
anbieter fragen die Einspeiseleistung ins Breitbandkabel
bei den Kabelnetzbetreibern der NE 3 nach. Raumlich

werden die Einspeisemérkte in Deutschland durch die
Netze der vier Regionalgesellschaften abgegrenzt. Ob die
mit der digitalen Einspeisung unter Umsténden verbunde-
nen technischen Dienstleistungen dem Einspeisemarkt
zuzurechnen sind, ob es sich dabei um einen getrennten
Markt handelt oder ob iiberhaupt ein Markt vorliegt, hat
das Bundeskartellamt unterschiedlich beurteilt. Bei den
technischen Dienstleistungen handelt es sich im Wesentli-
chen um die Bereitstellung eines Verschliisselungssys-
tems, der Bereitstellung einer Set-Top-Boxen-Basis und
der Verwaltung der dazu gehorigen Smartcards. Fiir den
Empfang von Free-TV werden derartige Dienstleistungen
derzeit nicht bendtigt. Die Beschlussabteilung geht je-
doch davon aus, dass in absehbarer Zeit auch Free-TV-
Programme nur noch verschliisselt gesendet werden. An
einer derartigen Grundverschliisselung sind in erster

Abbildung IV4
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Linie die Kabelnetzbetreiber interessiert, da sie ihnen den
direkten Zugang zu den Endkunden verschafft. Schwarz-
sehen ist nicht mehr moglich; dafiir kann der Kabelnetz-
betreiber auf bestimmte Kundengruppen abgestimmte
Zusatzpakete vermarkten. Wiahrend die Beschlussabtei-
lung bei der Beurteilung der geplanten Einkdufe von
KDG davon ausging, dass die Programmanbieter kein In-
teresse an einer Grundverschliisselung haben und diese
ihnen von KDG aufgendtigt wird, ist sie bei der Analyse
der Bieterverfahren fiir ish davon ausgegangen, dass auch
die Programmanbieter Interesse an einer Grundverschliis-
selung haben — um selbst eine Endkundenbeziehung auf-
zubauen und weil die Rechteinhaber Wert darauf legen.

556. Grundsitzlich konnen die technischen Dienstleis-
tungen getrennt von der Ausstrahlung {iber Satellit und
der Einspeiseleistung in das Breitbandkabel erbracht wer-
den. So wurden im Fall SES/DPC getrennte Mérkte fiir
technische Dienstleistungen und fiir Transponderkapazi-
tat angenommen. In den KDG-Fillen ging das Kartellamt
dagegen von einem gemeinsamen Markt aus und schloss
das auch bei den beiden Bieterverfahren fiir ish nicht aus.
Das Amt argumentiert hier, dass die Programmanbieter
darauf angewiesen sind, auf die Set-Top-Boxen-Basis
und die Smartcards von KDG bzw. ish zuriickzugreifen,
wenn sie die Einspeiseleistung nachfragen. Insofern
handle es sich bei der technischen Plattform um eine
Dienstleistung, die mit der Einspeiseleistung gekoppelt
sei und entsprechend mit ihr zusammen einen Markt
bilde. Das Tochterunternehmen der KDG, das die techni-
schen Dienstleistungen fiir die digitale Plattform der
KDG erbringt, MSG, erbringt diese Dienstleistungen auch
fir KBW und iesy. Selbst ish, das eine eigene digitale
technische Plattform aufbaut, bezieht diese technische
Dienstleistung derzeit zumindest teilweise noch von der
MSG.

557. Das Bundeskartellamt hat die Zusammenschliisse
von KDG mit einem anderen Netzbetreiber untersagt, da
die Verhaltensspielrdume von KDG durch die geplanten
Fusionen vergroflert wiirden. Beim Zusammenschluss
zwischen ish und iesy war das Amt zwar ebenfalls der
Ansicht, dass sich die Verhaltensspielrdume der ish auf
das Netz von iesy iibertragen wiirden. Gleichzeitig wiir-
den aber durch den Zusammenschluss die strukturellen
Voraussetzungen fiir einen Wettbewerb gegeniiber der
KDG geschaffen, da iesy dann kiinftig nicht mehr auf die
technischen Dienstleistungen fiir die digitale Plattform
der MSG angewiesen wire, sondern ebenfalls die digitale
Plattform von ish nutzen kdnnte.

Wettbewerbseffekte auf benachbarten Mirkten

558. Aus Sicht der Monopolkommission hat der Zusam-
menschluss auch auf benachbarten Mérkten wettbewerb-
liche Effekte. Die Preise und Konditionen auf dem Ein-
speisemarkt sind das Ergebnis von Verhandlungen
einzelner Sender oder Sendergruppen mit den einzelnen
Netzbetreibern. Grundsétzlich sind die Sender auf jeden
einzelnen der vier Netzbetreiber angewiesen, um bundes-
weit senden zu konnen. Umgekehrt sind die Netzbetreiber
aber auch auf zumindest jeden der groen Sender ange-

wiesen, da eine Kabelnutzung auf Dauer nicht erfolgt,
wenn nicht zumindest die wichtigsten Programme einge-
speist werden. Man kann davon ausgehen, dass ein Sen-
der um so mehr von einem Netzbetreiber abhingt, je
groBer der Netzbetreiber ist, und umgekehrt ein Netzbe-
treiber um so mehr von einem Sender abhéngt, je grofer
der Sender ist. Denn je grofer ein Sender, d. h. je hoher
die Einschaltquote seiner Programme ist, desto wichtiger
ist es fiir den Netzbetreiber, diese Programme zu senden.
Sonst ist zu erwarten, dass die Fernsehzuschauer vom Ka-
bel auf Antenne oder Satellit umsteigen. Je grofer ein
Netzbetreiber ist, desto wichtiger ist es fiir den Programm-
anbieter, dass seine Programme eingespeist werden. Denn
die Werbeeinnahmen, die Hauptfinanzierungsquelle der
Programmanbieter, hingen von der Zahl der Zuschauer
des Programms ab. Wenn dann ein Sender mit einem
Netzbetreiber iiber die Einspeisebedingungen verhandelt,
ist zu erwarten, dass von dem auf diesem Markt zu vertei-
lenden Uberschuss der Netzbetreiber einen um so groBe-
ren Anteil erhélt, je gréfer er und je kleiner der Verhand-
lungspartner ist.

559. Ein Markterweiterungzusammenschluss zwischen
zwei Netzbetreibern fiihrt unter diesen Annahmen dazu,
dass die Verhandlungsmacht des fusionierten Betreibers
hoher ist als die der beiden einzelnen Netzbetreiber zuvor.
Entsprechend erhélt der fusionierte Betreiber fiir jedes der
beiden Gebiete einen hoheren Anteil an dem zu verteilen-
den Uberschuss als zuvor. In dem konkreten Fall der Fu-
sion von ish und iesy ist zu erwarten, dass sie als gemein-
sames Unternehmen einen hoheren Uberschuss erhalten
als die Summe der Uberschiisse von ish und iesy vor dem
Zusammenschluss. Dies bedeutet, dass sie pro Haushalt
entweder weniger in die Qualitét ihrer Netze investieren
miissen oder hdohere Einspeiseentgelte erhalten. Es ist
also anzunehmen, dass durch den Zusammenschluss nicht
nur die Verhandlungsmacht von ish auf iesy iibertragen
wird, wie das Bundeskartellamt schreibt, sondern dass die
gemeinsamem Verhaltensspielrdume sogar grof3er als die
der ish zuvor werden. Denn das durch den Zusammen-
schluss entstehende gemeinsame Netz von ish und iesy ist
sowohl grofer als das von ish als auch das von iesy. Da-
gegen ermoglicht der Zusammenschluss zwar die kiinf-
tige Unabhéngigkeit der ish von der MSG, es ist aber kei-
neswegs ausgeschlossen, dass trotzdem tiber die Laufzeit
der derzeitigen Vertrage hinaus Dienstleistungen von der
MSG bezogen werden. Da davon auszugehen ist, dass die
Verhandlungsmacht auf Seiten der Netzbetreiber auch be-
ziiglich der Frage technischer Dienstleistungen um so
grofer ist, je mehr sie in der Lage sind, mit einer Stimme
zu sprechen, scheint es fiir iesy auch in der Prognose
nicht unattraktiv zu sein, Verschliisselungsdienstleistun-
gen liber die MSG zu bezichen, die derzeit auller fiir
KDG auch die Verschliisselung fiir KBW macht und dem-
nach als groBter Anbieter auch die beste Verhandlungs-
position gegeniiber den Programmanbietern haben diirfte.

560. Wie die Uberschiisse auf dem Einspeisemarkt zwi-
schen Kabelnetzbetreibern und Programmanbietern ver-
teilt werden, ist aus wettbewerblicher Sicht nur insofern
relevant, als die Verteilung Riickwirkungen auf die be-
nachbarten Mirkte hat, auf denen die Uberschiisse erwirt-
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schaftet werden. Die Uberschiisse stammen iiberwiegend
aus zwei Quellen. Zum einen verdienen die Kabelnetzbe-
treiber die Kabelnetzgebiihren, die die Nutzer fiir den An-
schluss ans Kabelfernsehen bezahlen. Zum anderen er-
wirtschaften die Programmanbieter Werbeeinnahmen, als
offentlich-rechtliche Sender erhalten sie die Rundfunkge-
biihren und als Pay-TV-Anbieter Gebiihren von den Pay-
TV-Abonnenten. Ob und wie viel nun von diesen Uber-
schiissen die eine Marktseite auf dem Einspeisemarkt an
die andere Marktseite abzugeben hat, ist fiir die Wettbe-
werbsbehorde deshalb von Bedeutung, weil die Vertei-
lung der Uberschiisse Auswirkungen auf die wettbewerb-
liche Situation der Mérkte haben kann, auf denen die
Uberschiisse erwirtschaftet werden. Wenn die Programm-
anbieter einen groBen Teil der Uberschiisse erhalten,
also wenig fiir das Einspeisen ihrer Programme zahlen
miissen oder sogar noch dafiir bezahlt werden, dass sie
ihre Programme in ein Kabelnetz einspeisen, dann ist ein
Marktzutritt neuer Sender zu erwarten. Dies wiirde ten-
denziell den Wettbewerb auf den Werbe- und Pay-TV-
Mairkten erhohen. Die Kosten der 6ffentlich-rechtlichen
Sender wiirden niedriger sein, was geringere Rundfunk-
gebiihren rechtfertigen wiirde. Wenn dagegen die Kabel-
netzbetreiber einen groBen Teil der Uberschiisse erhalten,
ist nicht mit Marktzutritt neuer Netzbetreiber zu rechnen,
da die einzelnen Netze natiirliche Monopole darstellen.
Insofern miisste die Wettbewerbsbehdrde ein Interesse
haben, dass die Programmanbieter als diejenige Markt-
seite, bei der eher Wettbewerb durch Marktzutritt zu er-
warten ist, einen hoheren Anteil der Uberschiisse erhilt.
Dies ist tendenziell eher dann der Fall, wenn es viele
kleine und nicht wenig grofle Kabelnetzbetreiber gibt.
Dies spricht dagegen, horizontale Fusionen auf der NE 3
zuzulassen.

Wettbewerb auf den Signallieferungsmérkten

561. Die Signallieferungsmirkte werden von der Be-
schlussabteilung sachlich in zwei getrennte Markte unter-
teilt, je nachdem, ob auf dem Weg zum Endkunden noch
ein Betreiber der NE 4 zwischengeschaltet ist oder nicht.
Die NE 4 umfasst den Betrieb des Kabelnetzes im Haus
selbst. Dieser Teil wurde in den achtziger Jahren vom
Netz der damaligen Deutschen Bundespost abgetrennt
und kleinen und mittleren Unternechmen iibergeben. Die
Unternehmen der NE 4 beziehen ihre Signale liberwie-
gend von Anbietern der NE 3. Es gibt allerdings auch
NE-4-Anbieter, die sich iiber den Aufbau einer eigenen
Kabelkopfstation oder einer Satelliten-Gemeinschaftsan-
lage von der NE 3 unabhéngig gemacht haben. In man-
chen Fillen gibt es keine NE 4, dann erhélt der Endkunde
das Rundfunksignal direkt vom Betreiber der NE 3.

562. Marktgegenseite auf den Endkundenmérkten sind
private Vermieter und Eigentiimer oder Wohnungsbauge-
sellschaften. Wihrend private Vermieter und Eigentiimer
im Allgemeinen nur das Angebot des néchstliegenden
NE-3-Betreibers einholen, schreiben Wohnungsbauge-
sellschaften die Versorgung ihrer Hauserblocks regelma-
Big bundesweit in Form von so genannten Gestattungs-
vertragen aus. In der Regel scheint sich jedoch von den
vier Regionalgesellschaften nur diejenige, in deren Ge-

biet der Kunde liegt, um den Liefervertrag zu bewerben.
Wettbewerb entsteht dadurch, dass sich auch grofere
NE-4-Betreiber oder integrierte NE-3/NE-4-Netzanbieter
um diese Vertrdge bemiihen. Es handelt sich hier iiber-
wiegend um Infrastrukturwettbewerb, da insbesondere
groflere NE-4-Betreiber dann Stichleitungen von ihrem
Netz zum neu zu versorgenden Hiuserblock legen. Die
Tatsache, dass die vier Regionalgesellschaften sich bei
derartigen Ausschreibungen auf Angebote in ihrem eige-
nen Netzgebiet beschrinken, ldsst eine oligopolistische
Marktstruktur vermuten, bei der sich vier Unternehmen
einen bundesweiten Markt gebietsweise aufteilen. Das
Bundeskartellamt vertritt die Ansicht, dass der Zusam-
menschluss von ish und iesy nicht als Strukturverschlech-
terung auf den betroffenen Endkundenmaérkten anzusehen
sei. Dieser Meinung schlieit sich die Monopolkommis-
sion nicht an. Die Zahl der potentiellen Oligopolisten
sinkt durch die Fusion von vier auf drei. Das vereinfacht
die stillschweigende Ubereinkunft iiber die Gebietsauftei-
lung.

563. Aufden Signallieferungsméarkten haben sowohl ish
als auch iesy mit Marktanteilen von iiber 90 Prozent in ih-
ren Netzgebieten marktbeherrschende Stellungen inne.
Durch den Zusammenschluss von ish und iesy fallt poten-
tieller Wettbewerb durch den Ausbau von Stichleitungen
im Grenzgebiet zwischen ish und iesy weg. Auch hier ist
das Amt jedoch der Ansicht, dass darin keine Strukturver-
schlechterung auf dem betroffenen Markt zu sehen sei.
Wettbewerbsdruck entstehe auf diesem Markt vielmehr
dadurch, dass NE-4-Betreiber alternativ zum Signalbezug
iiber einen NE-3-Betreiber die Mdglichkeit zum Satelli-
tenbezug haben. Dieser erfolgt im Wege des Autbaus ei-
ner eigenen Kabelkopfstation fiir Satellitenempfang.
Auch beim Zusammenschluss von ish mit Tele Columbus
sind nach Ansicht des Amtes keine Wettbewerbspro-
bleme zu erwarten. Tele Columbus ist ein NE-4-Betrei-
ber, der bundesweit etwa 2,5 Millionen Haushalte mit
Rundfunksignalen iiber Breitbandkabel versorgt, davon
knapp 500 000 in Nordrhein-Westfalen. Zwar sei durch
die vertikale Integration eines NE-4- mit einem NE-3-Be-
treiber eine wettbewerbliche Verschlechterung méglich,
da infolge eines Zusammenschlusses nicht mehr zu er-
warten sei, dass der NE-4-Betreiber sich durch den Auf-
bau einer eigenen Kabelkopfstation von seinem Vorliefe-
ranten 10st. In diesem konkreten Fall sei dies jedoch
ohnehin nicht zu erwarten, da das Tele Columbus-Netz
durch viele kleine Netzinseln gekennzeichnet ist, die eine
Abkopplung von der NE 3 aus wirtschaftlichen Griinden
zumeist ohnehin nicht zulassen.

2.5
2.5.1

Bedingungen und Auflagen
Allgemeine Entwicklungen

564. Im Berichtszeitraum wurden nur wenige Fille un-
ter Bedingungen und Auflagen freigegeben. Das Bundes-
kartellamt verwendete dabei fast ausschlieBlich VerduB3e-
rungsauflagen. In mehreren Féllen hat das Amt einen
Treuhédnder vorgesehen, der die Trennung des zu verdu-
Bernden Geschiftsteils und die anschlieBende VerdufBe-
rung durchfiihrt oder zumindest iiberwacht. Erstmals ist
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eine derartige Praxis im Fall Smiths Group/MedVest an-
gewendet worden.”> Um das Entstehen einer marktbeherr-
schenden Stellung auf dem Markt fiir Sets fiir invasive
Blutdruckmessung zu vermeiden, wurde die Erwerberge-
sellschaft verpflichtet, ihren entsprechenden Geschéftsbe-
reich an einen Wettbewerber zu verduflern. Das Bundes-
kartellamt hat bei der Umsetzung der Auflage auf die
Mustertexte fiir Zusagen und Treuhdndermandate der Eu-
ropdischen Kommission zuriickgegriffen.’* Dort ist es
schon seit ldngerer Zeit géngige Praxis, Treuhdnder zur
Durchfiihrung von Zusagen einzusetzen.

565. Die Monopolkommission begriiit die Tatsache,
dass nun auch vom Bundeskartellamt Treuhdnder einge-
setzt werden, um VerduBerungszusagen umzusetzen. Ge-
eignete Treuhdndergesellschaften haben fachspezifisches
Wissen aus dem Bereich der Due Diligence, das es ihnen
besser als dem Bundeskartellamt erméglicht, die Aufla-
gen in sinnvoller Weise zu erfiillen. Eine von der Euro-
pdischen Kommission erstellte Studie zur Umsetzung von
Auflagen in der europdischen Fusionskontrolle hat ge-
zeigt, dass VerduBerungsauflagen in vielen Féllen nicht
die von der Kartellbehorde beabsichtigte Wirkung ha-
ben.”s Die Einsetzung eines Treuhdnders garantiert keine
reibungsfreie Umsetzung einer Auflage, sie kann aber er-
heblich dazu beitragen. Es ist zu vermuten, dass diese Er-
gebnisse zumindest teilweise auf die deutsche Fusions-
kontrolle tibertragbar sind.

2.5.2 Die Auswirkung von
Stilllegungsauflagen
566. Incinem Fall hat das Bundeskartellamt im Berichts-

zeitraum eine Stilllegungsauflage verwendet, um die auf
einem Markt entstechenden wettbewerblichen Probleme
auszurdumen. Der betreffende Fall, Wilhelm Werhahn/
Norddeutsche Mischwerke, betrifft die Ubernahme der
Norddeutschen Mischwerke (NMW) durch die Wilhelm
Werhahn KG.7¢ Der Zusammenschluss wurde unter zahl-
reichen Auflagen freigegeben. Konkret forderte das Amt
in 31 Fillen eine VerduBerung, in sechs Fillen Anderun-
gen des Gesellschaftsvertrags und in zwei Fillen die Still-
legung eines Werkes. Gegen die Freigabe wurde von einer
der Beigeladenen, einer Wettbewerberin, beim OLG Diis-
seldorf Beschwerde eingelegt.

567. Von dem Zusammenschluss ist in erster Linie der
Markt fiir Asphaltmischgut betroffen, da beide Unterneh-
men bundesweit stationidre Aufbereitungsanlagen fiir die
Produktion von Asphalt betreiben. Da das Asphaltmisch-
gut im Heilleinbauverfahren bei einer Temperatur von
150 bis 190° C in den Straflenbau eingebracht wird, ist
der Transport von der Aufbereitungsanlage zum Einsatz-
ort relativ teuer und aufwendig. Entsprechend geht die
Beschlussabteilung davon aus, dass der rdumlich rele-
vante Markt sich im Allgemeinen auf einen Umkreis von
ca. 25 km um das betreffende Mischwerk erstreckt. Mo-

73 BKartA, Beschluss vom 15. Marz 2005, B4-227/04.

4 Vergleiche Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, a. a. O.,
Tz. 817.

5 Vergleiche unten Abschnitt 3.5.1 in diesem Kapitel.

6 BKartA, Beschluss vom 22. August 2005, B1-29/05.
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difikationen konnten dann erforderlich werden, wenn ein
Unternehmen mit mehreren Mischwerken und Beteili-
gungen an Asphaltmischgutherstellern in der betreffen-
den Region tétig sei, so dass sich die einzelnen 25-km-
Kreise erheblich iiberschneiden. Diese werden dann zu
einheitlichen Marktgebieten zusammengefasst. So bilden
in Abbildung IV.5a die drei Werke von Z, und die drei
Werke von Z, einen gemeinsamen raumlichen Markt.

568. Die Zusammenschlussbeteiligten sind tiberwie-
gend in unterschiedlichen Gebieten Deutschlands tétig. In
knapp 20 Regionalmérkten grenzen die Werke von Wer-
hahn und NMW jedoch derart aneinander, dass durch den
Zusammenschluss Wettbewerbsprobleme entstehen. Die
Vorgehensweise des Bundeskartellamtes in diesen Fillen
wird in den Abbildungen I'V.5a und IV.5b illustriert. Ab-
bildung IV.5a stellt die Lage auf einem beispielhaften
Markt vor dem Zusammenschluss dar. Die Zusammen-
schlussbeteiligten werden mit Z;, und Z, bezeichnet.
Beide betreiben in dem betroffenen Gebiet je drei Misch-
werke. Die grauen Kreise um die Punkte stellen den je-
weiligen rdumlichen Markt dar. Die Kreise um das am
weitesten Ostlich liegende Werk von Z; und um das am
weitesten westlich liegende Werk von Z, iiberschneiden
sich. Dieser Bereich ist in dunklem Grau gekennzeichnet.
Hier findet Wettbewerb statt, der durch den Zusammen-
schluss eliminiert wiirde. Das Bundeskartellamt gibt die
Fusion unter der Auflage frei, dass das am weitesten im
Westen liegende Werk von Z, an einen Wettbewerber ver-
duflert wird. Die dadurch nach dem Zusammenschluss
entstehende Situation wird in Abbildung IV.5b darge-
stellt. Das nun zusammengeschlossenen Unternehmen
wird mit Z, der Wettbewerber mit W bezeichnet. Wettbe-
werb kann Uberall da stattfinden, wo sich der Kreis um W
mit einem der Kreise um Z iiberlappt. Die VerduBerungs-
auflage ist geeignet, die Wettbewerbsverschlechterun-
gen, die durch den Zusammenschluss entstehen, zu besei-
tigen.

569. Nicht geeignet ist dagegen die in diesem Fall zwei-
mal vom Bundeskartellamt verwendete Auflage, ein
Werk stillzulegen. Die Wirkung einer derartigen Auflage
wird in den Abbildungen IV.6a und IV.6b illustriert. Die
Bezeichnungen sind die gleichen wie in Abbildung IV.5a
und IV.5b; N bezeichnet den Einsatzort, an dem ein Nach-
frager, typischerweise ein Bauunternehmen, Asphalt-
mischgut einzusetzen plant. Wieder besteht vor dem Zu-
sammenschluss teilweise Wettbewerb zwischen dem am
weitesten Ostlich gelegenen Werk von Z, und dem am
weitesten westlich gelegenen Werk von Z,. Zudem gibt es
Wettbewerb zwischen dem westlich gelegenen Werk von
Z, und einem nordlich gelegenen Wettbewerber in dem
Gebiet, in dem sich die Kreise um Z, und W schneiden.
Der Zusammenschluss wird hier unter der Auflage freige-
geben, dass das westlich gelegene Werk von Z, stillgelegt
wird. Die dadurch entstehende leere Fldche ist in Abbil-
dung IV.6b durch die Umrisse des Kreises um das ehema-
lige Werk von Z, zu erkennen. Die Beschlussabteilung
sieht die Wettbewerbsverschlechterung, die dadurch ein-
tritt, dass die Uberschneidung der Mérkte um Z, und Z,
wegfillt, dadurch kompensiert, dass der nordlich gele-
gene Wettbewerber nun die Moglichkeit habe, in das
durch den leeren Kreis beschriebene Gebiet zu liefern.
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Abbildung IV.5a

Marktverhiltnisse vor dem Zusammenschluss (Verduflerungsauflage)
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Abbildung IV.5b

Marktverhiltnisse nach dem Zusammenschluss (Verdufierungsauflage)

Dort entstehe durch die Stilllegung Wettbewerb zwischen
Z und W.

570. Um die Wirkung der Auflage beurteilen zu kdnnen,
muss zundchst geklart werden, welcher Zusammenhang
zwischen den Kreisen mit 25 km Radius um die einzelnen
Mischwerke und den tatséchlichen Wettbewerbsverhélt-
nissen besteht. In der Realitét ist davon auszugehen, dass
ein Mischwerk auch an Orte liefert, die weiter als 25 km
entfernt sind, wenn jemand dort Asphaltmischgut nach-
fragt. Umgekehrt ist denkbar, dass bestimmte Nachfrager
von einem Mischwerk nie beliefert werden, obwohl sie
sich in weniger als 25 km Entfernung befinden, da ein
deutlich ndher gelegenes Mischwerk giinstiger liefern
kann. Dass die Grenze, bis zu der ein Wettbewerber als re-
levant erachtet wird, gerade bei 25 km liegt, ist deshalb

zundchst willkirlich. Die GréBenordnung mag darin be-
griindet liegen, dass sich die Transportkosten in Relation
zu den Kosten des Unterhalts eines weiteren Mischwerks
so verhalten, dass der Abstand zwischen zwei Mischwer-
ken in der Regel ungefihr 50 km betrigt.

571. Ein Nachfrager im Bereich des weilen Kreises in
Abbildung IV.6b, z. B. N, hat die Mdglichkeit, sich so-
wohl von den beiden 6stlichen Mischwerken von Z als
auch von W beliefern zu lassen. W und Z stehen insofern
in diesem Gebiet im Wettbewerb. Allerdings ist die Ent-
fernung zum Einsatzort sowohl fiir W als auch fiir Z rela-
tiv groB3, entsprechend hoch sind die Transportkosten und
demnach auch der Preis fiir den Nachfrager. Vor dem Zu-
sammenschluss, also im Falle der Abbildung IV.6a, hat
sich N vermutlich vom benachbarten Mischgut Z,
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Abbildung IV.6a

Marktverhiltnisse vor dem Zusammenschluss (Stilllegungsauflage)
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Abbildung IV.6b

Marktverhiltnisse nach dem Zusammenschluss (Stilllegungsauflage)

beliefern lassen. Die Situation hat sich fiir N durch den
Zusammenschluss und die damit verbundene Stilllegung
offensichtlich verschlechtert. Zwar hat er die Auswahl
zwischen drei Mischwerken. Vor der Stilllegung konnte
er Asphaltgut jedoch von einem deutlich néher gelegenen
Mischwerk beziehen. Das Werk des Wettbewerbers W
hatte unter Umsténden eine Funktion fiir ihn als Droh-
punkt. Denn wiren die Preise von Z, deutlich iiberhoht
gewesen, hitte er immer noch die weitere Entfernung in
Kauf nehmen und bei W kaufen kénnen, so dass die
Marktmacht von Z, dadurch eingeschrénkt wurde.

572. Fiir den Wettbewerber im Norden hat sich die Situa-
tion dagegen eindeutig verbessert. Allerdings ist es nach

Ansicht der Monopolkommission nicht Aufgabe der Fusi-
onskontrolle, die Wettbewerber zu schiitzen. Geschiitzt
werden soll vielmehr der Wettbewerb. In diesem Fall be-
deutet das konkret, dass sich die Vielfalt und Qualitét des
Angebots fiir die Nachfrager in dem Gebiet der Uber-
schneidung von Z, und Z, durch den Zusammenschluss
nicht verringern darf. Tatsdchlich verschlechtert sich
durch die Stilllegung nicht nur das Angebot fiir die Nach-
frager in dem in Abbildung IV.6a dunkelgrau gekenn-
zeichneten Uberschneidungsgebiet, sondern im gesamten
ehemaligen Gebiet des westlichen Werkes von Z,, ge-
kennzeichnet durch den leeren Kreis in Abbildung IV.6b.
Eine Stilllegungsauflage ist demnach nicht geeignet,
wettbewerbliche Bedenken auszurdumen.
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2.6 Verfahrensfragen
2.6.1 Feststellungsinteresse bei

Zusammenschlussvorhaben

573. Auch wenn sich eine Verfligung der Kartellbe-
horde bereits durch Zuriicknahme oder auf andere Weise
erledigt hat, kann das Beschwerdegericht nach § 71
Abs. 2 Satz2 GWB auf Antrag aussprechen, dass eine
Verfiigung der Kartellbehorde unzuléssig oder unbegriin-
det gewesen ist, wenn der Beschwerdefiihrer ein berech-
tigtes Interesse an dieser Feststellung hat. Das OLG hat
im Berichtszeitraum in zwei Fillen das Vorliegen eines
Feststellungsinteresses verneint. Der erste Fall betraf den
Markt fiir Fruchtzubereitung. Obwohl ein nur leicht mo-
difizierter Zusammenschluss geplant war, sah das Gericht
keine Gefahr der Wiederholung und lehnte einen Antrag
auf Feststellung ab. Der zweite Fall betraf den Kranken-
hausmarkt. Hier wurde ein Antrag auf Feststellung eben-
falls abgelehnt. Der Antragsteller hatte argumentiert, dass
er ein berechtigtes Interesse an der Klarung einer Rechts-
frage habe; dies wurde vom Gericht verneint. Die Mono-
polkommission kritisiert die zu enge Auslegung der
Gesetzesvorschrift, die die Moglichkeit einer Feststel-
lungsklage praktisch ausschlief3t.

Keine Wiederholungsgefahr beim
Zusammenschluss Agrana/Atys

574. Der Fall Agrana/Atys ist nicht nur wegen seiner
Analyse der Entstehung eines marktbeherrschenden Dyo-
pols,”” sondern auch aus verfahrensrechtlicher Sicht von
Interesse. Im Friihjahr 2004 hatte das Bundeskartellamt
der Agrana, einer Tochter des Siidzucker-Konzerns, die
Ubernahme von Atys, bis dahin mehrheitlich im Besitz
der Butler Capital Partners, Paris, untersagt. Atys ist eine
Holdinggesellschaft, die in Deutschland iiber die Atys-
DSF GmbH, Konstanz, aktiv ist. In den iibrigen européi-
schen Léndern, in denen der nationale Markt fiir Frucht-
zubereitungen ebenfalls betroffen war, wurde der Zusam-
menschluss freigegeben. Deshalb konnte Agrana wie
geplant die Atys-Holding {ibernechmen, nachdem diese
die Atys-DSF GmbH aus Konstanz mit einer Riicker-
werbsoption an ihre Minderheitsgesellschafter verduBert
hatte. Praktisch wurde damit der deutsche Teil des Zu-
sammenschlussvorhabens ausgeklammert und als einzi-
ger nicht vollzogen. Unabhéngig davon legten die Zu-
sammenschlussbeteiligten, Agrana und die Atys-Holding,
gegen den Beschluss des Bundeskartellamtes Beschwerde
beim OLG Diisseldorf ein. Das OLG erklérte die Be-
schwerde fiir unzuldssig, da Erledigung vorliege. Auch
der hilfsweise gestellte Antrag auf Feststellung der for-
mellen und materiellen Rechtswidrigkeit der angefochte-
nen Verfligung gemif § 71 Abs.2 Satz2 GWB wurde
vom OLG fiir unzuldssig erklért.”s

575. In seiner Begriindung stellt das OLG zunéchst zu-
treffend fest, dass sich bei rein wirtschaftlicher Betrach-

77 Vergleiche Abschnitt 2.4.1 in diesem Kapitel.
78 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17. November 2004, VI-Kart 13/04
(V), WuW DE-R 1435, Agrana/Atys.

tung der urspriinglich und der derzeit geplante Zusam-
menschluss nicht unterscheiden. Das Ziel des zuerst
angemeldeten Zusammenschlusses war die Ubernahme
der Atys, einschlieBlich ihrer deutschen Tochter Atys-
DSF GmbH, Konstanz, durch Agrana. Vom Bundeskar-
tellamt gepriift wurden die Auswirkungen des Zusam-
menschlusses auf dem deutschen Markt. Ziel des derzeit
geplanten Zusammenschlusses ist die Ubernahme des
noch nicht iibernommenen deutschen Teils der Atys, der
Atys-DSF GmbH, Konstanz, ebenfalls durch Agrana.
Entsprechend erhdhe sich, so das Gericht, in beiden Fél-
len der Marktanteil der Agrana auf dem nationalen Markt
fiir Fruchtzubereitungen um und auf die gleiche Zahl.

576. Trotzdem handelt es sich nach Ansicht des Be-
schwerdegerichts bei dem Riickerwerb der Atys-DSF
GmbH um ein seinem Wesen nach verdndertes Vorhaben,
da auf der VerduBererseite unterschiedliche Parteien betei-
ligt sind. Urspriinglicher VerduBerer war Butler Capital
Partners, bei dem geplanten Riickerwerb wiren es die ehe-
maligen Minderheitsgesellschafter der Atys-DSF GmbH,
an die Atys DSF verkauft wurde, um den {ibrigen Zusam-
menschluss vollziehen zu kénnen. Da die Minderheitsge-
sellschafter der Atys-DSF an dem urspriinglichen Verfah-
ren nicht beteiligt waren, sei nicht nur die Untersagung
gar nicht an sie adressiert worden, sondern sie hétten auch
nicht die Moglichkeit gehabt, an dem betreffenden Ver-
fahren mit allen ihnen zustehenden Verfahrensrechten
teilzunehmen. Die Untersagungsverfiigung habe sich
demnach erledigt.

577. Der Hilfsantrag auf Feststellung wurde ebenfalls
fiir unzuldssig erklart. Die Wiederholungsgefahr wére
nach Ansicht des Gerichts im vorliegenden Fall der ein-
zige Grund fiir ein Feststellungsinteresse der Zusammen-
schlussbeteiligten. Wiederholungsgefahr bestehe, wenn
die Rechtslage unklar ist und ihre Kldrung fiir den Be-
schwerdefiihrer im Hinblick auf sein kiinftiges Verhalten
von Interesse ist. Dafiir sei ausreichend, aber auch erfor-
derlich, dass kiinftig gleiche tatsdchliche Verhéltnisse
herrschen, die gleichen Tatbestandsvoraussetzungen gel-
ten und es um dieselben Personen gehen wird. Dieser
letzte Punkt sei nicht erfiillt, weil VerduBerer des nun-
mehr geplanten Zusammenschlusses nicht mehr Butler
Capital Partners, sondern die ehemaligen Minderheitsge-
sellschafter der Atys-DSF GmbH seien.

578. Die Monopolkommission hélt die Bedingungen,
die das Gericht fiir das Vorliegen einer Wiederholungsge-
fahr stellt, fiir zu eng. Faktisch fiihren sie dazu, dass im-
mer dann, wenn sich ein Verfahren erledigt hat, auch
keine Wiederholungsgefahr mehr anerkannt werden kann.
Im vorliegenden Fall wiirde sich an der kartellrechtlichen
Beurteilung des Falles bei einer erneuten Anmeldung je-
doch nichts dndern, nur weil das verdulernde Unterneh-
men ein anderes ist. Natiirlich miisste eine Ubernahme
neu angemeldet werden, schon damit auch der neue Ver-
duferer alle ihm als Beteiligtem zustehenden Verfahrens-
rechte nutzen kann. Der Beschwerdefiihrer hat aber ein
Recht darauf, dass das Gericht sich zu der kartellrechtli-
chen Analyse des Bundeskartellamtes — Entstehung eines
marktbeherrschenden Dyopols — duflert, da diese auch bei
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der nunmehr geplanten Ubernahme der Atys-DSF von
den neuen Eigentiimern beim Kartellamtsverfahren zur
Diskussion stehen wiirde.

579. Die Betroffenen haben zunichst gegen den Be-
schluss des OLG Rechtsbeschwerde beim BGH einge-
legt. Die Rechtsbeschwerde wurde zuriickgenommen,
nachdem eine modifizierte Form des deutschen Teils des
geplanten Zusammenschlusses in der ersten Phase vom
Bundeskartellamt freigegeben wurde.” Dazu wurde der
Erwerb der Atys-DSF GmbH, Konstanz, gemeinsam mit
dem Verkauf des grofiten Teils der Betriebsstéitte Nauen,
die etwa 25 Prozent der insgesamt produzierten Menge an
Fruchtzubereitung herstellt, angemeldet.

Unzuléssigkeit einer Beschwerde bei einem
Zusammenschluss im Krankenhausbereich

580. Im Mirz 2005 hat das Bundeskartellamt die Uber-
nahme des Krankenhauses Eisenhiittenstadt durch die
Rhon-Klinikum AG untersagt. Die Rhon-Klinikum hatte
gegen den Beschluss zunidchst Beschwerde beim OLG
Diisseldorf eingelegt. Sie beantragte die Authebung des
Kartellamtsbeschlusses und hilfsweise die Feststellung,
dass die Untersagung unzulédssig, jedenfalls unbegriindet
war. Nachdem die Rhon-Klinikum ihre Beschwerde zu-
riickgenommen hatte, entschied das Gericht, dass die
Kosten des Beschwerdeverfahrens und die dem Be-
schwerdegegner entstandenen notwendigen Auslagen von
der Rhon-Klinikum AG zu tragen seien, da davon auszu-
gehen ist, dass sowohl der Haupt- als auch der Hilfsantrag
unzulédssig gewesen wiren. 30

581. Der Hauptantrag wire wegen Erledigung unzulds-
sig gewesen, da die Stadt Eisenhiittenstadt von dem Kauf-
vertrag mit der Rhon-Klinikum AG zuriickgetreten war.
Das Gericht hielt die Beschwerde aber auch beziiglich des
Hilfsantrages auf Feststellung fiir unzuldssig. Ein Fest-
stellungsinteresse lasse sich weder aus dem Gesichts-
punkt der Wiederholungsgefahr noch mit einer unklaren
Rechtslage begriinden. Ein Feststellungsinteresse wegen
unklarer Rechtslage setze voraus, dass die Feststellung
geeignet ist, den Beteiligten eine verlédssliche Beurtei-
lungsgrundlage fiir kiinftige Entscheidungen zu verschaf-
fen. Dies sei hier nicht der Fall, da nicht zu erwarten sei,
dass in einem kiinftigen Fall tatsidchlich gleiche Verhélt-
nisse herrschen sowie gleiche Tatbestandsvoraussetzun-
gen gelten wiirden. Vielmehr seien kiinftige Félle schon
allein deshalb verschieden, weil unterschiedliche Perso-
nen beteiligt wiaren und weil der Zusammenschluss zu ei-
nem anderen Zeitpunkt stattfinden wiirde. Fiir die Beur-
teilung eines kiinftigen Zusammenschlussvorhabens im
kartellbehordlichen Verfahren sei die Tatsachenlage im
Entscheidungszeitpunkt mafBgebend. Es spreche indes
nichts dafiir, dass die ermittelten Marktverhéltnisse und
deren rechtliche Beurteilung ohne weiteres als verbind-
lich auch fiir alle zukiinftigen Zusammenschlussvorhaben
in dem relevanten Markt gelten sollten. Die Gegebenhei-

79 BKartA, Beschluss vom 7. Dezember 2005, B2-92/05.
80 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 22. Dezember 2005, VI-Kart 8/05(V).

ten des Marktes seien schon ihrer Natur nach verdnderbar.
Jedes weitere Zusammenschlussvorhaben konne deshalb
nur dann verldsslich beurteilt werden, wenn konkret auf
die aktuellen Umsténde des Einzelfalles abgestellt wird.
Dass zukiinftig die gleichen tatsdchlichen Marktverhélt-
nisse herrschen wiirden wie zum Zeitpunkt der Erledi-
gung des urspriinglichen Fusionsvorhabens Anfang Juli
2005, sei iiberdies schon deshalb zweifelhaft, weil durch
die angestrebte VerduBerung des Krankenhauses Eisen-
hiittenstadt an einen Dritten Bewegung in den Markt
kommen wird.

582. Durch die iiberaus enge Auslegung des Feststel-
lungsinteresses lauft die Vorschrift des § 71 Abs. 2 Satz 2
GWB zumindest fiir den Bereich der Fusionskontrolle ins
Leere. Denn wenn allein die Tatsache, dass sich Markte
kontinuierlich verdndern, als Grund dafiir angesehen
wird, dass nicht nur keine Wiederholungsgefahr, sondern
auch keine unklare Rechtslage, an deren Klarung der An-
tragsteller ein berechtigtes Interesse hat, bestehen, dann
ist kein Fall denkbar, in dem das Gericht ein Feststel-
lungsinteresse tatsdchlich anerkennt. Dies widerspricht
jedoch dem Sinn und Zweck des Gesetzes. Man steigt nie
zweimal in den gleichen Fluss. Dennoch sind Fille denk-
bar, in denen eine Entscheidung des Beschwerdegerichts
iiber eine unklare Rechtslage bei der Bewertung kiinftiger
Zusammenschlussvorhaben durch das Bundeskartellamt
niitzlich sein kann, auch ohne dass das Ergebnis der
Bewertung eines konkreten Falles damit schon vorweg
genommen wird. Im vorliegenden Fall ging es beispiels-
weise um die Anwendbarkeit der Fusionskontrolle im
Krankenhausbereich. Die Zusammenschlussbeteiligten
argumentierten schon im Verfahren beim Bundeskartell-
amt, dass das Kartellrecht wegen der Vorschrift des § 69
SGB V nicht anwendbar sei. Das Bundeskartellamt ist da-
gegen nicht der Ansicht, dass durch § 69 SGB V eine Be-
reichsausnahme geschaffen werde. Die Rhon-Klinikum
AG hat ein berechtigtes Interesse daran, dass diese Frage
gerichtlich geklart wird, da sie den Erwerb weiterer Kran-
kenhduser plant. Dies ist schon dadurch belegt, dass sie
zum Zeitpunkt des Gerichtsverfahrens bereits neue Zu-
sammenschlussvorhaben beim Bundeskartellamt ange-
meldet hat.

583. Die iiberaus enge Auslegung des § 71 Abs. 2 GWB
ist insbesondere deshalb problematisch, da es im Bereich
des Kartellrechts relativ leicht zur Erledigung einer Un-
tersagungsverfiigung kommt — z. B. wenn nur einer der
beiden Zusammenschlussbeteiligten von dem Kaufver-
trag zuriicktritt — und es im Kartellrecht nicht wie in an-
deren Rechtsgebieten (§ 256 ZPO, § 43 VwGO) die Mog-
lichkeit der allgemeinen Feststellungsklage gibt. Die
einzige Moglichkeit eines Unternehmens, bei Erledigung
eines konkreten Falles dennoch Rechtssicherheit iiber
eine grundsitzlichere Frage zu bekommen, besteht dem-
nach in der Moglichkeit, ein Fortsetzungsfeststellungsin-
teresse nach § 71 Abs. 2 GWB zu bekunden.

584. Freilich sollten sich die Gerichte schon aus Effizi-
enzgriinden im Allgemeinen darauf konzentrieren, aktu-
elle Streitigkeiten und nicht ehemalige Streitigkeiten zu
klaren. Diesem Anliegen hat die Auslegung der Vor-
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schrift des § 71 Abs. 2 Satz2 GWB Rechnung zu tragen.
Im Falle der Anwendbarkeit der Fusionskontrolle im
Krankenhaussektor ist jedoch davon auszugehen, dass
diese Frage ohnehin gerichtlich geklart werden muss, da
die privaten Klinikbetreiber und das Bundeskartellamt in
diesem Punkt grundsétzlich anderer Meinung sind. Es
wiirden also voraussichtlich keine zusétzlichen Ressour-
cen des Gerichts verbraucht, wenn die Frage schon jetzt
geklart wiirde.

2.6.2 Verjahrung und BuBgeldhdhe bei Ver-
stéBen gegen das Vollzugsverbot
585. Im Bereich der Pressefusionskontrolle wurden im

Berichtszeitraum eine Reihe von VerstoBen gegen das
Vollzugsverbot aufgedeckt, Verfahren von Amts wegen
eingeleitet und Bufigelder verhéngt. Grundsétzlich sind
Unternehmen dazu verpflichtet, Zusammenschliisse vor
dem Vollzug beim Bundeskartellamt anzumelden (§ 39
Abs. 1 GWB). Der Zusammenschluss darf nicht vor Ab-
lauf der Monatsfrist bzw. vor einer Freigabeentscheidung
des Bundeskartellamtes vollzogen werden (§ 41 Abs. 1
GWB). Erféhrt das Bundeskartellamt von einem nicht an-
gemeldeten, aber vollzogenen Zusammenschluss, konnte
es zumindest vor Inkrafttreten der Siebten GWB-Novelle
von Amts wegen ein Fusionskontrollverfahren einleiten
und den Zusammenschluss damit nachtraglich priifen.s!
Im Falle einer Untersagung muss eine Entflechtung der
fusionierten Unternehmen erfolgen. Das Amt kann zu-
dem ein Bufigeld wegen Verstoles gegen die Anmelde-
pflicht bzw. gegen das Vollzugsverbot verhdngen (§§ 81
Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 3, 81 Abs. 4 GWB).

586. Konkret hat die fiir Presse zustindige Beschlussab-
teilung beim Bundeskartellamt in mindestens vier Fillen
wegen Verstoes gegen das Vollzugsverbot ein Verfahren
von Amts wegen eingeleitet und den Beteiligten ein Buf3-
geld auferlegt. Einer der Zusammenschliisse wurde unter-
sagt. In mindestens drei weiteren Fillen wurde zwar ein
Fusionskontrollverfahren durchgefiihrt, das zweimal mit
einer Untersagung abgeschlossen wurde. Das Amt sah
aber davon ab, ein BuBlgeldverfahren durchzufiihren. In
einem Fall wurde ein Bu3geld wegen VerstoBles gegen die
Anzeigepflicht verhdngt, aber kein Verfahren eingeleitet.
Nach Aussage des Amtes sei ein Fusionskontrollverfah-
ren in diesem Fall nicht mehr mdglich oder zumindest
nicht mehr sinnvoll gewesen, da der betreffende Zusam-
menschluss schon fiinfzehn Jahre zuriickliegt. SchlieSlich
wurde in einem Fall ein angemeldeter Zusammenschluss
bereits vor Abschluss des Priifverfahrens zumindest teil-
weise vollzogen. Dieser Versto3 gegen das Vollzugsver-
bot wurde ebenfalls mit einem Bufigeld geahndet.

81 An dieser Stelle soll nicht geklirt werden, ob durch die Neufassung
des § 41 Abs. 3 GWB in der Siebten GWB-Novelle eine nachtragli-
che Anmeldung inzwischen noch méglich ist oder ob ein vollzogener
Zusammenschluss, der vor dem Vollzug nicht angemeldet worden ist,
nur noch im Rahmen eines nicht fristgebundenen Auflosungsverfah-
rens gepriift werden kann. Die Frage ist hier nicht von Belang, da die
hier gefiihrte Diskussion iiber die Verjéhrung und die Héhe des BuB3-
geldes auf Auflosungsverfahren nach § 41 Abs. 3 GWB n. E. iiber-
tragbar ist.

Verstofle gegen das Vollzugsverbot
als Dauer- oder Zustandsdelikt

587. In einem der mit einem BufBigeld geahndeten Ver-
stoBBe gegen das Vollzugsverbot liegt der gepriifte Zusam-
menschluss zehn Jahre zuriick. Die Betroffenen haben ge-
gen den BulBigeldbescheid Beschwerde eingelegt. Sie
begriindeten diese in der Hauptsache damit, dass Verjéh-
rung vorliege. Der betreffende Zusammenschluss ist durch
einen im Juni 1995 unterzeichneten und am 1. Juli 1996 in
Kraft getretenen Vertrag zustande gekommen. Da es sich
beim VerstoB3 gegen das Vollzugsverbot um ein Zustands-
delikt handle, beginne die fiinfjdhrige Verjahrungsfrist mit
der Schaffung des rechtswidrigen Zustands. Demgegen-
liber argumentiert das Bundeskartellamt, dass es hier nicht
auf die Vollendung, sondern auf die Beendigung der Ord-
nungswidrigkeit ankomme. Vollendet sei die Ordnungs-
widrigkeit tatsidchlich mit Vollzug des Zusammenschlus-
ses gewesen. Allerdings solle durch das Vollzugsverbot
verhindert werden, dass Marktstrukturen entstehen, bei
denen ein Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung
einnehme. Solange das kartellrechtswidrig zusammenge-
schlossene Unternehmen am Markt auftrete, sei daher
auch der Angriff auf das geschiitzte Rechtsgut noch nicht
abgeschlossen. Es handle sich demnach um ein Dauerde-
likt, dessen Verjahrung frithestens mit Beendigung des
rechtswidrigen Zustands beginne.

588. Inhaltlich iiberzeugt die Argumentation des Bun-
deskartellamtes, dass es sich beim Versto3 gegen das
Vollzugsverbot um ein Dauerdelikt handelt. Denn der
Schaden, der durch einen Zusammenschluss entsteht, der
eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder ver-
starkt, entsteht nicht im Moment des Zusammenschlus-
ses, sondern dauerhaft. Dadurch, dass das zusammenge-
schlossene Unternehmen iiber eine marktbeherrschende
Stellung verfiigt, kann es seinen Gewinn auf Kosten an-
derer Marktteilnehmer erhohen.

589. Da in diesem iiberhohten Gewinn der Vorteil liegt,
den das Unternehmen aus dem Verstofl gegen das Voll-
zugsverbot zieht, sollte zudem die Hohe des BuBigeldes
von der Hohe dieses Vorteils abhingen. In § 17 Abs. 4
OWiG ist auch explizit vorgesehen, dass die Geldbufie
den wirtschaftlichen Vorteil, den der Tater aus der Ord-
nungswidrigkeit gezogen hat, {ibersteigen soll. Tatséch-
lich hat das Bundeskartellamt in den genannten Fillen die
Vorschrift des § 17 Abs. 4 OWiG nicht angewendet. Das
ergibt sich schon daraus, dass in den betreffenden Bul3-
geldbescheiden keinerlei Abschitzung iiber die Hohe des
wirtschaftlichen Vorteils vorgenommen wurde. Eine sol-
che ist aber notwendig, um sicherzustellen, dass das BuB3-
geld die Hohe des wirtschaftlichen Vorteils nicht unter-
schreitet. Die Hohe des BuBgeldes bestimmte sich
vielmehr ausschlieBlich nach Kriterien wie der Wirt-
schaftskraft der Betroffenen, danach ob Vorsatz oder
Fahrldssigkeit vorlag oder danach ob das Unternehmen
ernsthaft versucht, kiinftig derartige Verstoe zu vermei-
den, beispielsweise durch Verdnderungen in der Organi-
sationsstruktur. Es wire jedoch konsequent, ein hoheres
Bufigeld zu verhédngen, je ldnger und je stirker ein Unter-
nehmen aus seiner marktbeherrschenden Stellung Nutzen
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gezogen hat. Insofern ist es zu bedauern, dass in der Sieb-
ten Novelle des GWB die Vorschrift des § 17 Abs. 4
OWiG fiir den Bereich des Kartellrechts von einer Soll-
in eine Kann-Vorschrift abgemildert wurde (§ 81 Abs. 5
GWBn. F).

Allgemeine Verletzungen der Anmeldepflicht

590. Die Tatsache, dass eine ganze Reihe von Verstdfien
gegen das Vollzugsverbot im Bereich Presse wéahrend der
letzten zwei Jahre aufgedeckt wurde, wirft die Frage auf,
ob es sich hier um einen Sonderfall handelt. Dafiir spricht
die Tatsache, dass einige der Bufigelder in Fillen ver-
héngt wurden, die nur wegen der niedrigeren Aufgreif-
schwellen im Pressebereich anmeldepflichtig gewesen
wiren. Die betroffenen Unternehmen sind teilweise sehr
klein, so dass davon ausgegangen werden kann, dass sie
die Vorschriften des GWB nicht kennen. Allerdings gilt
dies nur fiir einen Teil der Zusammenschliisse. In einigen
Féllen ist die Anmeldung offensichtlich vorsétzlich unter-
lassen worden. Zudem gab es auch in anderen Sektoren
eine Reihe von Zusammenschliissen, die nicht angemel-
det wurden. Teilweise handelt es sich dabei um Fille, in
denen nach Ansicht der Zusammenschlussbeteiligten gar
kein Zusammenschlusstatbestand vorliegt, das Amt aber
eine zumindest vorsorgliche Anmeldung fiir notwendig
gehalten hitte. Beispielhaft seien hier einige Zusammen-
schliisse im Bereich der Krankenhausfusionskontrolle ge-
nannt sowie die Ubernahme der Blutspendedienste der
Universititskliniken Tiibingen und Heidelberg durch den
DRK-Blutspendedienst Baden-Wiirttemberg-Hessen. Es
kann demnach davon ausgegangen werden, dass die Ver-
letzung der Anmeldepflicht kein sektorspezifisches, son-
dern ein allgemeines Problem darstellt. Da das Motiv,
eine Anmeldung zu unterlassen, darin besteht, einen Zu-
sammenschluss zu vollziehen, der ansonsten wahrschein-
lich untersagt wiirde, kann auch schon eine kleine Zahl
von Verletzungen der Anmeldepflicht relativ gravierende
Auswirkungen haben. Denn die Wahrscheinlichkeit, dass
ein vorsétzlich nicht angemeldeter Zusammenschluss un-
tersagt worden wiére, ist deutlich hoher als die Wahr-
scheinlichkeit, dass ein vorschriftsgeméfl angemeldeter
Zusammenschluss untersagt wird.

591. Um beurteilen zu kdénnen, wie ernst das Problem
des VerstoBes gegen das Vollzugsverbot ist, ist demnach
eine zweistufige Untersuchung durch die Kartellbehorden
anzuraten. Zunichst muss abgeschitzt werden, wie oft
gegen das Vollzugsverbot verstolen wird. Dazu konnte
beispielsweise die Fusionstitigkeit einer Stichprobe von
Unternehmen in einem bestimmten Zeitraum untersucht
und die dabei ermittelten Zusammenschliisse mit den
beim Bundeskartellamt vorliegenden Anmeldungen ver-
glichen werden. Als zweites muss ermittelt werden, wie
viele der nicht angemeldeten Zusammenschliisse unter-
sagt worden wéren. Bei einer solchen Untersuchung kon-
nen auch Erkenntnisse dariiber gewonnen werden, bei
welcher Art von Unternehmen ein VerstoB gegen das
Vollzugsverbot eher zu erwarten ist. Solche Erkenntnisse
sind hilfreich, wenn Ermittlungen durchgefiihrt werden
sollen, um die Durchsetzung des Vollzugsverbotes zu ver-
bessern.

3. Europaische Fusionskontrolle®
31 Einfihrung

592. Der Berichtszeitraum 2004/2005 stand ganz im
Zeichen der zweiten Reform der europédischen Fusions-
kontrollregeln. Am 1. Mai 2004 trat die Verordnung 139/
2004 in Kraft, mit der die Verordnung 4064/89 abgelost
wurde.®? Die wohl wichtigste Anderung betrifft das mate-
rielle Untersagungskriterium in Artikel 2 der Fusionskon-
trollverordnung (FKVO), das durch die Aufnahme des so
genannten SIEC(Significant Impediment of Effective
Competition)-Tests erweitert wurde. Nach der neuen Re-
gelung sind Zusammenschliisse zu untersagen, sofern
durch sie wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt
oder in einem wesentlichen Teil desselben erheblich be-
hindert wiirde, insbesondere durch Begriindung oder Ver-
starkung einer beherrschenden Stellung. Eine weitere ma-
terielle Neuerung besteht in der Mdglichkeit, kiinftig
Effizienzvorteile zu beriicksichtigen, wie sie in Erwé-
gungsgrund 29 der neuen FKVO erwéhnt sind. Daneben
wurde das Verweisungsregime grundlegend gedndert.
Insbesondere haben jetzt auch die Zusammenschlusspar-
teien die Befugnis, eine Verfahrensabgabe an die Mit-
gliedstaaten bzw. die Europdische Kommission anzure-
gen. Neben anderen verfahrensrechtlichen Reformen ist
ferner vor allem auf die Anderung der Fristen bei Zusa-
genfillen hinzuweisen.

Im Berichtszeitraum konnte die Europdische Kommission
erste Erfahrungen mit der Anwendung der gednderten
Vorschriften sammeln. Dabei hat sie auch den more eco-
nomic approach, also eine stirker 6konomisch orientierte
Vorgehensweise, weiterverfolgt. Dies schldgt sich zum ei-
nen in den Leitlinien zu horizontalen Zusammenschliis-
sen nieder, welche die Kommission im Februar 2004 ver-
offentlichte.®3 Zum anderen lésst sich an der Briisseler
Entscheidungspraxis ablesen, dass bei der Beurteilung
einzelner Zusammenschliisse verstirkt 6konomische An-
sitze und quantitative Untersuchungsmethoden herange-
zogen worden sind.

593. Einen weiteren Schwerpunkt der Diskussion um
die Anwendung der europdischen Fusionskontrolle bilde-
ten die konglomeraten und vertikalen Zusammen-
schliisse. Diese Auseinandersetzung gewinnt vor dem
Hintergrund der Gerichtsverfahren in den Féllen Européi-
sche Kommission/Tetra Laval, General Electric/Europdi-
sche Kommission und Honeywell/Europdische Kommis-
sion besondere Aktualitdt. Im Berichtszeitraum &uf3erten
sich sowohl der Europdische Gerichtshof (EuGH) als

" Die Monopolkommission hat bisher im Anhang C ihrer Hauptgutach-
ten eine Ubersicht iiber die Fusionskontrollentscheidungen der Euro-
piischen Kommission verdffentlicht. Auf diese Ubersicht wird mit
dem nun vorliegenden Hauptgutachten erstmals verzichtet, da die
Entscheidungen der Europdischen Kommission auf deren website
http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/cases/ zu finden sind.

82 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (,,EG-Fusions-
kontrollverordnung®), ABL. EU Nr. L 24 vom 29. Januar 2004, S. 1.

83 Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse geméal der
Ratsverordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schliissen, ABL. EU Nr. C 31 vom 5. Februar 2004, S. 5.
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auch das Gericht erster Instanz (EuG) zu dem Themen-
komplex. Die ergangenen Urteile werden fiir die kiinftige
Ausrichtung der Fusionskontrolle bei nichthorizontalen
Zusammenschliissen von besonderer Bedeutung sein. Im
Berichtszeitraum bestétigte die Rechtsprechung aufler-
dem zum ersten Mal seit drei Jahren eine Untersagungs-
verfiigung der Europdischen Kommission.

594. Nach Angaben der Europdischen Kommission
wurden im Berichtszeitraum 562 Zusammenschlussvor-
haben in Briissel angemeldet. Davon entfielen 249 Fille
auf das Jahr 2004, die restlichen 313 Notifizierungen gin-
gen im Jahr 2005 ein. Damit stieg die Zahl der Anmel-
dungen im Vergleich zum Berichtszeitraum 2002/2003
(491 Fiélle) um etwa 15 Prozent. Sie blieb allerdings im-
mer noch weit hinter den 680 Notifizierungen in den Jah-
ren 2000/2001 zuriick.

595. Im Berichtszeitraum beantragten die Mitgliedstaa-
ten elfmal eine Verfahrensabgabe an die nationalen Be-
horden gemilB3 Artikel 9 FKVO. Hiervon kam es in vier
Féllen zur teilweisen, in weiteren funf Verfahren zur voll-
standigen Verweisung. Dem von deutscher Seite gestell-
ten Verweisungsantrag im Fall Bertelsmann/Springer kam
die Européische Kommission nicht nach, sondern behan-
delte das Zusammenschlussvorhaben selbst. Von den Mit-
gliedstaaten gingen auBlerdem fiinf Antrdge nach Arti-
kel 22 FKVO auf Verweisung an die Kommission aus.
Nur in einem Fall verweigerte Briissel die Ubernahme des
Verfahrens.

Seit dem 1. Mai 2004 hat sich das Verweisungsregime
grundlegend geédndert. Mit dem Inkrafttreten der VO 139/
2004 verfiigen nicht mehr nur die Mitgliedstaaten iiber
die Befugnis, einen Verweisungsantrag nach Artikel 9
oder Artikel 22 FKVO zu stellen. Die Regelungen des
Artikel 4 Abs. 4 und 5 FKVO erlauben es nunmehr auch
den Zusammenschlussparteien, eine Anderung der Zu-
standigkeit zu beantragen. Im Berichtszeitraum haben die
Unternehmen in 16 Féllen eine Verweisung an den betrof-
fenen Mitgliedstaat nach Artikel 4 Abs. 4 FKVO ange-
regt. Die Zahl der Antrdge auf Verweisung an die Euro-
paische Kommission liegt mit 47 noch deutlich héher. In
zwel Féllen haben die betroffenen Mitgliedstaaten von ih-
rem Vetorecht Gebrauch gemacht, so dass es bei der ur-
springlichen Zustindigkeit der nationalen Behorden
blieb.

Wie erwartet hat das neue Verweisungsregime zu einem
deutlichen Anstieg der Verfahrensabgaben gefiihrt. Die
Unternechmen haben in grolem Umfang von ihren neuen
Befugnissen Gebrauch gemacht. Im Gegenzug ist die
Zahl der Verweisungsantrage nach Artikel 9 FKVO deut-
lich gesunken. Viele der mdglichen Verweisungskandida-
ten sind wohl schon auf Initiative der Unternehmen in die
nationale Zustdndigkeit gelangt. Die Zahl der Félle nach
Artikel 22 FKVO ist dagegen sogar noch angestiegen.
Das diirfte mit der Neuformulierung der genannten Rege-
lung zusammenhingen, die ihre Anwendung wesentlich
erleichtert.

596. In den zuriickliegenden zwei Jahren gab die Euro-
paische Kommission insgesamt 523 Zusammenschluss-

vorhaben in der ersten Verfahrensphase frei. Samtliche
angemeldeten Vorhaben fielen in den Anwendungsbe-
reich der FKVO, so dass keine Entscheidung nach
Artikel 6 Abs. 1 lit a FKVO ergehen musste. In 496 Fal-
len sah die Europdische Kommission keinen Anlass zu
wettbewerblichen Bedenken und erlieB Freigabeentschei-
dungen nach Artikel 6 Abs.1 lit b FKVO. 27 Vorhaben
wurden gemdl Artikel 6 Abs. 1 lit b i. V.m. Abs. 2
FKVO unter Bedingungen und Auflagen genehmigt. Im
Vergleich zum vorigen Berichtszeitraum mit 21 Entschei-
dungen dieser Art ist ein leicht liberproportionaler An-
stieg der Verfahren zu verzeichnen, die innerhalb der ers-
ten Priifungsphase unter Bedingungen und Auflagen
abgeschlossen wurden.

597. Die Europédische Kommission erdffnete in 18 Fillen
die zweite Verfahrensphase mit einer Entscheidung nach
Artikel 6 Abs. 1 lit c FKVO. Davon wurden zwolf Fille im
Berichtszeitraum abgeschlossen: Vier Zusammenschluss-
vorhaben — Oracle/Peoplesoft, Sony/BMG, Bertelsmann/
Springer sowie Blackstone/Acetex — gab die Kommission
nach vertiefter Priifung ohne Bedingungen und Auflagen
frei. Die ersten beiden Entscheidungen ergingen noch auf-
grund der alten Gesetzeslage gemdll Artikel 8 Abs. 2
FKVO, die beiden letztgenannten Verfiigungen wurden
auf der Basis der reformierten Fusionskontrollverordnung
gemil Artikel 8 Abs. 1 FKVO genehmigt. In sieben Ver-
fahren mussten die beteiligten Unternehmen AbhilfemaB-
nahmen anbieten. Darauthin wurden auch die Zusammen-
schliisse Lagardére/Natexis/VUP, Areva/Urenco/ETC 1V,
Sonoco/Ahlstrom, Continental/Phoenix sowie Siemens/
VA Tech, Johnson & Johnson/Guidant und E.ON/Mol ge-
mél Artikel 8 Abs. 2 FKVO erlaubt. Damit liegt die An-
zahl der Zweite-Phase-Entscheidungen mit Bedingungen
und Auflagen deutlich unter dem Niveau fritherer Be-
richtszeitrdume: 2002/2003 ergingen bei einer niedrigeren
Gesamtzahl von Anmeldungen immerhin elf derartiger
Verfiigungen, in den Jahren 2000/2001 und 1998/1999 wa-
ren es sogar 22 bzw. zwolf.

598. Die zu beobachtende Zuriickhaltung der Europdi-
schen Kommission erstreckt sich auch auf die Untersa-
gung von Zusammenschliissen. Damit setzt sich eine Ent-
wicklung fort, die im Jahr 2002 begonnen hat. Nachdem
sowohl 2002 als auch 2003 kein einziges Zusammen-
schlussverbot ergangen war, sprach die Kommission im
Dezember 2004 erstmals wieder eine Untersagung aus.
Das Vorhaben EDP/ENI/GDP betraf die portugiesischen
Gas- und Strommérkte und hétte nach Ansicht der Euro-
paischen Kommission zur Verstirkung marktbeherr-
schender Positionen auf verschiedenen Mérkten gefiihrt.
Inzwischen hat das Gericht erster Instanz die Verbotsver-
fiigung bestitigt. Weitere Untersagungsentscheidungen
ergingen im Berichtszeitraum nicht. Die Gesamtzahl der
Untersagungen erhohte sich daher nur leicht von 18 auf
19 Fille.

Nur wenig relativiert wird dieses Bild, wenn man die
Riicknahme der Anmeldungen seitens der Zusammen-
schlussbeteiligten in die Betrachtung einbezieht. Waren in
den Jahren 2002/2003 lediglich vier Riicknahmen zu ver-
zeichnen, sind im jetzt vorliegenden Berichtszeitraum
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immerhin 14 Vorhaben aufgegeben worden. Eine gewisse
Vorfeldwirkung der behdrdlichen Fusionskontrolle ist
also zweifellos zu konstatieren. Allerdings ist nicht zu
verkennen, dass diese Wirkung in den Jahren 1998/1999
bei 527 Anmeldungen und 2000/2001 bei 680 Anmeldun-
gen mit 21 bzw. 26 Fillen noch deutlich ausgeprégter
war.

599. Die Griinde fiir die anhaltende Zuriickhaltung der
Europédischen Kommission diirften vielgestaltig sein. Mit
einer deutlichen Abnahme der Fusionstitigkeit wie im
letzten Berichtszeitraum ist sie allerdings nicht zu erklé-
ren. Denn das Niveau der Anmeldungen in den beiden
letzten Jahren tibertrifft schon wieder den Stand des Be-
richtszeitraums 1998/1999, in dem immerhin drei Unter-
sagungen bei 527 Anmeldungen ergingen. In den Jahren
2000/2001 wurden bei 680 Notifizierungen sogar sieben
Verbote ausgesprochen. Erkldren lassen diirfte sich das
Verhalten der Européischen Kommission jedenfalls zum
Teil mit gewissen rechtlichen Unsicherheiten bei der An-
wendung der FKVO. Diese betrafen z. B. die Frage, ob
auch unilaterale Effekte im Oligopol von den bisherigen
gesetzlichen Regelungen erfasst waren. Wie der Fall
Sony/BMG nahe legt, hat es die Kommission insofern
nicht auf eine gerichtliche Klarung ankommen lassen, so
dass Rechtssicherheit erst mit dem Inkrafttreten der neuen
Fusionskontrollregeln am 1. Mai 2004 eingetreten ist.
Unsicherheiten rechtlicher sowie 6konomischer Natur be-
stehen ferner bei der Anwendung der FKVO auf konglo-
merate und vertikale Zusammenschliisse, beispielhaft
seien hier nur die Félle Tetra Laval/Sidel und General
Electric/Honeywell genannt. Es ist davon auszugehen,
dass die Europdische Kommission die Rechtsprechung in
den betroffenen Féllen abgewartet hat, um ihre kiinftige
Praxis bei der Behandlung nichthorizontaler Zusammen-
schliisse darauf abzustimmen. Die richtungweisenden Ur-
teile des Europdischen Gerichtshofs und des Gerichts ers-
ter Instanz ergingen jedoch erst in der zweiten Halfte bzw.
am Ende des Berichtszeitraums. Eine gewisse Rolle
diirfte ferner die Rechtsprechung zur behordlichen Zusa-
genpraxis spielen. In mehreren Urteilen bekréftigten die
Gerichte ihre Auffassung, dass die Europdische Kommis-
sion auch verhaltensorientierte Zusagen im Einzelnen
priifen muss und nicht ohne weiteres zuriickweisen darf.
Damit erhohen sich die Chancen, dass ein wettbewerblich
problematischer Zusammenschluss aufgrund von Bedin-
gungen und Auflagen letztlich doch genehmigungsfahig
1st.

600. Daneben wirken wahrscheinlich die Urteile, mit
denen im Jahr 2002 drei Untersagungsentscheidungen der
Kommission aufgehoben worden sind, noch nach. Da-
mals hatte die Rechtsprechung insbesondere die fehler-
hafte Beweisfithrung und 6konomische Fundierung der
behordlichen Beschliisse geriigt. In der Zuriickhaltung
der Europdischen Kommission diirften sich auch die
Schwierigkeiten widerspiegeln, den vom Gericht aufge-
stellten hohen Beweisanforderungen im Einzelfall ge-
recht zu werden. So hat die Kommission zwar in mehre-
ren Zweite-Phase-Fillen noch nach der vertieften
Untersuchung des Zusammenschlussvorhabens ernsthafte
wettbewerbliche Probleme angenommen, auf eine Unter-

sagung aber ausdriicklich wegen unzureichender Beweis-
lage verzichtet. Diese Entwicklung wird sich mdglicher-
weise in Zukunft etwas abschwéchen. Die jiingere
Rechtsprechung enthélt ndmlich gewisse Anzeichen da-
fiir, dass die Gerichte geneigt sind, den behordlichen Be-
urteilungsspielraum wieder etwas auszudehnen.

3.2
3.2.1

601. Der Anwendungsbereich der Fusionskontrollver-
ordnung wird in Artikel 1 FKVO geregelt. Die gemein-
schaftsweite Bedeutung eines Zusammenschlusses und
damit die Zustindigkeit der Europédischen Kommission
sind gemiB Artikel 1 Abs. 2 und 3 FKVO gegeben, wenn
die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen be-
stimmte Umsatzschwellen erreichen und jeweils nicht
mehr als zwei Drittel ihres gemeinschaftsweiten Ge-
samtumsatzes in ein und demselben Mitgliedstaat erzie-
len. Von der Reform der FKVO wurden diese Regelungen
nicht tangiert. Sowohl die Hohe der Umsatzschwellen als
auch die so genannte Zwei-Drittel-Regelung standen in
der Vergangenheit jedoch immer wieder im Mittelpunkt
von Diskussionen. So hatte die Europédische Kommission
erst im Rahmen der letzten Reform versucht, die in
Abs. 3 genannten Umsatzschwellen ganz zu streichen,
um auf diese Weise sdmtliche so genannte Mehrfachan-
meldungsfille in den Kompetenzbereich Briissels zu zie-
hen. Dieses Vorhaben war allerdings an der Kritik der
Mitgliedstaaten gescheitert.

Zustandigkeitsverteilung
Anderung der Zwei-Drittel-Regelung?

602. Den Ausloser fiir erneute Reformiiberlegungen bil-
dete der Fall Gas Natural/Endesa, der im September 2005
bei den spanischen Wettbewerbsbehdrden angemeldet
wurde und die Fusion des etablierten spanischen Gasun-
ternehmens mit einem der beiden groBten spanischen
Stromerzeuger betraf. Endesa, die sich gegen ihre Uber-
nahme durch Gas Natural wehrte, bestritt die Zustandig-
keit der nationalen Behorden und reichte bei der Européi-
schen Kommission Beschwerde wegen unterlassener
Anmeldung des Zusammenschlusses in Briissel ein. Nach
eingehender Priifung der Beschwerde kam die Européi-
sche Kommission zu dem Ergebnis, dass beide Unterneh-
men jeweils mehr als zwei Drittel ihres gemeinschafts-
weiten Umsatzes in Spanien erzielen. Die Kommission
konnte daher keine gemeinschaftsweite Bedeutung des
Zusammenschlusses i. S. d. Artikel 1 FKVO feststellen
und erklérte sich fiir unzustandig.8*

Das Verfahren veranlasste die Europédische Kommission
jedoch dazu, iiber eine Anderung bzw. Aufgabe der Zwei-
Drittel-Regelung nachzudenken. Der Fall Gas Natural/
Endesa zeige deutlich, dass diese Regelung auch solche
Félle von der europdischen Jurisdiktion ausschlieB3e, die
betrdchtliche grenziiberschreitende Effekte aufwiesen.
Das Zusammenschlussvorhaben falle nicht in den An-

84 Endesa hat am 29. November 2005 Klage beim Gericht erster Instanz
gegen die Entscheidung der Europidischen Kommission eingelegt,
Rs. T-417/05. Endesas Antrag auf einstweilige Anordnung wurde mit
Beschluss vom 1. Februar 2006 vom Présidenten des EuG zuriickge-
wiesen, Rs. T-417/05 R.
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wendungsbereich der FKVO, obwohl es zur Entstehung
eines der grofiten Energieunternehmen in Europa fiithre
und mit erheblichen Auswirkungen auf den européischen
Energiemarkt zu rechnen sei. Aulerdem komme es durch
die Zwei-Drittel-Regelung zu einer unerwiinschten Kom-
petenzaufteilung zwischen der Europdischen Kommis-
sion und den nationalen Wettbewerbsbehdrden. Es miisse
stattdessen gewihrleistet sein, dass substantiell vergleich-
bare Zusammenschlussvorhaben konsistent beurteilt wiir-
den. Inzwischen hat die Europdische Kommission die
Mitgliedstaaten aufgefordert zu untersuchen, in wie vie-
len Féllen die Zwei-Drittel-Regelung fiir die nationale
Zustandigkeit malligebend war. Konkrete Reformvor-
schldge seitens der Kommission sind bislang noch nicht
ver6ffentlicht.

603. Die Monopolkommission hdlt die in Artikel 1
FKVO enthaltene Zwei-Drittel-Regelung im Grundsatz
fiir geeignet, nationale und Gemeinschaftskompetenzen
sachgerecht abzugrenzen. Sie sieht jedoch das Bediirfnis
fir eine Ergidnzung dieser Regelung, die der Gemein-
schaftsdimension Rechnung trdgt, welche auch rein natio-
nalen Zusammenschliissen anhaften kann. Eine Anderung
der gegenwirtigen Kompetenzverteilung empfiehlt sich
insbesondere mit Hinblick auf Zusammenschliisse in Netz-
industrien. Diesen Branchen ist gemeinsam, dass traditio-
nell nationale oder kleinere Mérkte mit monopolistischer
Pragung vorliegen. Die Zwei-Drittel-Regelung fiihrt hier
zu einer riickwirts gewandten Beurteilung der Kompe-
tenzverteilung, die sich vornehmlich an den Verhiltnissen
der Vergangenheit orientiert. Zusammenschlussvorhaben
in diesen Branchen werden indes gerade auch mit der
Ausrichtung auf eine kiinftige europaweite Unternechmens-
tatigkeit geplant und erhalten vor dem Hintergrund sich
offnender nationaler Mérkte eine gemeinschaftsweite Di-
mension.

Dartiber hinaus erscheint in Netzindustrien das Risiko be-
sonders groB, dass sich bei der Beurteilung von Fusionen
durch nationale Behorden industriepolitische Interessen
unter Vernachlissigung wettbewerblicher Kriterien
durchsetzen. Wéhrend die Europdische Kommission und
das Bundeskartellamt in den Fillen Veba/Viag und RWE/
VEW noch eng miteinander kooperierten, ist die Gefahr
industriepolitischer Einflussnahme auf der Ebene einzel-
ner Mitgliedstaaten in jiingerer Vergangenheit offensicht-
lich. Die Regierungen dieser Mitgliedstaaten bemiihen
sich mit allen ihnen zur Verfiigung stehenden Mitteln bis
hin zu legislativen Aktivititen, Ubernahmen aus dem
Ausland zu verhindern und nationale Lésungen zu schaf-
fen. Die Europdische Kommission priift gegenwartig, ob
dabei moglicherweise sogar gegen geltendes EG-Recht
verstolen wurde. Zu erinnern ist ferner an die ,,poison
pill, mit der der Bundesminister fiir Wirtschaft und
Technologie die Ministererlaubnis im Fall E.ON/Ruhrgas
verkniipft hat. E.ON musste sich verpflichten, vor der
VerduBerung einer Kapital- oder Stimmrechtsmehrheit an
der Ruhrgas an ein drittes Unternehmen die Einwilligung
des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie
einzuholen. AuBlerdem wurde E.ON auferlegt, unter be-
stimmten Umstidnden auf Verlangen des Ministeriums
samtliche von ihr oder von verbundenen Unternehmen

gehaltenen Aktien der Ruhrgas an einen Dritten zu verdu-
Bern. Vor diesem Hintergrund kann die Regelung zur Zu-
standigkeitsverteilung zur Folge haben, dass auch wettbe-
werbsbeschrankende Zusammenschliisse genehmigt und
Marktzutrittsbarrieren erhdht werden. Auf diese Weise
wird die européische Wettbewerbspolitik, die sich gerade
um den Abbau von Marktzutrittsschranken bemiiht, kon-
terkariert.

604. Die Europdische Kommission verfiigt zwar seit der
jingsten FKVO-Reform {iber die Moglichkeit, Mitglied-
staaten zu einer Verfahrensabgabe nach Briissel aufzufor-
dern. Eine solche Aufforderung diirfte aber angesichts der
genannten nationalstaatlichen Interessen kaum Erfolg
versprechen. Die Monopolkommission pladiert daher fiir
eine gesetzgeberische Losung, die es der Europdischen
Kommission in bestimmten Féllen erlaubt, die Kontrolle
von Zusammenschlussvorhaben unabhéngig vom Ein-
greifen der Zwei-Drittel-Regelung an sich zu ziehen. Eine
entsprechende Ausnahmeregelung sollte zwei Kriterien
enthalten: Zum einen muss der Zusammenschluss Aus-
wirkungen auf einen Markt haben, der in der Vergangen-
heit fiir den grenziiberschreitenden Wettbewerb geschlos-
sen war, zum anderen muss dieser Markt inzwischen
aufgrund europarechtlicher Regelung fiir den grenziiber-
schreitenden Wettbewerb gedffnet worden sein.

605. Die Monopolkommission geht davon aus, dass die
fiir eine Gesetzesédnderung notwendige Zustimmung sei-
tens der Mitgliedstaaten aus den oben genannten Griinden
nur schwer zu erlangen sein wird. Sie hat sich mit dem
Aspekt der Kompetenzverteilung bereits in ihrem Sonder-
gutachten zur Ministererlaubnis im Verfahren E.ON/
Ruhrgas befasst und auf Priifungsbefugnisse hingewie-
sen, liber welche die Europédische Kommission schon de
lege lata verfiigt.8s Moglicherweise kénnten diese Uberle-
gungen der Europdischen Kommission Argumentations-
hilfe in den Verhandlungen iiber eine Gesetzesianderung
liefern. Der Bundesregierung wird empfohlen, ein ent-
sprechendes Gesetzesvorhaben zu unterstiitzen.

3.2.2 Verweisungsregime und -praxis

3.2.2.1 Die Reform der Verweisungsregeln

606. Die Fusionskontrollverordnung sah von Anfang an
Ausnahmen von den starren quantitativen Zustindigkeits-
schwellen des Artikel 1 FKVO vor, um eine gewisse
»feinsteuerung™ der Kompetenzverteilung zu ermogli-
chen. So benennt Artikel 9 FKVO die Voraussetzungen,
unter denen ein Zusammenschlussvorhaben, das die Um-
satzschwellen des Artikel 1 FKVO erreicht, zur Priifung
an die nationalen Wettbewerbsbehdrden verwiesen wer-
den kann. Umgekehrt kénnen die Mitgliedstaaten geméf
Artikel 22 FKVO darum ersuchen, dass die Europdische
Kommission einen Zusammenschluss beurteilt, obwohl
dieser die Kriterien des Artikel 1 FKVO nicht erfiillt.

85 Vergleiche Monopolkommission, Zusammenschlussvorhaben der
E.ON AG mit der Gelsenberg AG und der E.ON AG mit der Berge-
mann GmbH, Sondergutachten 34, Baden-Baden 2002, Tz. 221 ff.
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607. Mit der neuen VO 139/2004 wurden die Verwei-
sungsregeln einerseits grundlegend erweitert, andererseits
bestehende Vorschriften modifiziert.8¢ Vollig neu ist die
Befugnis der am Zusammenschluss beteiligten Unterneh-
men, um eine Verweisung zu ersuchen. Gemil Artikel 4
Abs. 4 FKVO koénnen die Parteien die Priifung ihres Zu-
sammenschlussvorhabens bei einem Mitgliedstaat bean-
tragen, obwohl an sich die Zustindigkeit der Européi-
schen Kommission gegeben ist. Zur Begriindung miissen
die Parteien vortragen, dass der Zusammenschluss den
Wettbewerb in einem Markt innerhalb eines Mitglied-
staats erheblich beeintrachtigen konnte. Umgekehrt sieht
Artikel 4 Abs. 5 FKVO die Moglichkeit vor, dass ein rein
nationaler Fall auf Betreiben der Unternehmen in die Zu-
standigkeit Briissels iibergeht. Die Antragsoption besteht
immer dann, wenn der Zusammenschluss nach dem Wett-
bewerbsrecht mindestens dreier Mitgliedstaaten gepriift
werden konnte. Bei beiden Alternativen muss der Verwei-
sungsantrag vor der Anmeldung gestellt werden. Die Mit-
gliedstaaten verfiigen sowohl im Rahmen des Artikel 4
Abs. 4 als auch des Abs. 5 FKVO iiber ein Vetorecht. Die
Europidische Kommission ist nur im Fall des Absatz 5 an
den Verweisungsantrag gebunden, im Fall einer Verfah-
rensabgabe an eine nationale Wettbewerbsbehorde steht
ihr ein Ermessensspielraum zu. Die Regelungen sollen
dem Bediirfnis der Wirtschaft nach Verfahrenserleichte-
rung und -beschleunigung nachkommen. Geméal Artikel
4 Abs. 6 FKVO hat die Europdische Kommission dem
Rat spétestens bis 1. Juli 2009 einen Bericht {iber das
Funktionieren der Absétze 4 und 5 vorzulegen. Der Rat
kann im Anschluss an diesen Bericht auf Vorschlag der
Kommission die genannten Absitze mit qualifizierter
Mehrheit dndern.

608. Lediglich geringfiigig verdndert findet sich Artikel
9 FKVO im Gesetzestext wieder, auf dessen Grundlage
ein Mitgliedstaat die Verweisung an die nationale Wettbe-
werbsbehorde beantragen kann. Es bleibt weiterhin bei
den zwei Antragsalternativen nach Artikel 9 Abs. 2 lit. a
und b FKVO. Allerdings muss der antragstellende Mit-
gliedstaat in der ersten Alternative jetzt nicht mehr die
Gefahr der Entstehung oder Verstdrkung einer marktbe-
herrschenden Stellung darlegen, sondern die Drohung ei-
ner erheblichen Wettbewerbsbeeintriachtigung. Damit
diirfte der Gesetzgeber auf die Neuformulierung des Un-
tersagungskriteriums reagiert haben, obwohl festzuhalten
ist, dass in Artikel 2 Abs. 2 und 3 FKVO nicht von einer
Beeintrachtigung, sondern einer erheblichen Behinderung
des Wettbewerbs die Rede ist. In Artikel 9 Abs. 6 FKVO
werden die Mitgliedstaaten nunmehr aufgefordert, einen
verwiesenen Fall ohne unangemessene Verzdgerung zu
entscheiden. Dem Ziel der Beschleunigung dient auch die
Verpflichtung der nationalen Wettbewerbsbehorden, den
Zusammenschlussparteien innerhalb von 45 Arbeitstagen
nach der Verweisung das Ergebnis ihrer vorldaufigen Un-
tersuchung sowie die geplanten Mafinahmen mitzuteilen.

86 Vergleiche Monopolkommission, Wettbewerbspolitik im Schatten
~Nationaler Champions®, Hauptgutachten 2002/2003, Baden-Baden
2005, Tz. 887 ff.

609. Verbessert wurde die Regelung des Artikel 22
FKVO, wonach ein oder mehrere Mitgliedstaaten einen
Zusammenschluss an die Europédische Kommission abge-
ben konnen. In der Vergangenheit wies die Vorschrift er-
hebliche verfahrensrechtliche Defizite auf, die nun we-
nigstens teilweise ausgerdumt scheinen. Mit der neuen
Fassung des Artikel 22 FKVO wurde unter anderem der
Beginn der Antragsfrist konkretisiert und festgestellt,
dass die nationalen Priiffristen bis zur Entscheidung iiber
die Zustindigkeit gechemmt bleiben. Eine weitere Neue-
rung enthélt Artikel 22 Abs. 5 FKVO, wonach die Euro-
pdische Kommission einen oder mehrere Mitgliedstaaten
auffordern kann, einen Antrag auf Verweisung zu stellen.
Eine entsprechende Befugnis der Kommission enthélt
auch Artikel 9 Abs. 1 FKVO. Eine Verpflichtung der auf-
geforderten Mitgliedstaaten zur Antragstellung resultiert
daraus allerdings in beiden Fallen nicht. Auch ist bislang
kein Zusammenschluss ersichtlich, in dem die Kommis-
sion von ihrem neu eingefiihrten Recht Gebrauch ge-
macht hat.

610. Ergénzt werden die Artikel 4, 9 und 22 FKVO
durch die Erwigungsgriinde der FKVO?#7 und die Mittei-
lung der Europédischen Kommission iiber die Verweisung
von Fusionssachen.$8 Letztere sollen in allgemeiner Form
die Uberlegungen erliutern, die dem Verweisungssystem
zugrunde liegen und eine allgemeine Orientierungshilfe
geben. Dargelegt werden unter anderem die Neuerungen
des Systems, die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine
Verweisung sowie die Faktoren, die bei der Entscheidung
iiber Verweisungsantrage berticksichtigt werden. Sowohl
die Erwdgungsgriinde als auch die erwdhnte Mitteilung
der Kommission nennen als wesentliche Prinzipien der
Zustindigkeitsverteilung das Subsidiarititsprinzip, die
Rechtssicherheit sowie den Grundsatz der einzigen An-
laufstelle (one-stop-shop). Entsprechend dem Subsidiari-
tatsprinzip soll die jeweils geeignetste Wettbewerbsbe-
horde tiber den Zusammenschluss entscheiden. Das Ziel
der Rechtssicherheit wird hingegen am ehesten durch
eine moglichst konsequente Anwendung der festen Um-
satzkriterien erreicht. Die genannten Prinzipien sind in je-
dem Einzelfall in Einklang zu bringen, wobei den Wett-
bewerbsbehorden ein hohes Mafl an Flexibilitdit und
Ermessen zugebilligt wird. Insgesamt soll die Verweisung
die Ausnahme im System der Kompetenzverteilung blei-
ben.

3.2.2.2 Verfahrensabgabe auf Antrag
der Unternehmen

611. Im Berichtszeitraum haben die Unternechmen 47 An-
trage auf Verweisung an die Europédische Kommission ge-
stellt. Nur in zwei Féllen machten die betroffenen Mit-
gliedstaaten Gebrauch von ihrem Vetorecht, dies waren je
einmal Deutschland und einmal Grofbritannien. Die Ver-
fahrensabgabe an einen Mitgliedstaat wurde lediglich in
16 Verfahren beantragt, von denen die Européische Kom-

87 Erwégungsgriinde 11 ff.
88 Mitteilung der Kommission iiber die Verweisung von Fusionssachen,
ABI. EU Nr. C 56 vom 5. Marz 2005, S. 2.
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mission bisher 13 positiv beschied. Festzuhalten bleibt,
dass die Zusammenschlussparteien nur bei einer Verwei-
sung an den Mitgliedstaat mitteilen miissen, dass ihr Vor-
haben den Wettbewerb erheblich beeintrichtigen konnte.
Bei dem Ersuchen auf Verfahrensabgabe an die Européi-
sche Kommission ist eine derartige Mitteilung nicht er-
forderlich. Obwohl die Zusammenschlussparteien die
erwahnte Wettbewerbsbeeintriachtigung laut Erwégungs-
grinden und Bekanntmachung der Kommission nicht
,hachweisen* miissen, konnte sich diese Verpflichtung
doch als gewisse Hiirde bei der Antragstellung erwiesen
haben.

612. Die hohen Antragszahlen zeigen, dass aus Sicht der
Wirtschaft ein groBes Bediirfnis besteht, die starren quan-
titativen Kriterien des Artikel 1 FKVO zu durchbrechen.
Insgesamt lésst sich eine deutliche Tendenz hin zur Zu-
standigkeit der Europédischen Kommission erkennen, in
der sich unter anderem der Wunsch der fusionswilligen
Unternehmen nach einem ,,one-stop-shop® und der Drang
hin zu einer weniger stringenten Kontrolle widerspiegeln
diirfte. So hat beispielsweise das Bundeskartellamt in den
letzten vier Jahren 26 Untersagungen ausgesprochen,
wihrend auf europdischer Ebene lediglich ein Verbot er-
ging. Auch unter Beriicksichtigung der hoheren Gesamt-
zahl von Verfahren in Deutschland wird deutlich, dass die
Unternechmen in Briissel seltener mit einer Untersagung
ihrer Vorhaben rechnen miissen. Soweit die Unternehmen
auch den entgegengesetzten Weg hin zu den nationalen
Behorden eingeschlagen haben, kommen als Griinde die
groBere Nédhe zu den betroffenen Mérkten und der zum
Teil geringere biirokratische Aufwand auf nationaler
Ebene in Betracht. Aullerdem mag die Hoffnung, das
Wettbewerbsrecht werde durch eine nationale Industrie-
politik iiberlagert, ein weiteres Motiv fiir die Verwei-
sungsersuchen darstellen. Derartigen unerwiinschten Aus-
wiichsen eines ,,forum shopping™ sollte nach Auffassung
der Monopolkommission grundsitzlich das Vetorecht der
Mitgliedstaaten bzw. der Europdischen Kommission ent-
gegenstehen, mittels dessen eine Verfahrensabgabe von
Seiten der urspriinglich zustindigen Wettbewerbsbehorde
verhindert werden kann.

613. In diesem Zusammenhang ist die mangelnde
Transparenz der Verfahren nach Artikel 4 Abs. 4 und 5
FKVO zu bemingeln. Entscheidungen nach Artikel 4
Abs. 4 FKVO verbdffentlicht die Europdische Kommis-
sion nur mit Zustimmung der beteiligten Unternehmen.
Zwar erfolgte diese Zustimmung wihrend des Berichts-
zeitraums in zehn von 13 Féllen. Aus den publizierten
Entscheidungen ldsst sich auch ablesen, dass jeweils drei
Verfahren an Deutschland und GroBbritannien sowie je
zwei Verfahren an Frankreich und Finnland abgegeben
wurden. Es bleibt aber bei dem grundsétzlichen Problem,
dass ohne Einwilligung der Zusammenschlussparteien
nicht erkennbar wird, welche Verfahren an welche natio-
nalen Behorden abgegeben worden sind. Im Falle von
Entscheidungen nach Artikel 4 Abs. 5 FKVO stellt die
Europiische Kommission der Offentlichkeit keine geson-
derte Statistik dariiber zur Verfiigung, welche Verfahren
im Einzelnen betroffen sind. Lediglich aus den das jewei-
lige Fusionskontrollverfahren abschlieBenden Entschei-

dungen geht hervor, dass die Zustidndigkeit der Europdi-
schen Kommission auf einem Antrag nach Artikel 4
Abs. 5 FKVO basiert. In etwa der Hilfte dieser Entschei-
dungen wird nur auf das Vorliegen eines Antrags nach
Artikel 4 Abs. 5 FKVO hingewiesen, in einem weiteren
Viertel der Entscheidungen lediglich der Gesetzestext zi-
tiert. Nur in einer kleinen Zahl der Fille werden die Mit-
gliedstaaten, die urspriinglich fiir die Beurteilung des Zu-
sammenschlusses zustindig gewesen wiren, ausdriicklich
genannt. Ein verlassliches Bild dariiber, in welchem Um-
fang die einzelnen Mitgliedstaaten von Verweisungen
nach Briissel betroffen sind, 14sst sich auf dieser Grund-
lage nicht bilden. Zu kritisieren ist ferner, dass die Euro-
paische Kommission nicht dariiber informiert, in welchen
Féllen die Mitgliedstaaten ein Veto gegen die Verfahrens-
abgabe eingelegt haben. Die Bundesregierung sollte nach
Ansicht der Monopolkommission darauf hinwirken, dass
die Europédische Kommission ihre Informationspolitik in
diesem Bereich verbessert.

Befiirchtungen, Unternehmen kdnnten systematisch fal-
sche oder unvollstindige Angaben machen, um in den
Zustandigkeitsbereich einer bestimmten Wettbewerbsbe-
horde zu gelangen, haben sich bislang nicht bestitigt. Fiir
ausreichende Abschreckung mag insoweit die Bekannt-
machung zu Verweisungen sorgen. Wie in Rz. 60 ausge-
fiihrt, kann die Europédische Kommission gegebenenfalls
bereits ergangene Entscheidungen nach Artikel 6 und 8
FKVO widerrufen und sich fiir unzustindig erkldren. Im
umgekehrten Fall ist sie berechtigt, eine Anmeldung nach
Artikel 4 FKVO von den zusammenschlussbeteiligten
Unternehmen zu fordern. Im Vorfeld verbleibt den natio-
nalen Wettbewerbsbehorden wie der Europdischen Kom-
mission die Befugnis, eine Verfahrensabgabe zu verwei-
gern, sollten sie an der Richtigkeit oder Vollstindigkeit
von vorgelegten Informationen zweifeln.

614. Die groBe Zahl von Verfahrensabgaben — fast 60
seit Einfiihrung der Regelung im Mai 2005 — gibt Anlass
zu der Frage, ob es sich bei den Vorschriften des Artikel 4
Abs. 4 und 5 FKVO wirklich noch um eine ,,Ausnahme-
regelung® handelt und der Grundsatz der Rechtssicherheit
ausreichend gewihrleistet ist. Dies erscheint um so zwei-
felhafter angesichts der absehbaren Tendenz steigender
Antragszahlen. Bis Ende Februar 2006 sind bereits wei-
tere sieben Ersuchen auf Verweisung gemall Artikel 4
Abs. 5 FKVO bei der Europdischen Kommission einge-
gangen.

Beim Erlass der VO 4064/89 waren Rat und Kommission
noch davon ausgegangen, dass Fusionen nur ausnahms-
weise verwiesen wiirden, wenn die Wettbewerbsinteres-
sen des betreffenden Mitgliedstaates nicht auf andere
Weise hinreichend geschiitzt werden kdnnten. In der Pra-
xis hat die Europédische Kommission dann auch Fille ge-
méalB Artikel 9 FKVO verwiesen, in denen nationale Be-
horden besser geeignet erschienen, die wettbewerblichen
Auswirkungen eines Zusammenschlussfalles zu beurtei-
len. Solange sich die Verweisungspraxis nur auf Artikel 9
und 22 FKVO stiitzte, blieb der Umfang der Verfahrens-
abgaben {iberschaubar und liel keinen Zweifel an ihrem
Ausnahmecharakter entstehen. Noch in ihrer Mitteilung
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(Rz. 7) betont die Europédische Kommission zwar, dass
Verweisungen gerade aus Griinden der Rechtssicherheit
auch weiterhin eine Ausnahme darstellen wiirden; die Re-
gel bleibe die Kompetenzzuweisung mittels objektiver
Umsatzschwellen. Diese Feststellung steht allerdings in
deutlichem Widerspruch zu der aktuellen Entwicklung.
Fiir den Fall, dass diese Entwicklung anhalten oder noch
verstirkt werden sollte, empfiehlt die Monopolkommis-
sion der Bundesregierung, sich im Rahmen des fiir 2009
geplanten Revisionsprozesses dafiir einzusetzen, dass die
Voraussetzungen fiir Verweisungen auf Antrag der zu-
sammenschlussbeteiligten Unternehmen erhdht werden.

615. Ganz anders als die Zahl der Verweisungsantrige
hat sich die Ausiibung des Vetorechts durch die Mitglied-
staaten entwickelt. Soweit ersichtlich haben die nationa-
len Wettbewerbsbehorden insgesamt nur in zwei Fillen
von ihrem gesetzlichen Widerspruchsrecht Gebrauch ge-
macht. Dies ist um so erstaunlicher, wenn man die Entste-
hungsgeschichte des Artikel 4 Abs. 4 und 5 FKVO be-
denkt. Im Rahmen der geplanten FKVO-Reform hatte die
Europdische Kommission urspriinglich versucht, ihren
Zustindigkeitsbereich auf sdmtliche Félle der Mehr-
fachanmeldung auszudehnen, ohne dass in diesen Fallen
die quantitativen Umsatzschwellen noch eine Rolle spie-
len sollten. Auf den vehementen Widerstand der Mit-
gliedstaaten hin — allen voran Deutschland — sah sich die
Europdische Kommission gezwungen, dieses Vorhaben
aufzugeben und konzentrierte sich stattdessen auf eine
Anderung der Zustindigkeitsverteilung im Rahmen der
Verweisungsregeln. Als Kompromiss kam schlielich die
Regelung des Artikel 4 Abs. 5 zustande: Jeder Zusam-
menschluss, der nach dem Wettbewerbsrecht von mindes-
tens drei Mitgliedstaaten gepriift werden konnte, kann
ohne Ansehung der Umsatzschwellen in die Zustindig-
keit der Europdischen Kommission gelangen. Dies erfolgt
allerdings nur auf Antrag der beteiligten Unternehmen
und unter Beibehaltung eines Vetorechts der mitglied-
staatlichen Behorden.

Vor diesem Hintergrund ist es nicht nachzuvollziehen,
dass die Mitgliedstaaten bislang kaum von ihrem Recht
Gebrauch gemacht haben, einer Verfahrensabgabe zu wi-
dersprechen. Es erscheint zumindest zweifelhaft, ob die
Europédische Kommission tatsdchlich in allen bereits ver-
wiesenen Fillen die sachlich oder rdumlich geeignetere
Behorde im Sinne des Subsidiaritdtsprinzips war, um die
wettbewerbliche Beurteilung des jeweiligen Zusammen-
schlusses vorzunehmen. Die Monopolkommission emp-
fiehlt den zustindigen deutschen Behorden daher, in
Zukunft bei samtlichen sie betreffenden Verweisungsan-
trdgen genau zu priifen, ob eine Verfahrensabgabe nach
Briissel sachdienlich ist. Im gegenteiligen Fall sollte
Deutschland nicht vor dem Gebrauch des Vetorechts zu-
riickschrecken. Ein Widerspruch sollte insbesondere stets
dann erfolgen, wenn es sich um nationale oder kleinere
Mirkte handelt, die Zusammenschlussparteien ihre Um-
sdtze hauptséchlich in Deutschland erwirtschaften und die
Auswirkungen der Fusion im Wesentlichen in Deutsch-
land spiirbar sind. Nur auf diese Weise kann gewahrleistet
werden, dass die Regelung des Artikel 4 Abs. 5 FKVO zu
einer Verbesserung der Feinsteuerung und nicht lediglich

zu einer willkiirlichen Verschiebung von Kompetenzgren-
zen beitragt.

3.2.2.3 Verweisung nach behérdlichem Antrag

616. Im Berichtszeitraum erliel die Europédische Kom-
mission neun Mitteilungen nach Artikel 9 FKVO. Sie gab
fiinf Verfahren vollstindig an die Mitgliedstaaten ab, vier
Fille verwies sie teilweise und erlieB im Ubrigen Ent-
scheidungen nach Artikel 6 Abs.1 lit b FKVO. In zwei
weiteren Fillen — Bertelsmann/Springer und Belgacom/
Telindus — erging keine Entscheidung nach Artikel 9
FKVO. Die Européische Kommission iiberpriifte die Zu-
sammenschliisse selbst und erlieB je eine Verfiigung nach
Artikel 8 Abs. 1 und nach Artikel 6 Abs. 1 lit b FKVO.
Dem stehen 22 Verweisungsentscheidungen in den Jahren
2002/2003 gegentiber. Der signifikante Riickgang der
Antrage nach Artikel 9 FKVO beruht wahrscheinlich zum
groften Teil auf der Einfihrung des Artikel 4 Abs. 5
FKVO. Viele der fiir eine Verfahrensabgabe nach Arti-
kel 9 FKVO in Frage kommenden Félle diirften schon auf
Betreiben der Parteien in die Zusténdigkeit der nationalen
Behorden iibergegangen sein.

Das Bundeskartellamt hat insgesamt fiinf Antrdge auf
Verweisung gestellt. In den Zusammenschlussfillen Ka-
bel Deutschland/ish, iesy Repository/ish sowie Strabag/
Dywidag und Fimag/Ziiblin waren die Ersuchen von
deutscher Seite erfolgreich. Die ersten beiden Verfahren
wurden vollstindig verwiesen, in den Féllen Strabag/Dy-
widag und Fimag/Ziiblin erging neben Teilverweisungen
jeweils eine Entscheidung nach Artikel 6 Abs. 1 lit b
FKVO. Nur den Fall Bertelsmann/Springer untersuchte
die Europdische Kommission selbst. Bei der Zustindig-
keit Briissels blieb es auch in dem Fall Belgacom/Telin-
dus, in dem Belgien um Verfahrensabgabe ersucht hatte.
An die britischen Behdrden gab die Europdische Kom-
mission zwei Fille — Blackstone (TBG CareCo)/NHP so-
wie MAG/Ferrovial Aeropuertos/Exeter Airport — voll-
standig ab. Die Verfahren Shell Espana/Cepsa/SIS JV und
Accor/Colony/Desseigne-Barriére/JV  wurden vollstén-
dig bzw. teilweise zur Priifung an Spanien bzw. Frank-
reich iibermittelt. In dem Verfahren Tesco/Carrefour be-
antragte erstmals die Slowakei die Teilverweisung eines
Falles, die von der Europédischen Kommission gewéhrt
wurde.

617. Der Fall Kabel Deutschland/ish zeichnet sich da-
durch aus, dass die Europédische Kommission ihre Ermes-
sensentscheidung, den Fall an das Bundeskartellamt zu
verweisen, ausfiihrlich begriindete. Die Kabel Deutsch-
land Vertrieb und Service GmbH & Co. KG (KDG) be-
treibt das frither der Deutschen Telekom AG gehorende
Breitbandkabelnetz in sdmtlichen deutschen Bundeslédn-
dern mit Ausnahme von Hessen, Baden-Wiirttemberg
und Nordrhein-Westfalen. In Nordrhein-Westfalen wird
das Kabelnetz von ish unterhalten. Beide Parteien bieten
in ihrem jeweiligen Titigkeitsgebiet die Ubermittlung
von Rundfunksignalen (Fernseh- und Horfunk) und in ge-
ringerem Ausmaf} auch Internetzugang an. Nach Auffas-
sung des Bundeskartellamts, der sich die Européische
Kommission anschloss, bestand die Gefahr, dass durch
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den Zusammenschluss die beherrschende Position von
KDG auf verschiedenen Mirkten verstarkt wiirde.

618. Soweit die genauen Marktdefinitionen und Zusam-
menschlussauswirkungen in der Verweisungsentschei-
dung noch offen blieben, iiberlieB die Europdische Kom-
mission die weitere Bewertung dem Bundeskartellamt.
Nach Auffassung der Kommission war eine fundierte Er-
mittlung lokaler Gegebenheiten sowohl hinsichtlich der
Fallbeurteilung als auch in Bezug auf die Losung mogli-
cher Wettbewerbsprobleme durch Zusagen notwendig.
Eine besondere Néhe zu den betroffenen Mérkten sei da-
riiber hinaus insbesondere bei der Uberwachung der Zusa-
genumsetzung vorteilhaft. AuBlerdem verfiige das Bun-
deskartellamt aus verschiedenen Verfahren iiber Erkennt-
nisse hinsichtlich der Marktstrukturen im Bereich der
Kabelnetze und der damit verbundenen Mérkte. Als aus-
schlaggebend erwies sich daneben, dass beim Bundeskar-
tellamt bereits zwei weitere Vorhaben, die in engem Zu-
sammenhang mit dem Zusammenschluss KDG/ish
standen, angemeldet worden waren. Mit dem geplanten
Kontrollerwerb an iesy in Hessen und Kabel BW in Ba-
den-Wiirttemberg, den letzten beiden anderen regionalen
NE-3-Kabelgesellschaften, hitte KDG das gesamte NE-3-
Netz auf sich vereinigt. Da alle drei Verfahren &hnliche
Fragen beinhalteten und eine einheitliche Unternehmens-
strategie ausdriickten, hielt es die Kommission aus verfah-
rensOkonomischen Griinden fiir angebracht, die Ermitt-
lungen bei einer Wettbewerbsbehorde zu konzentrieren.
Nur auf diesem Weg lasse sich eine einheitliche Priifung
der drei Verfahren sicherstellen. Damit fiihrt die Européi-
sche Kommission eine Entscheidungspraxis fort, die sich
bereits in der Vergangenheit bewdhrt hat. Verfiigt eine na-
tionale Wettbewerbsbehorde iiber besondere Erfahrungen
hinsichtlich der betroffenen Mérkte oder sind bei ihr
gleich gelagerte Zusammenschlussfille anhdngig bzw. be-
reits abgeschlossen, trifft die Europédische Kommission
auch dann positive Verweisungsentscheidungen, wenn es
sich nicht nur um lokale, sondern um regionale oder sogar
nationale Markte handelt.

619. In den vergangenen zwei Jahren haben die Mit-
gliedstaaten in fiinf Zusammenschlussféllen Antrdge nach
Artikel 22 FKVO gestellt. Viermal hielt die Europdische
Kommission die Voraussetzungen fiir eine Verfahrens-
tiibernahme fur erfiillt, nur in einem Fall — Gas Natural/
Endesa — lehnte sie die Verweisung ab. Die Zahl der Félle
hat sich damit im Vergleich zum vorangegangenen Be-
richtszeitraum mit drei Verfahrensabgaben deutlich er-
hoht, wenn sie auch absolut gesehen niedrig bleibt. In
drei Féllen — Areva/Urenco, Omya/J.M.Huber und AMI/
Eurotecnica — leitete die Europdische Kommission die
zweite Verfahrenphase ein. Der Zusammenschluss Areva/
Urenco wurde inzwischen unter Bedingungen und Aufla-
gen freigegeben.

In dem Verfahren Gas Natural/Endesa bestand Streit da-
riiber, ob der Zusammenschluss gemeinschaftsweite Be-
deutung i. S. d. Artikel 1 FKVO hatte. In der Annahme,
dass die Voraussetzungen des Artikel 1 Abs. 2 FKVO
nicht erfiillt waren, beantragte zunichst Portugal gemal
Artikel 22 Abs. 1 FKVO die Verfahrensabgabe nach

Briissel. Diesem Antrag schloss sich Italien spiter an,
wiahrend Spanien ausdriicklich von einem entsprechenden
Ersuchen Abstand nahm. Am 27. Oktober 2005 lehnte die
Europdische Kommission die Priifung der Zusammen-
schlussauswirkungen auf die portugiesischen und italieni-
schen Mérkte ab. Threr Auffassung nach waren die jewei-
ligen nationalen Wettbewerbsbehorden besser geeignet,
die notwendige Untersuchung durchzufiihren.

3.3
3.3.1

Marktabgrenzung

Marktabgrenzung bei differenzierten
Produkten

620. Der Fall Oracle/PeopleSoft verdeutlicht nach Auf-
fassung der Monopolkommission die erheblichen Pro-
bleme, die bei der wettbewerblichen Beurteilung von Zu-
sammenschliissen mit differenzierten Produkten auftreten
konnen. Diese Probleme betreffen insbesondere die sach-
liche Marktabgrenzung sowie die Berechnung von Markt-
anteilen, auf die im Rahmen des Marktbeherrschungstests
traditionell besonderes Gewicht gelegt wird. Als Indiz fiir
die Schwierigkeiten bei der Marktabgrenzung wertet die
Monopolkommission den Umstand, dass die Europdische
Kommission diesem Aspekt etwa vier Fiinftel ihrer Ent-
scheidung widmet. Auffillig ist dabei, dass den umfang-
reichen Uberlegungen zur Marktdefinition Schlussfolge-
rungen gegeniiberstehen, die kaum aussagekréftig sind.
Sie lassen vielmehr nur eine erste Beurteilung des Falles
zu, wie die Europdische Kommission selbst einrdumt.
Dies erweckt den Eindruck, dass die Kommission in ei-
nem groBen Teil der Entscheidung an der eigentlichen
Kernfrage der wettbewerblichen Beurteilung vorbeige-
gangen ist.

621. Am 14. Oktober 2003 erhielt die Europiische
Kommission die Anmeldung eines Zusammenschlussvor-
habens, mit dem das US-amerikanische Unternechmen
Oracle Corporation die alleinige Kontrolle {iber People-
Soft Inc. erlangen wollte. Der Fall wurde parallel in Eu-
ropa und den USA untersucht, wobei die zustindigen
Wettbewerbsbehdrden eng kooperierten. In beiden Juris-
diktionen bestand das zentrale Problem der behordlichen
Beurteilung in der Abgrenzung des relevanten Produkt-
marktes. In Bezug auf die wettbewerblichen Auswirkun-
gen konzentrierten sich beide Wettbewerbsbehdrden auf
mdogliche unilaterale Effekte im Oligopol. Am 9. Septem-
ber 2004 erging das Urteil des District Court of Northern
California, mit dem die kartellrechtlichen Einwande des
Department of Justice gegen den Zusammenschluss zu-
riickgewiesen wurden.? Am 26. Oktober 2004 gab die
Europdische Kommission den Fall unter Heranziehung
von Beweismaterial aus dem amerikanischen Prozess
ohne Auflagen frei.

Oracle und PeopleSoft sind beide in den Bereichen Ge-
staltung, Entwicklung, Herstellung und Vertrieb von Un-
ternehmensanwendungs-Software (Enterprise Applica-
tion Software, EAS) und den damit zusammenhéngenden
Dienstleistungen titig. EAS wird fiir wichtige Geschifts-
vorginge wie die Finanzplanung und -berichterstattung

89 http://i.i.com.com/cnwk.1d/pdf/ne/2004/FinalOracleOrder.pdf
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(Finance Management Systems, FMS), die Personalver-
waltung (Human Resources Processes, HR) sowie die
Kundenbeziehungen und das Lieferkettenmanagement
eingesetzt. EAS lésst sich als so genannte ,Paketsoft-
ware oder in Einzelteilen kaufen, in aller Regel werden
die Produkte an die Bediirfnisse der jeweiligen Kunden
angepasst. Im Bereich EAS sind grofle Anbieter wie Ora-
cle, PeopleSoft und SAP titig, die sich durch ein breites
Spektrum an Produkten und Dienstleistungen auszeichnen.
Daneben existieren Anbieter von so genannten Best-of-
Breed-Losungen, die sich vertieft mit speziellen Software-
Problemen auseinandersetzen, bis hin zu Nischenanbie-
tern. EAS wird daneben von so genannten Outsourcing-
Unternehmen und von externen Beratern bereitgestellt.
Durch den Zusammenschluss hétte sich die Zahl der gro-
Ben Anbieter von drei auf zwei verringert. SAP ist Markt-
fithrer und bliebe dies bei FMS-Anwendungen auch nach
dem Zusammenschluss. Im HR-Bereich hitte die neue
Unternehmenseinheit die Marktfiihrerschaft tibernom-
men.

622. Beider sachlichen Marktabgrenzung ging die Euro-
pdische Kommission von Mérkten fiir funktionsstarke
FMS- und HR-Anwendungen aus, die dem Bedarf groBer
komplexer Unternehmen (large and complex enterprises,
LCE) entsprechen. Die Kommission zog also zur
Marktabgrenzung einerseits produktbezogene, anderer-
seits kundenspezifische Kriterien heran. Auf das Produkt
bezogen fiihrte die Kommission aus, dass funktionsstarke
Software besonders komplex ausgestaltet sei und mehr ho-
rizontale und vertikale Funktionen biete als Software fiir
mittlere Unternehmen. Die Grundarchitektur funktions-
starker Software sei in der Regel mehrschichtig und weise
komplexe Anwendungsprogrammierschnittstellen auf. Sie
miisse ferner mit den verschiedenen Rechts- und Rech-
nungslegungssystemen der wichtigsten Wirtschaftszonen
konform und auf mehrere Sprachen gleichzeitig ausgelegt
sein. Aulerdem sei sie auf eine groBBere Benutzerzahl ge-
richtet und wesentlich teurer als Mittelstands-Software.
Als Kéufer dieser Art von Software kommen nach Auffas-
sung der Kommission nur grofie und komplexe Unterneh-
men in Frage. Diese hitten einen sehr groen Funktions-
bedarf und erwarteten eine hohe Leistungsfahigkeit in
Bezug auf die Skalierbarkeit, die Konfigurierbarkeit und
den technischen Stand der Software. AuBerdem stellten sie
besondere Anforderungen an die Zuverlassigkeit und Qua-
litdt des Produkts sowie an das Markenimage.

Die beschriebenen Mérkte fiir hochfunktionale Software
sind nach Auffassung der Kommission insbesondere von
dem Bereich der Mittelstands-Software zu unterscheiden.
Zur Begriindung fiihrte die Kommission im Wesentlichen
die geringe Angebotsumstellungsflexibilitdt von Mittel-
stands-Software an. Nicht zum relevanten Markt z&dhlten
aullerdem Best-of-Breed-Software, der Outsourcing-Be-
reich sowie die von externen Beratern bereitgestellten
Dienstleistungen, da diese nach Auskunft von Kunden
keine Substitute, sondern eher komplementére Produkte
darstellten.

623. Oracle griff diese Marktabgrenzung, die ebenfalls
vom Department of Justice vertreten worden war, als zu
vage an und warf der Kommission das Argumentieren mit

Zirkelschliissen vor. Der Bereich der ,,hochfunktionalen
Software® sei ebenso wenig klar definiert wie der Begriff
,,LCE mit komplexen Funktionalititsbediirfnissen®, beide
Termini seien auch in der Branche nicht anerkannt. Nach
Ansicht von Oracle handelt es sich bei der in Rede ste-
henden Software vielmehr um ,,ein multidimensionales
Kontinuum von Kundenbediirfnissen und Anbieterlésun-
gen®. Es gebe daher auch keine geeigneten Kriterien, um
dieses Kontinuum in die Segmente fiir hochfunktionale
und fiir Mittelstandslosungen aufzuteilen. Oracle forderte
die Kommission — insbesondere im Hinblick auf das US-
amerikanische Verfahren — auf, ihre Entscheidung auf
eine breitere Faktenbasis zu stellen.

624. Obwohl sich Oracle in den USA mit seinen Ein-
winden durchsetzen konnte, blieb die Europédische Kom-
mission bei der von ihr im Statement of Objections vorge-
nommenen sachlichen Marktabgrenzung. Wéhrend die
Kommission allerdings zunéchst von nur drei Anbietern
auf den sachlich relevanten Mirkten, ndmlich Oracle,
PeopleSoft und SAP, ausgegangen war, ermittelte sie im
weiteren Verlauf des Verfahrens eine Reihe zusétzlicher
Anbieter. Hierzu griff die Kommission auf Beweisdoku-
mente aus dem amerikanischen Prozess zuriick, die einige
hundert Ausschreibungen erfassten, und analysierte selbst
eine Reihe von weiteren Ausschreibungsdaten. Bei der
Auswertung verwendete die Kommission aus Praktikabi-
litdtsgriinden gewisse Ersatzkriterien, um einerseits hoch-
funktionale Software und andererseits LCE zu identifizie-
ren. Als Kriterium fiir die Komplexitit der relevanten
Software erachtete die Kommission eine Netto-Lizenzge-
biihr in Hohe von 1 Mio. Euro als angemessen, raumte al-
lerdings sogleich ein, dass auch Angebote unter diesem
Wert nicht notwendigerweise von den betroffenen Mark-
ten ausgeschlossen seien. LCE wurden als Unternehmen
mit mehr als 10 000 Mitarbeitern oder mit einem Umsatz
von mehr als 1 Mrd. Euro definiert. Die Kommission gab
dabei selbst zu, dass es schwierig sei, eine klaren Schnitt
zwischen LCE und Mittelstandskunden bzw. zwischen
hochfunktionaler und Mittelstands-Software zu machen.

Die Analyse der untersuchten Daten ergab laut Kommis-
sion, dass Oracle, PeopleSoft und SAP zwar die Hauptan-
bieter auf den betroffenen Mérkten sind. Auch andere
Anbieter hitten aber gelegentlich Ausschreibungen fiir
hochfunktionale FMS- und HR-Software fiir LCE gewon-
nen oder seien in die engere Wahl gekommen. Auf der
Grundlage dieser Erkenntnisse und des Umstands, dass
die gewihlten Ersatzkriterien eher hoch gegriffen seien,
ging die Kommission davon aus, dass die Unternehmen
Lawson, IFS, Microsoft und QAD auf den betroffenen
Mairkten tétig sind.

Die Ermittlung der Anbieter aufgrund von Ausschrei-
bungsunterlagen wurde durch eine 6konometrische Ana-
lyse erginzt, mit der die Kommission untersuchte, ob sich
das Angebotsverhalten von Oracle je nach der Identitit
seiner jeweiligen Konkurrenten unterschied. Die Kom-
mission kam zu dem Schluss, dass Oracle gegeniiber
PeopleSoft oder SAP keine aggressivere Rabattpolitik be-
trieb als gegeniiber sonstigen Wettbewerbern. Damit
stand fiir die Kommission fest, dass es keine Grundlage
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fiir die Abgrenzung eines engen Marktes gab, auf dem
nur Oracle, PeopleSoft und SAP als Anbieter auftreten.

625. Die anschlieBende Analyse der wettbewerblichen
Auswirkungen des Zusammenschlusses fillt bemerkens-
wert kurz aus. Die Kommission spricht auf lediglich drei
Seiten der Entscheidung die moéglichen unilateralen, auf
zwei weiteren Seiten die koordinierten Effekte des Vorha-
bens an. Zuvor versuchte die Kommission, die Markt-
groBe und die jeweiligen Marktanteile der verschiedenen
Unternehmen zu ermitteln. Dabei stief3 sie auf erhebliche
Schwierigkeiten, da keine direkten Informationen iiber
die Umsédtze in den von der Kommission definierten
Mairkten existierten. Die Kommission behalf sich daher
unter anderem mit Umsatzzahlen, die nicht zwischen Er-
I6sen mit LCE einerseits und mit mittelstindischen Un-
ternechmen andererseits unterscheiden. Bei ihren Berech-
nungen kam die Kommission auf Anteile von Oracle/
PeopleSoft in Hohe von 25 bis 30 Prozent bei FMS- und
von 45 bis 50 Prozent bei HR-Software. SAP ist mit
50 bis 55 Prozent bei FMS-Software weiterhin Marktfiih-
rer und verfiigt bei HR-Software iiber Anteile in Hohe
von ca. 40 Prozent. Die Kommission betonte jedoch, dass
diese ,,Anteile‘ nicht mit Marktanteilen in den von ihr de-
finierten Mérkten gleichgesetzt werden konnen. Sie dien-
ten lediglich als ein erstes Indiz fiir die relative Starke der
genannten Unternehmen. Die gemeinsamen Marktanteile
von Lawson, IFS, Microsoft und QAD schitzte die Kom-
mission auf 10 bis 15 Prozent.

626. In Bezug auf unilaterale Effekte hatte die Europdi-
sche Kommission noch im Statement of Objections die
Gefahr gesehen, dass nach dem Zusammenschluss die
Wahlmoglichkeiten der Kunden ernstlich beschréankt wiir-
den. Durch die Reduzierung von drei auf zwei Anbieter
gebe es fiir eine Reihe von Kunden, z. B. solche, die Soft-
ware und Datenbanksysteme von zwei verschiedenen An-
bietern erwerben oder die Geschéftsbeziehungen mit ei-
nem Anbieter beenden wollten, de facto iiberhaupt keine
Wahlmoglichkeiten mehr. Diese Argumentation konnte
die Kommission nicht mehr aufrechterhalten, nachdem
sie zusétzliche Anbieter ermittelt hatte. Aus demselben
Grund konnten auch frithere quantitative Analysen nicht
mehr zur Begriindung unilateraler Effekte herangezogen
werden. So hatte ein Modell zur Preissimulation in einem
frithen Verfahrensabschnitt zu dem Ergebnis gefiihrt, dass
durch den Zusammenschluss die Preise erhoht und die
Wahlmdglichkeiten reduziert wiirden. Eine Modellrech-
nung auf der Grundlage der neuen Erkenntnisse nahm die
Kommission — mdglicherweise aus Zeitgriinden — nicht
vor. Eine weitere Okonometrische Analyse von etwa
100 Ausschreibungen und den dabei angebotenen Rabat-
ten vermochte die Annahme unilateraler Effekte ebenfalls
nicht zu stiitzen. Die Untersuchung ergab lediglich eine
enge Beziehung zwischen dem Volumen des jeweiligen
Auftrags und den von Oracle und PeopleSoft offerierten
Preisnachlédssen. Eine eigenstindige Bedeutung der Zahl
oder Identitdt der Konkurrenten fiir die Hohe der Rabatte
konnte daneben nicht festgestellt werden.

Aufgrund der anfanglichen Annahme, dass nach dem Zu-
sammenschluss nur zwei Anbieter auf dem Markt verblei-

ben, hatte die Kommission im Statement of Objections
auflerdem die Maoglichkeit koordinierter Effekte ange-
sprochen. Anreize fiir ein koordiniertes Verhalten wéren
ihrer Ansicht nach etwa von den symmetrischen Marktan-
teilen und dem Umstand ausgegangen, dass SAP der
groBte Wiederverkdufer von Oracles Datenbanksystemen
sei. Wegen der zusitzlichen Anbieter dnderte die Kom-
mission auch insoweit ihren Standpunkt. Die Existenz
mehrerer Unternehmen verringere die Transparenz des
Marktes und erschwere Vergeltungsmafnahmen. Unter
Beriicksichtigung der kleineren Anbieter entfalle ferner
das Argument der symmetrischen Marktanteile.

627. Nach Auffassung der Monopolkommission bele-
gen die Ausfithrungen zur Marktabgrenzung die betracht-
lichen Schwierigkeiten, bei differenzierten Produkten
eine unanfechtbare Marktabgrenzung vorzunehmen.%0
Der entsprechende Vorwurf von Oracle im vorliegenden
Fall, die von der Kommission ausgewihlten Kriterien
seien zu vage und fiihrten zu einem Zirkelschluss, lassen
sich nicht von der Hand weisen. Einerseits definiert die
Kommission hochfunktionale Software mittels besonde-
rer Skalierbarkeit, Konfigurierbarkeit und Qualitét, ande-
rerseits beschreibt sie die moglichen Kunden als Unter-
nehmen, die besondere Anforderungen an ebendiese
Aspekte stellen. Die geringe Eignung, mit Hilfe der ge-
nannten Kriterien eine stringente Abgrenzung verschiede-
ner Teilmérkte vorzunehmen, belegt auch der Umstand,
dass die Kommission im weiteren Verlauf der Marktab-
grenzung auf Ersatzkriterien zuriickgreift. Nicht die zu-
néchst genannten qualitativen Aspekte machen die vorzu-
nehmende Marktabgrenzung praktikabel, sondern erst die
Auswahl bestimmter quantitativer Kriterien wie Lizenz-
erlose, Unternehmensumsitze und Mitarbeiterzahlen.

Diese quantitativen Kriterien wiederum sind dem berech-
tigten Vorwurf der Willkiir ausgesetzt. Es stellt sich die
Frage, wieso die relevante Lizenzgebiihr fiir hochfunktio-
nale Software gerade bei 1 Mio. Euro und nicht bei
500 000 Euro oder 1, 5 Mio. Euro liegt. Dieselbe Frage
erhebt sich in Bezug auf die gewihlten Unternehmensum-
sdtze und Mitarbeiterzahlen. Im US-amerikanischen Pro-
zess folgte das Gericht der Marktabgrenzung des Depart-
ment of Justice unter anderem deshalb nicht, weil die von
der Wettbewerbsbehorde benannten Zeugen voneinander
abweichende Kriterien nannten.®! Besonders bezeichnend
war der Umstand, dass PeopleSoft noch einen Tag vor dem
Ubernahmeangebot die maBgebliche Grenze fiir LCE bei
einem Umsatz von 500 Mio. Dollar und 2 000 Mitarbeitern
gezogen hatte, kurz danach aber die Grenze auf
1 Mrd. Dollar heraufsetzte. SAP wiederum ging von ei-
nem relevanten Umsatz in Hohe von 1,5 Mrd. Dollar aus,
wihrend einer der auftretenden Experten einen Wert von
500 000 Mio. Dollar gentigen lie. Auf dieser Grundlage
war nach Ansicht des Gerichts keine eindeutige Grenzzie-
hung moglich. Die Europédische Kommission hat die Pro-
blematik ebenfalls erkannt und begegnete entsprechenden

9% Vergleiche zu dieser Problematik bereits die Ausfilhrungen der Mo-
nopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, a. a. O., Tz. 613 ff.
91 Urteil des District Court, S. 87, 102, 110.



Drucksache 16/2460

—304—

Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

Vorwiirfen mit dem Argument, dass die aufgrund der ge-
wihlten Kriterien ermittelten Ergebnisse nur eine erste
Beurteilung zulieBen und im Zweifelsfall eine weitere
Priifung zu erfolgen habe. Eine griindlichere Uberpriifung
von Einzelfallen eriibrigte sich dann allerdings, da die
Kommission bereits auf der gewidhlten Bewertungsgrund-
lage zusitzliche Anbieter auf den definierten Teilmérkten
anerkannt hatte.

628. Die Probleme der Europdischen Kommission bei
der Abgrenzung des sachlichen und rdumlichen Marktes
setzen sich ungebrochen bei dem Versuch fort, das Markt-
volumen und die Marktanteile der Anbieter zu berechnen.
Im vorliegenden Fall musste die Kommission zur Berech-
nung der Marktanteile im Wesentlichen auf Umsatzzah-
len zuriickgreifen, bei deren Aufstellung gerade nicht
zwischen Software fiir LCE einerseits und Software fiir
den Mittelstand andererseits unterschieden worden war.
Die Zusammenschlussparteien verfiigten namlich nicht
iiber Unterlagen, in denen die Umsétze nach den von der
Kommission herangezogenen Kriterien getrennt wurden.
Der Kommission stand lediglich eine Branchenstudie zur
Verfligung, die nach der Groe des Kunden unterschied,
allerdings ohne Aussagen iiber den Umfang der jeweili-
gen Auftrdge zu machen. Wegen der damit verbundenen
Ungenauigkeiten liel die Kommission die von ihr ermit-
telten Naherungswerte auch nicht als Marktanteile gelten,
sondern als ,,Anteile”, die die relative Stirke der einzel-
nen Anbieter wiedergeben und ebenfalls nur Indizien fiir
eine erste Beurteilung des Zusammenschlusses darstellen
sollen. Offen bleibt in diesem Zusammenhang, warum die
Kommission darauf verzichtete, entsprechend aufge-
schliisselte Daten von den Zusammenschlussparteien und
sonstigen Marktteilnehmern anzufordern.

629. Der Fall zeigt mehr als deutlich, dass die traditio-
nelle Vorgehensweise zur Analyse der Marktbeherr-
schung bei differenzierten Produkten problematisch ist.
Diese Vorgehensweise sieht zwei Schritte vor — die
Marktabgrenzung und die Marktanalyse. Die traditionell
aus Sicht des verniinftigen Verbrauchers vorgenommene
Marktabgrenzung ist jedoch bei differenzierten Produkten
stets mit einer gewissen Gefahr der Willkiir verbunden.
Klare und eindeutige Marktgrenzen lassen sich wegen der
Heterogenitdt der Verbraucherinteressen nicht angemes-
sen ziehen. Produkte, die keine vollkommenen Substitute
darstellen, werden in den Markt einbezogen und andere
Produkte vom definierten Markt ausgeschlossen, obwohl
sie gewisse Substitutionsbezichungen aufweisen. Als
Folge davon geben die Marktanteile, die den einbezoge-
nen Produkten zugerechnet werden, die von diesen Pro-
dukten ausgehende Wettbewerbsintensitidt nur ungenau
wieder. Die Bedeutung der in den Markt einbezogenen
Produkte fiir den Wettbewerbsprozess nach dem Zusam-
menschluss wird iiberschétzt. Den ausgeschlossenen Pro-
dukten werden hingegen keine Marktanteile zugerechnet,
so dass ihre Bedeutung fiir den Verhaltensspielraum der
Zusammenschlussparteien unterschétzt wird.

Die Bedeutung des Randwettbewerbs um Kunden, bei de-
nen ein Abwandern zu benachbarten Produkten droht,
wird zu wenig in den Blick genommen. Die hier angespro-

chenen Probleme lassen sich teilweise umgehen, wenn
man unmittelbar auf Nachfrageelastizititen abstellt und
anhand dieser Nachfrageelastizititen ermittelt, welche
Preiserh6hungsspielrdume sich durch die Fusion ergeben.
Jedoch bedingt dieses Verfahren, dass die Trennung von
Marktabgrenzung und Marktanalyse aufgeweicht, wenn
nicht génzlich aufgehoben wird.

630. Die dargestellte Problematik hat neben der wettbe-
werbspolitischen auch eine verfahrensrechtliche Dimen-
sion. Die Beweislast fiir die wettbewerblichen Auswir-
kungen eines Zusammenschlusses — seien sie positiv,
neutral oder negativ — trdgt namlich die Wettbewerbsbe-
horde. Damit trdgt sie auch das Risiko einer falschen
Marktabgrenzung oder fehlerhaften Berechnung der
Marktanteile. Konnen ihr hier Fehler nachgewiesen wer-
den, besteht schon allein deshalb die Gefahr, dass die be-
hordliche Entscheidung — sei es eine Freigabe oder eine
Untersagung — vor Gericht keinen Bestand haben wird.
Vor diesem Hintergrund ist es bezeichnend, dass Oracle
und PeopleSoft weder in dem europédischen noch in dem
US-amerikanischen Kartellverfahren einen eigenen Vor-
schlag zur Marktabgrenzung vorgelegt haben. Die Unter-
nehmen griffen lediglich die behordlicherseits vorgenom-
mene Marktdefinition an und iberzeugten den District
Court, ihren Einwénden zu folgen und den Zusammen-
schluss freizugeben.

In der Neufassung der FKVO ist der Marktbeherr-
schungstest durch den SIEC-Test ersetzt worden. Es ist zu
hoffen, dass dieser Test die Moglichkeit bietet, die hier
angesprochenen Schwierigkeiten zu umgehen, indem
man die Frage, um welchen Markt genau es sich handelt,
hinter die Frage nach den Wettbewerbswirkungen der Fu-
sion zurlickstellt.

631. Beim Versuch einer Analyse der Wettbewerbswir-
kungen kommt es stets darauf an, welche Daten zur Ver-
figung stehen. Die Europdische Kommission hat im vor-
liegenden Fall Marktuntersuchungen durchgefiihrt,
Ausschreibungsdaten ausgewertet und Verbraucher be-
fragt. Das Department of Justice war im US-amerikani-
schen Verfahren dhnlich vorgegangen. Der District Court
war mit dieser Vorgehensweise allerdings nicht zufrieden.
Zur Durchfithrung des SSNIP(Small but Significant Price
Increase)-Tests geniigte es seiner Ansicht nach nicht, dass
die vom Department of Justice benannten Zeugen die feh-
lende Substituierbarkeit von Mittelstands-Software bejah-
ten, denn sie gdben damit nur ihre personlichen ,,Prife-
renzen“ wieder. Es misse vielmehr untersucht werden,
welche Kosten den Kunden durch die Umstellung auf ein
Konkurrenzprodukt entstiinden. Nur anhand solcher ob-
jektivierbarer Berechnungen sei eine Aussage zur Substi-
tuierbarkeit fiir das Gericht nachvollziehbar. Die Mono-
polkommission hélt diese Einschidtzung des Gerichts in
ihrer Allgemeinheit fiir problematisch. Wenn die vom Ge-
richt geforderten Informationen zur Verfiigung stehen,
sollten die Wettbewerbsbehdrden selbstverstindlich da-
von Gebrauch machen. Sind die vom Gericht geforderten
Daten jedoch nicht erhéltlich, muss fiir die Wettbewerbs-
behorden die Moglichkeit bestehen, zum Beleg ihrer Aus-
fiihrungen Marktteilnehmer oder Experten zu befragen.
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Beim SSNIP-Test, mit dessen Hilfe eine angemessene
sachliche Marktabgrenzung erfolgen soll, geht die Euro-
paische Kommission der Frage nach, ob und in welchem
Umfang eine Preiserhohung bei dem betroffenen Produkt
zur Verlagerung der Nachfrage auf ein anderes Produkt
fithrt. In der Regel befragt die Kommission zu diesem
Zweck die Kunden der fusionierenden Parteien, wie sie
auf eine geringe, aber noch spiirbare Preiserhohung re-
agieren wiirden. Von besonderem Interesse ist dabei, ob
die Kunden bei einem derartigen Preisanstieg zu einem
anderen Produkt wechseln und welchem konkreten ande-
ren Produkt sie den Vorzug geben wiirden. Aus den Ant-
worten auf diese hypothetischen Fragen lassen sich Hin-
weise dafiir entnehmen, welche Produkte in den
relevanten Markt einzubeziehen sind. Die erforderlichen
Auskiinfte kann die Kommission gemél Artikel 11
FVKO bei den Marktteilnehmern einholen. Welchen Be-
weiswert die Ergebnisse einer solchen Befragung im Ein-
zelfall erlangen, wird unter anderem von der Riicklauf-
quote der Antworten sowie von ihrer Begriindung und
Plausibilitdt abhéngen. Die Europdische Kommission
muss bei der Auswertung der Antworten insbesondere be-
riicksichtigen, dass die korrekte Beantwortung derartiger
Fragen — insbesondere bei stark differenzierten Produk-
ten — einen hohen Aufwand fiir die Befragten bedeuten
kann.

632. Wie sich die Praxis der Europdischen Kommission
bei der Beurteilung von Zusammenschliissen mit diffe-
renzierten Produkten seit Oracle/PeopleSoft weiterentwi-
ckelt hat, belegt z. B. der Fall Siemens/VA Tech, der am
13. Juli 2005 unter Bedingungen und Auflagen freigege-
ben wurde. Die Europdische Kommission stellte nach
eingehender Untersuchung fest, dass der Zusammen-
schluss auf dem Markt fiir die Ausriistung von Wasser-
kraftwerken zu einer erheblichen Beeintrichtigung wirk-
samen Wettbewerbs durch die Schaffung einer
marktbeherrschenden Stellung fithren wiirde. In sachli-
cher Hinsicht grenzte die Kommission einen Gesamt-
markt fiir die Ausriistung von Wasserkraftwerken ab, wo-
bei sie eine deutliche Produktdifferenzierung feststellte.
Eine weitergehende Unterteilung dieses Marktes vermied
sie jedoch und lehnte eine Unterscheidung zwischen me-
chanischen und elektronischen Komponenten unter ande-
rem wegen der angebotsseitigen Substituierbarkeit dieser
Produkte ab. AuBlerdem verwies sie darauf, dass die in
Ausschreibungen nachgefragten Produktpakete stark va-
riierten. Die Kommission lehnte ferner eine Unterteilung
nach der GroBe der Wasserkraftwerke ab, weil die not-
wendige Ausriistung in einem Kontinuum von Leistungs-
stufen angeboten werde, ohne dass eine offensichtliche
Trennlinie existiere.

Im Rahmen der wettbewerblichen Beurteilung ging die
Kommission zunichst auf die Marktanteilsstruktur ein,
legte dann die Ergebnisse ihrer Marktuntersuchung dar
und berichtete in einem dritten Schritt {iber die von ihr
vorgenommene Auswertung von Ausschreibungsdaten.
Im Rahmen der Marktuntersuchung befragte die Europai-
sche Kommission Kunden und Wettbewerber der Zusam-
menschlussparteien. Aus deren Antworten ergab sich laut
Kommission, dass Siemens, VA Tech, Alstom und GE

Hydro im Markt als eine fiihrende Gruppe von Wettbe-
werbern wahrgenommen wurden, die sich von den {ibri-
gen Anbietern im Hinblick auf Know-how und Markt-
durchdringung eindeutig abhoben. Die verbleibenden
Wettbewerber wurden deutlich schwécher eingeschitzt,
haufig waren aullereuropdische Anbieter sogar unbekannt.
In einem weiteren Schritt analysierte die Kommission
Ausschreibungslisten von Siemens, VA Tech, Alstom und
GE Hydro, um Informationen iiber das Niaheverhéltnis
zwischen diesen Anbietern zu erhalten. Die Kommission
rdumte ein, dass die Auswertung der Ausschreibungsda-
ten idealerweise auf der Basis einer aggregierten Liste von
allen Wettbewerbern erfolgen sollte. Dies sei jedoch nicht
moglich gewesen, da sowohl VA Tech als auch Alstom
und GE Hydro ihre Ausschreibungslisten als vertraulich
eingestuft hitten. Auflerdem gelinge die Zuordnung der
vier Anbieter auf eine einheitliche Liste in zahlreichen
Féllen nicht, weil die jeweiligen Ausschreibungen in den
verschiedenen Listen unter unterschiedlichen Bezeich-
nungen auftauchten und auch das Ausschreibungsdatum
meist abweiche. Die Kommission hat daher die von Sie-
mens vorgelegten Ausschreibungsdaten separat analy-
siert. Trotz dieser ungiinstigen Datenlage war es ihr mog-
lich, aus den von Siemens {ibermittelten Informationen
abzuleiten, dass die Zusammenschlussparteien die am
hiufigsten im direkten Wettbewerb gegeneinander bieten-
den Unternehmen waren. Der Zusammenschluss wurde
daher nur unter strengen Auflagen freigegeben.

633. Die Europdische Kommission hat es hier zutreffen-
derweise bei einer weiten Marktabgrenzung belassen und
nicht den Versuch unternommen, kleinere Teilméarkte ex-
akt abzugrenzen. Ein solcher Versuch wire aufgrund der
ausgeprigten Produktdifferenzierung mit hoher Wahr-
scheinlichkeit fehlgeschlagen. Die auf dem Gesamtmarkt
ermittelten Marktanteile konnten daher zwar nur einen
ersten Anhaltspunkt fiir die Wettbewerbssituation liefern.
Dieser wurde aber durch die Ergebnisse der durchgefiihr-
ten Befragungen und Analysen bestétigt. Dabei konzen-
trierte sich die Kommission auf die Ermittlung der direk-
ten Wettbewerbswirkungen des Zusammenschlusses. Der
erste Untersuchungsschritt ergab, dass eine Gruppe von
vier Anbietern — zu der auch die Zusammenschlusspar-
teien gehorten — in einem relativ engen Konkurrenzver-
hiltnis miteinander stand. Die anschlieende Analyse von
Ausschreibungsdaten belegte, dass im Verhiltnis dieser
vier Anbieter die Zusammenschlussparteien die engsten
Wettbewerber bildeten, was die Wahrscheinlichkeit wett-
bewerbsbeeintrichtigender Auswirkungen des Zusam-
menschlusses erhdhte.

3.3.2 Réaumliche Marktabgrenzung

und more economic approach

634. Am 13. Juli 2005 gab die Europdische Kommis-
sion den Zusammenschluss Blackstone (Celanese)/Ace-
tex nach Durchfilhrung der zweiten Priifphase ohne
Bedingungen und Auflagen frei. Betroffen waren insbe-
sondere die Mérkte fiir Essigsdure, Vinylacetatmonomere
und Essiganhydrid. Einen Schwerpunkt der Entscheidung
bilden die Uberlegungen der Europdischen Kommission
zur rdumlichen Marktabgrenzung.
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635. Nach Auffassung der Zusammenschlussbeteilig-
ten bestanden bei allen vier Produkten weltweite Markte.
Beispielsweise bei Essigsdure beriefen sich die Parteien
darauf, dass gegenwirtig 20 Prozent der westeuropéi-
schen Nachfrage importiert, groBle globale Hersteller
Westeuropa ausschlieBlich {iber Einfuhren beliefern und
die globalen Handelsstrome in Reaktion auf Verdnderun-
gen bei den lokalen Angebots- und Nachfragebedingun-
gen fluktuieren wiirden. Diese Aussagen wurden von den
Ermittlungen der Kommission bestitigt. Aulerdem argu-
mentierten die Parteien damit, dass der weltweite Handel
weder durch Transportkosten noch durch Zolle behindert
werde und und die Preise weltweit in engem Zusammen-
hang stiinden. Die Parteien stiitzten ihr Vorbringen auf
vier von ihnen in Auftrag gegebene Studien. Zunéchst
legten sie eine Preiskorrelationsanalyse vor, die den en-
gen Zusammenhang zwischen den Essigsdurepreisen in
den verschiedenen Erdteilen untermauern sollte. Da die
Europiische Kommission an der Eindeutigkeit der Ergeb-
nisse zweifelte, libermittelten die Parteien ein zweites
Gutachten zur Ergdnzung. Die Kommission duf3erte aller-
dings auch hieran Kritik, weil das zugrunde gelegte Mo-
dell fehlspezifiziert sei und die Studie zwar Parallelen in
der Preisentwicklung aufzeige, aber nicht in der Lage sei,
die wettbewerbliche Ursache hierfiir zu identifizieren.
Die Ergebnisse der beiden Gutachten betrachtete sie da-
her nicht als zwingend, denn sie béten keine Beweise flir
das Vorhandensein eines Weltmarktes. Allerdings rdumte
die Kommission ein, dass die Studien Zweifel an der An-
nahme enger gefasster Markte fiir Essigsdure aufkommen
lieBen.

Zwei weitere okonometrische Gutachten befassten sich
mit den Folgen von unerwarteten Produktionsausfillen
auf die Preise von Essigsdure sowie auf die Handels-
strome zwischen den verschiedenen Kontinenten. In der
ersten Studie wurde dargelegt, dass unerwartete Produkti-
onsausfille in Asien Konsequenzen fiir die Preise in
Westeuropa nach sich zogen. Die Kommission betrach-
tete allerdings auch dieses Ergebnis nicht als zwingenden
Beweis fiir eine geographische Integration der Maérkte
Westeuropa und Asien. Dabei stiitzte sie ihre Kritik ins-
besondere auf den Umstand, dass umgekehrt Produkti-
onsausfille in Europa anscheinend keine nennenswerten
Auswirkungen auf die Preise in Asien hatten. Die Euro-
pdische Kommission selbst duplizierte die Studie und
nahm zusétzlich statistische Tests vor, um das Ausmaf
der Preisfolgen zu bestimmen. Anders als die Parteien
konzentrierte die Kommission ihre Untersuchung auf un-
erwartete Produktionsausfille in Westeuropa und stellte
fest, dass diese sich in anderen Erdteilen nicht statistisch
signifikant auswirkten. Sie rdumte allerdings ein, dass
dies an der geringen Zahl der festgestellten Produktions-
ausfille gelegen haben konnte. Aus dem Gutachten der
Parteien zur Auswirkung auf die Handelsstrome lief3 sich
nach Auffassung der Kommission ebenfalls nicht eindeu-
tig ableiten, dass asiatische Produzenten einen Wettbe-
werbsdruck auf den EWR-Markt ausiibten. Darauthin
verfasste die Kommission eine eigene Studie iiber die
Folgen unerwarteter Produktionsausfille auf die Handels-
strome. Aus dieser zog sie den Schluss, dass der EWR fiir

sich genommen keinen gesonderten geographischen
Markt fiir Essigsdure bilde, dieser vielmehr zumindest
den EWR und Nordamerika umfasse. Die fiir die Studie
zur Verfiigung stehenden Daten reichten jedoch nach
Aussage der Kommission nicht aus, um Schlussfolgerun-
gen im Hinblick auf die Folgen der Produktionsausfille
auf Ausfuhren von Asien in den EWR zu ziehen. Die
Kommission nahm daneben eine Untersuchung von
Transaktionskosten vor und kam zu dem Ergebnis, dass
die Beforderungs- und Lagerkosten sowie die Einfuhr-
z6lle zwar nicht unbetrichtlich seien, im Verhiltnis zum
Verkaufspreis jedoch keine nennenswerte materielle
Schranke fiir interkontinentale Handelsstrome darstellten.
Nach Auffassung der Kommission sprach die damit ver-
fiigbare Beweislage trotz der nicht immer zwingenden Er-
gebnisse einiger Studien fiir die Schlussfolgerung, dass es
sich um um einen Weltmarkt fiir Essigsdure handelte.

636. Die Entscheidung macht einerseits die gestiegene
Bedeutung 6konometrischer Analysen — gerade auch im
Bereich der Marktabgrenzung — deutlich. Die Parteien
legten insgesamt vier Gutachten vor, daneben erstellte die
Européische Kommission weitere Studien. Zwar waren
selbst Letztere aufgrund der Datenknappheit nicht in der
Lage, samtliche Unsicherheiten beziiglich der Marktdefi-
nition zu beseitigen. Sie verhalfen der Kommission je-
doch in Bezug auf bestimmte Teilfragen zu wichtigen Er-
kenntnissen und forderten die Transparenz und bessere
Nachvollziehbarkeit ihrer Entscheidung. Andererseits ist
bemerkenswert, dass die Europédische Kommission im
vorliegenden Fall alle vier von den beteiligten Unterneh-
men vorgelegten Gutachten nicht als ausreichenden Beleg
fiir die Existenz eines globalen Marktes hat gelten lassen.
Ihre Kritik entziindete sich entweder an dem der Analyse
zugrunde gelegten Modell oder an der Vernachldssigung
wesentlicher Faktoren bei der durchgefiihrten Untersu-
chung. Fiir die beteiligten Unternehmen ergibt sich da-
raus die Notwendigkeit, reiflich zu tiberlegen, unter wel-
chen Voraussetzungen die Vorlage von 6konometrischen
Gutachten in Zusammenschlussverfahren tatsdchlich
sinnvoll ist. Auch angesichts des hohen 6konomischen
Sachverstandes innerhalb der Europdischen Kommission
wird es nicht ausreichen, eine ,,Gutachten-Schlacht® zu
beginnen, ohne dass die erstellten Studien tragfdhige Er-
gebnisse vorweisen.

3.4 Untersagungskriterium

637. Mit der VO 139/2004, die am 1. Mai 2004 in Kraft
getreten ist, hat sich das Untersagungskriterium der euro-
pdischen Fusionskontrolle wesentlich gedndert. Im Mit-
telpunkt des Artikel 2 Abs. 2 und 3 FKVO steht nun der
so genannte SIEC-Test. Das bisher giiltige Marktbeherr-
schungskriterium bleibt als eine wesentliche Konkretisie-
rung der ,.erheblichen Behinderung wirksamen Wettbe-
werbs“ bestehen.2 Nach der neuen Regelung sind
Zusammenschliisse zu untersagen, sofern durch sie wirk-
samer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem

92 Vergleiche Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, a. a. O.,
Tz. 211 ff.
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wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde,
insbesondere durch Begriindung oder Verstirkung einer
beherrschenden Stellung. Neu hinzu tritt auerdem die
Moglichkeit, Effizienzvorteile von Zusammenschliissen
ausdriicklich zu beriicksichtigen.®’

638. Erginzt wird die neue FKVO durch Leitlinien zu
horizontalen Zusammenschliissen, mit denen die Kom-
mission dartiber informiert, welche Kriterien sie bei der
Beurteilung derartiger Vorhaben anwendet.** Die ange-
kiindigten Leitlinien zu vertikalen und konglomeraten Fu-
sionen stehen noch aus. Die Europdische Kommission
erldutert in den Leitlinien zu horizontalen Zusammen-
schliissen die Bedeutung von Marktanteilen und Konzent-
rationshohen sowie von Nachfragemacht und Marktzu-
tritten. Ferner geht sie auf mogliche Effizienzgewinne
und Sanierungsfusionen ein. Aullerdem diskutiert sie die
mdglichen wettbewerbswidrigen Wirkungen horizontaler
Zusammenschliisse, wobei sie zwischen unilateralen und
koordinierten Effekten unterscheidet. In den Randzif-
fern 24 ff. nennt die Kommission verschiedene Faktoren,
die dariiber entscheiden kdnnten, ob spiirbare unilaterale
Wirkungen von einem Zusammenschluss zu erwarten
sind. Allerdings sei die Aufzéhlung weder erschopfend,
noch miissten alle Faktoren gleichzeitig vorliegen, damit
nichtkoordinierte Effekte festgestellt werden kdnnten. Zu
den entscheidungserheblichen Faktoren zdhlen:

— hohe Marktanteile der fusionierenden Unternehmen,

— die fusionierenden Unternehmen sind nahe Wettbe-
werber,

— begrenzte Moglichkeiten der Kunden, zu einem ande-
ren Anbieter {iberzuwechseln,

— Erh6hung des Angebots durch die Wettbewerber bei
Preiserh6hung unwahrscheinlich,

— Féhigkeit des fusionierten Unternehmens, die Wettbe-
werber am Wachstum zu hindern und

— Beseitigung einer wichtigen Wettbewerbskraft durch
den Zusammenschluss.

In den Randziffern 39 ff. geht die Kommission niher auf
koordinierte Wirkungen von Zusammenschliissen ein.
Als maBigebliche Priifungspunkte nennt sie insoweit

— das Erzielen von Ubereinstimmung iiber Koordinie-
rungsmodalititen,

— die Uberwachung der Abweichungen,
— Abschreckungsmechanismen sowie
— die Reaktionen von Auflenstehenden.

639. Die Diskussion um ein neues Untersagungskrite-
rium war eng verbunden mit Uberlegungen, einen ver-
stirkten 6konomischen Ansatz in der Fusionskontrolle zu
verankern. Der SIEC-Test ist zwar konzeptionell keine
notwendige Voraussetzung des so genannten more econo-
mic approach. Vielmehr wire eine stirker ckonomisch

9 Vergleiche hierzu Erwagungsgrund 29 der VO 139/2004.
94 Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse ..., a. a. O.

orientierte Vorgehensweise in der Fusionskontrolle nach
Auffassung der Monopolkommission auch unter dem
Marktbeherrschungskriterium moglich.®S Dies belegen
mehrere Verfahren der Europédischen Kommission, in de-
nen bereits wahrend des letzten Berichtszeitraums, also
unter Geltung des Marktbeherrschungstests, quantitative
Analysen durchgefiihrt worden sind.?¢ Im jetzigen Be-
richtszeitraum hat die Europdische Kommission ebenfalls
in verschiedenen Fillen einen more economic approach
bei gleichzeitiger Anwendung des Marktbeherrschungs-
tests verfolgt. Nach Auffassung der Monopolkommission
kann allerdings nicht bezweifelt werden, dass die Diskus-
sion um den SIEC-Test die Uberlegungen zu einer ver-
mehrt Skonomischen Betrachtungsweise wesentlich
befordert hat. Auch die Entscheidungspraxis der Européi-
schen Kommission hat sich seit Einfiihrung des neuen
Untersagungskriteriums in den Begriindungen, wenn
auch nicht in den Ergebnissen, erkennbar gewandelt.

640. Dieser Wandel betrifft zum einen das Untersa-
gungskriterium selbst, zum anderen den more economic
approach der Europdischen Kommission bei der Beurtei-
lung von Zusammenschlussfillen. Soweit das Untersa-
gungskriterium betroffen ist, erfolgte die Entwicklung hin
zum SIEC-Test in der Fallpraxis relativ langsam, denn zu
Beginn des Berichtszeitraums hat die Europdische Kom-
mission noch hauptsichlich das Marktbeherrschungskri-
terium herangezogen. Dies héngt damit zusammen, dass
die VO 139/2004 erst am 1. Mai 2004 in Kraft getreten ist
und geméal Artikel 26 FKVO fiir gewisse ,,Altféalle” die
Fusionskontrollregeln in ihrer alten Fassung anwendbar
blieben. Im Lauf der Zeit nahm die Anwendung des
SIEC-Kriteriums aber deutlich zu. Am Ende des Be-
richtszeitraums war zu beobachten, dass die Européische
Kommission selbst in den Freigabeentscheidungen, die
unter Bedingungen und Auflagen ergingen, hiufig nur
den Wortlaut des Untersagungskriteriums in Artikel 2
FKVO wiederholte und offen lie3, ob neben einer be-
trachtlichen Wettbewerbsbeeintrachtigung auch die Ent-
stehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Po-
sition zu befiirchten war. Neben dieser zeitlichen
Komponente ist eine gewisse Tendenz der Europédischen
Kommission erkennbar, bei hohen absoluten und relati-
ven Marktanteilen nach wie vor bevorzugt auf den Markt-
beherrschungstest zuriickzugreifen. Der SIEC-Test wird
dagegen eher herangezogen, wenn die beteiligten Unter-
nehmen durch den Zusammenschluss nicht die Marktfiih-
rerschaft erlangen oder kein weiter Marktanteilsabstand
zu ihrem nichsten Wettbewerber besteht. Die beobachte-
ten Anderungen in der Entscheidungspraxis beziehen sich
vornehmlich auf Fille der zweiten Verfahrensphase. Bei
Entscheidungen in der ersten Verfahrensphase spielte das
Untersagungskriterium nur eine untergeordnete Rolle,
weil das mafigebliche Kriterium in Artikel 6 Abs. 1
FKVO nach wie vor die ,,ernsthaften Bedenken hinsicht-

95 Vergleiche Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, a. a. O,
Tz. 228 ff.

9% Vergleiche insbesondere die Entscheidungen der Europdischen Kom-
mission, M. 3083, GE/Instrumentarium, und M. 2861, Siemens/Dra-
gerwerke.
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lich der Vereinbarkeit des Zusammenschlusses mit dem
Gemeinsamen Markt® sind.

641. GroBeren Einfluss als das neue Untersagungskrite-
rium hatte der more economic approach auf die Entschei-
dungspraxis. Zum einen wirkte er sich stirker auf Fille
der ersten Verfahrensphase aus, jedenfalls sofern die Frei-
gabe unter Bedingungen und Auflagen erging. Zum ande-
ren ist der Wandel hin zu einer vermehrt 6konomischen
Betrachtungsweise, die bereits in den letzten Jahren und
somit unabhéngig von dem neuen Untersagungskriterium
begonnen hat, im vorliegenden Berichtszeitraum deutlich
fortgeschritten. Er driickt sich in verschiedenen Verdnde-
rungen der Entscheidungspraxis aus. Es fillt auf, dass die
ermittelten Marktanteile zwar immer noch in den meisten
Fillen den Ausgangspunkt der vorgenommenen Priifung
bilden, ihre Bedeutung aber zunehmend in Frage gestellt
wird. Die Europdische Kommission nimmt haufiger eine
ausdriickliche Relativierung der Marktanteile vor und
stiitzt sich dabei verstdrkt auf Argumente wie das Vorlie-
gen von Ausschreibungsmérkten oder die Existenz von
freien Produktionskapazitdten. In Féllen mit differenzier-
ten Produkten fanden regelméfig Untersuchungen der
Substitutionsbeziehungen statt, auf deren Grundlage in
einigen Féllen ebenfalls die zuvor ermittelten Marktan-
teile relativiert wurden. Dariiber hinaus nehmen Marktun-
tersuchungen und quantitative Analysen einen wesentlich
breiteren Raum in den Entscheidungen der Européischen
Kommission ein als in der Vergangenheit. Dazu gehort
die Berechnung von Marktkonzentration nach dem
Hirschman-Herfindahl-Index (HHI) ebenso wie die Be-
fragung von Marktteilnehmern und die Auswertung von
Ausschreibungsdaten. Ferner untermauert die Européi-
sche Kommission ihre Aussagen vermehrt durch 6kono-
mische Analysen, die die qualitative Einschitzung von
Zusammenschliissen ergéinzen oder sogar im Vordergrund
der Uberlegungen stehen. Zum Teil wurden derartige Stu-
dien von den Parteien in das Verfahren eingebracht, zum
Teil fiihrte die Europdische Kommission die Analysen
selbst durch. Es lasst sich ferner feststellen, dass Befra-
gungen und quantitative Analysen — beispielsweise in Be-
zug auf die untersuchten Fragestellungen, das methodi-
sche Vorgehen oder die ermittelten Ergebnisse — wahrend
des Berichtszeitraums haufig detaillierter erldutert wor-
den sind als in fritheren Entscheidungen.

Im Prinzip driickt sich der more economic approach auch
in der neu im Gesetz verankerten Mdglichkeit der betei-
ligten Unternehmen aus, die mit einem Zusammen-
schluss verbundenen Effizienzvorteile geltend zu ma-
chen. Im Berichtszeitraum hat diese Mdglichkeit
allerdings kaum eine Rolle gespielt. Nur in einer Zweite-
Phase-Entscheidung — Areva/Urenco/ETC JV — wurde
die Problematik angesprochen, auf ndhere Ausfiihrun-
gen hat die Europaische Kommission hier allerdings ver-
zichtet. Damit haben sich Beflirchtungen, die Européi-
sche Kommission konnte sich zu groBziigig bei der
Beriicksichtigung von Effizienzvorteilen verhalten, je-
denfalls bislang nicht bestétigt.

642. Die Monopolkommission hat sich schon im letzten
Hauptgutachten positiv zu einem verstarkt 6konomischen

Ansatz geduflert.”’ Sie beflirwortet die Anwendung quan-
titativer Analysen in der Fusionskontrolle, soweit die Da-
tenlage sie im konkreten Fall ermdglichen. Quantitative
Analysen konnen die qualitative Beurteilung von Zusam-
menschliissen sinnvoll ergdnzen und dort, wo die traditio-
nelle Vorgehensweise keinen Erfolg verspricht, sogar teil-
weise ersetzen. Sie stellen ein wichtiges Mittel der
Beweiserhebung dar, das der Europdischen Kommission
helfen kann, ihre qualitative Einschitzung iiberzeugend
zu belegen und den von den Gerichten geforderten Be-
weisstandard zu erfiillen. Eine wesentliche Voraussetzung
fiir die Anwendung des dkonometrischen Instrumentari-
ums — die Ausstattung der Wettbewerbsbehorde mit 6ko-
nomischem Sachverstand — hat die Européische Kommis-
sion mit der Etablierung eines Chefokonomen und seines
Teams bereits in den letzten Jahren erfiillt.

643. Im Berichtszeitraum lag der Schwerpunkt der Un-
tersuchungen auf der Entstehung oder Verstirkung von
Einzelmarktbeherrschung. In mehreren Féllen — unter an-
derem Sony/BMG, Blackstone/Acetex und Areva/
Urenco/ETC JV — stand allerdings die Gefahr einer oligo-
polistischen Marktbeherrschung im Vordergrund der Prii-
fung. In der Mehrzahl der Zusammenschliisse fiihrten de-
ren horizontale Auswirkungen zu Wettbewerbsbedenken
seitens der Europdischen Kommission, zum Teil wurden
daneben vertikale Effekte der Zusammenschliisse gepriift,
z.B. in den Verfahren Bertelsmann/Springer, Piaggio/
Aprilia und Cytec/UCB-Surface-Specialities. Von maB-
geblicher Bedeutung waren die vertikalen Auswirkungen
etwa in den Fillen EDP/ENI/GDP, E.ON/Mol und Ho-
neywell/Novar. Einer der wenigen Zusammenschliisse, in
denen die Europdische Kommission néher auf die konglo-
meraten Effekte des Zusammenschlusses einging, ist der
Fall Johnson & Johnson/Guidant, in dem mehrere Mirkte
fiir medizinische Produkte betroffen waren. Durch den
Zusammenschluss hétten die Parteien ihr Portfolio in den
Mirkten fiir interventionére kardiologische Gerite, endo-
vaskuldre Produkte und Herzchirurgie erweitert und ge-
stirkt. Die Kommission priifte daher, ob die neue Unter-
nehmenseinheit die Féhigkeit und die Anreize fiir eine
Produktbiindelung haben wiirde. Gegen solche negativen
Auswirkungen des Zusammenschlusses sprach jedoch,
dass Paketangebote schon vor dem Zusammenschluss in
ca. 30 Prozent der Verkéufe iiblich waren. Aulerdem fan-
den Ausschreibungen auch fiir Einzelprodukte statt und
die Nachfrager verfolgten eine Zwei-Lieferanten-Strate-
gie. Daneben waren auch andere Wettbewerber in der
Lage, Paketangebote zu unterbreiten.

3.41 Marktanteile

644. Ein wichtiges Kriterium bei der Beurteilung von
Zusammenschliissen bilden nach wie vor die Marktanteile
der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen und
ihrer Wettbewerber. In der FKVO findet sich lediglich in
Erwégungsgrund 32 eine Erwdhnung von Marktanteilen.
Ausfiihrlichere Erlduterungen sind den Leitlinien zu hori-

97 Vergleiche Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, a. a. O.,
Tz. 222.
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zontalen Zusammenschliissen zu entnehmen.® In der Ent-
scheidungspraxis der Europdischen Kommission gaben
hohe Marktanteile von tiber 50 Prozent mehrfach Anlass,
das Vorhandensein einer beherrschenden Marktstellung
zu vermuten. Es handelte sich dabei allerdings stets nur
um ein erstes Indiz, das aufgrund sonstiger Untersu-
chungsergebnisse bestitigt oder verworfen wurde. In der
Entscheidung Continental/Phoenix etwa fiihrte die Euro-
pdische Kommission aus, dass der gemeinsame Anteil
von iiber 60 Prozent auf dem Markt fiir Luftfedern von
Nutzfahrzeugen die Vermutung einer beherrschenden
Stellung nahe lege. Auch aus dem gemessenen HHI-Wert
von 3 500 bis 4 000 bzw. der Verdnderung dieses Wertes
um 1 250 bis 1 750 lasse sich die Vermutung ableiten,
dass die Fusion den Unternehmen einen wettbewerblichen
Verhaltensspielraum erdffne, den die verbleibenden Wett-
bewerber nicht wirksam begrenzen konnten. Die Kom-
mission gab den Zusammenschluss insoweit nur unter Be-
dingungen frei. Im Gegensatz dazu verursachten die
Anteile auf dem Markt fiir Luftfedern von Schienenfahr-
zeugen, die immerhin eine Hohe von 55 bis 65 Prozent er-
reichten und damit auch iiber der Vermutungsschwelle la-
gen, keine wettbewerblichen Bedenken. Die Europdische
Kommission verneinte aufgrund der sonstigen Markt-
strukturen die Entstehung oder Verstirkung einer beherr-
schenden Stellung.

3.4.1.1 Monopolistische Marktstrukturen

645. Selbst monopolistische oder quasimonopolistische
Marktstrukturen fiihrten im Berichtszeitraum nicht ohne
weiteres zu Untersagungsentscheidungen. Hohe gemein-
same Marktanteile waren zwar mitursichlich fiir die Ver-
botsverfiigung in dem Verfahren EDP/ENI/GDP, trotz
Marktanteilen bis zu 100 Prozent gab die Europiische
Kommission aber die Zusammenschliisse Total/Gaz de
France sowie Areva/Urenco/ETC JV unter Bedingungen
und Auflagen frei.

646. Am 9. Dezember 2004 hat die Européische Kom-
mission den beabsichtigten Erwerb von Gas de Portugal
(GDP) durch Energias de Portugal (EDP) und ENI verbo-
ten.” Mit EDP und GDP hitten sich das etablierte Elektri-
zitdtsunternehmen in Portugal und das angestammte por-
tugiesische Gasunternehmen vereint. Die Europdische
Kommission ging davon aus, dass der Zusammenschluss
zu einer Verstirkung der marktbeherrschenden Position
von EDP auf dem Markt fiir die Stromerzeugung, fiir den
Grof3- sowie fiir den Einzelhandel mit Strom gefiihrt hétte.
AuBerdem hitte GDP seine beherrschende Stellung auf
verschiedenen Gasmérkten gefestigt. Dieses Resultat er-
gab sich nach Ansicht der Kommission unabhéngig da-
von, ob die gegenwirtigen Marktstrukturen oder die zu-
kiinftig liberalisierten Mérkte betrachtet wurden.

647. Nach Auffassung der Europidischen Kommission
wirkte sich der Zusammenschluss auf die portugiesischen

98 Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse ..., a. a. O.,
Rz. 14 ff,, 27.

9 Vergleiche zur Bestitigung der Untersagungsentscheidung durch das
EuG unten Abschnitt 3.6.3 in diesem Kapitel.

Mirkte fir die Erzeugung und den GroBhandel mit
Strom, fiir die Bereitstellung von Ausgleichsenergie so-
wie fiir den Stromeinzelhandel aus. Auf dem Markt fiir
die Stromerzeugung und den GroBhandel kontrollierte
EDP bereits vor dem Zusammenschluss ca. 70 Prozent
der Erzeugungskapazitit sowie etwa 70 Prozent der
Stromproduktion und war wichtigster Importeur von
Strom. Auflerdem konne EDP im Vergleich zu seinen
Wettbewerbern auf ein breiteres Erzeugungsportfolio auf
der Basis von Ol-, Kohle-, Gas- und Wasserkraftwerken
zurlickgreifen. Stromimporte groferen Umfangs seien
wegen der niedrigen Zahl von Interkonnektoren und der
gemeinsamen Projekte von EDP und dem wichtigsten
spanischen Stromanbieter Endesa nicht zu erwarten. Die
Position von EDP wird nach Ansicht der Kommission
durch die horizontalen und vertikalen Effekte des Zusam-
menschlusses noch verstirkt. In horizontaler Hinsicht
entfalle mit GDP der wesentliche potentielle Wettbewer-
ber von EDP bei der Stromerzeugung. Angesichts der zu-
nehmenden Bedeutung von Erdgas als Rohstoff fiir die
Stromerzeugung sah die Kommission es als wahrschein-
lich an, dass GDP ohne den Zusammenschluss in den
Strommarkt eingetreten wére. Das Unternehmen verfiige
liber einen bevorzugten Zugang zu groflen Gasmengen
und einen etablierten Kundenkreis. Aullerdem hétte es
eine gemeinsame Belieferung mit Gas und Strom anbie-
ten konnen (dual-fuel-offer).

Daneben fiihre der Zusammenschluss zur vertikalen Inte-
gration von EDP mit dem einzigen portugiesischen Gas-
anbieter. Auf diese Weise erlange EDP bedeutende Ein-
flussrechte auf wund privilegierten Zugang zu der
portugiesischen Gasinfrastruktur, tiber die kein anderer
Stromanbieter verfiige. EDP erhalte durch den Zusam-
menschluss Informationen iiber die Input-Kosten und den
tdglichen Verbrauch ihrer Wettbewerber, weil diese wohl
auch in Zukunft auf die Belieferung durch GDP angewie-
sen seien. Ferner habe die neue Unternehmenseinheit die
Moglichkeit, den Gaspreis fiir Wettbewerber von EDP zu
erhohen oder die Lieferqualitdat zu verschlechtern. Somit
konne das zusammengeschlossene Unternehmen aktuelle
Wettbewerber vom Markt ausschlieen und neue Wettbe-
werber von einem Marktzugang abschrecken. Selbst
wenn eine solche Behinderung von Konkurrenten gegen
Artikel 82 EGV verstofe, habe EDP/GDP starke Anreize
fiir entsprechende Verhaltensweisen, da eine rechtzeitige
Aufdeckung durch Wettbewerber oder Wettbewerbsbe-
horden aufgrund der Komplexitit der Gasversorgungs-
vertrige unwahrscheinlich sei. Ahnliche Argumente
filhrte die Kommission auch hinsichtlich der Mérkte fiir
die Bereitstellung von Ausgleichsenergie und fiir den
Einzelhandel an.

648. Im Gassektor definierte die Européische Kommis-
sion vier unterschiedliche Teilmérkte, die von dem Zu-
sammenschlussvorhaben beeinflusst wiirden. Dies waren
die — jeweils auf Portugal beschriankten — Mérkte fiir die
Lieferung von Gas an Stromerzeuger, an lokale Vertei-
lungsunternehmen, an grofe industrielle Kunden und an
kleine Industrie-, Geschéfts- und Privatkunden. Die Kom-
mission nahm an, dass der Zusammenschluss die beherr-
schende Position von GDP auf den genannten Mairkten
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verstirken wiirde. GDP ist der angestammte Monopolist
auf allen Gasmirkten Portugals (mit Ausnahme des Ge-
biets um Porto) und wird nach Auffassung der Kommis-
sion auch nach der Liberalisierung marktbeherrschend
bleiben. Zur Begriindung nannte die Kommission den Er-
fahrungsvorsprung von GDP im Gasbereich, ihre breite
Kundenbasis und Kenntnis der Kundenprofile sowie ihr
Markenportfolio. Des Weiteren kontrolliere das Unter-
nehmen fiinf der sechs lokalen Weiterverteiler. Mit einer
Einschrinkung seines Verhaltensspielraums durch spani-
sche Gasanbieter sei nicht zu rechnen.

Auf dem Markt fiir die Belieferung von Stromproduzen-
ten erwartete die Kommission eine Abschottung der aktu-
ellen Nachfrage zugunsten von GDP. Die einzigen Betrei-
ber von Gaskraftwerken in Portugal — EDP und Turbogas —
verloren durch den Zusammenschluss den Anreiz oder
die rechtliche Moglichkeit, ihren Gasbedarf bei Wettbe-
werbern von GDP zu decken. EDP habe ein starkes Inte-
resse an einer guten Ertragslage von GDP, die zudem ver-
traglich berechtigt sei, in das jeweils giinstigste Angebot
eines Wettbewerbers einzutreten. An Turbogas halte EDP
20 Prozent der Anteile, so dass auch insoweit mit einer
Bevorzugung von GDP gerechnet werden miisse. Da der
Bau konkurrierender Gaskraftwerke in néachster Zukunft
eher unwahrscheinlich sei, gebe es fiir potentielle Wettbe-
werber von GDP nach dem Zusammenschluss mangels
Nachfrage keine Marktzutrittsmoglichkeiten mehr. Mit
dhnlichen Erwigungen begriindete die Kommission auch
die Verstarkung der beherrschenden Position von GDP
auf dem Markt fiir die Belieferung von lokalen Weiterver-
teilern. Das einzige Verteilerunternehmen, das bislang
nicht GDP alleine gehdre, werde von EDP mitkontrol-
liert. Nach dem Zusammenschluss sei auch der Bedarf
dieses Unternehmens nicht mehr fiir konkurrierende Gas-
lieferanten zugénglich.

Auf den Mirkten fiir die Gasversorgung von industriellen
GroBkunden und kleineren Kunden werde die Stellung
von GDP gestérkt, weil ohne den Zusammenschluss ein
Markteintritt von EDP wahrscheinlich gewesen wire.
EDP verfiige als Betreiber eines Gaskraftwerks {iber den
Zugang zu groflen Gasmengen und damit tiber die Flexi-
bilitét, das erworbene Gas entweder zur Stromerzeugung
zu nutzen oder selbst weiterzuverkaufen. AuBerdem
konne das Unternehmen auf einen aktuellen Kunden-
stamm, eine gute Reputation im Energiebereich sowie auf
die Erfahrungen des von ihr mitkontrollierten Gasvertei-
lers Portgas zuriickgreifen. Daneben wiirde der Zusam-
menschluss potentielle Wettbewerber vom Marktzutritt
abschrecken, denn sie miissten, um wettbewerbsfahig zu
sein, ebenfalls die gemeinsame Belieferung von Strom
und Gas anbieten konnen.

649. Die vorliegende Entscheidung ist besonders inte-
ressant vor dem Hintergrund, dass das Bundeskartellamt
seine Marktabgrenzung im Strombereich kiinftig an der
Marktsegmentierung der Europdischen Kommission ori-
entieren will.1% Das Bundeskartellamt hat bislang zwi-

100 Vergleiche oben Tz. 519 ff. in diesem Kapitel.

schen den Mirkten zur Belieferung von Stromweiterver-
teilern, von GroBkunden sowie von Klein- und
Haushaltskunden unterschieden. Auf der Grundlage die-
ser Marktabgrenzung ist es in jiingerer Vergangenheit we-
gen der zunehmenden Bedeutung des Stromhandels auf
Schwierigkeiten bei der Marktanteilsermittlung gestofen.
Beim Stromhandel — z. B. iiber die Borse — ist weder fiir
die Stromproduzenten noch fiir die Wettbewerbsbehorden
nachzuverfolgen, welche Strommengen von Weitervertei-
lern einerseits und GroBkunden andererseits erworben
wurden. Die Europdische Kommission hingegen unter-
scheidet im Strombereich lediglich zwischen dem Grof3-
handelssegment und dem Segment fiir den Einzelhandel.
Auf der Ebene des Groflhandels erfolgt keine weitere Un-
terscheidung nach Kundengruppen, nur im Bereich des
Einzelhandels differenziert sie zwischen dem Einzelhan-
del mit GroBkunden einerseits und dem mit Haushalts-
und Kleinkunden andererseits. Die Monopolkommission
hélt die von der Europdischen Kommission vorgenom-
mene Marktabgrenzung, die im Bereich des Grohandels
nicht weiter nach Kundengruppen trennt, fiir sinnvoll. Die
oben beschriebenen Schwierigkeiten bei der Berechnung
von Marktanteilen der Stromproduzenten, die angesichts
der wachsenden Bedeutung des Stromhandels noch zu-
nehmen werden, lassen sich auf der Basis dieser Marktde-
finition vermeiden. Im Bereich des Einzelhandels sind
entsprechende Probleme nicht zu erwarten. Hier ist eine
Differenzierung nach verschiedenen Kundengruppen
—angesichts abweichender Nachfragemengen und Ver-
tragsgestaltung — nach wie vor sachgerecht und praktika-
bel.

650. Im Gasbereich decken sich die Marktabgrenzung
der Europdischen Kommission und die des Bundeskar-
tellamtes weitgehend. Beide Wettbewerbsbehorden diffe-
renzieren bei der Belieferung mit Gas nach verschiedenen
Kundengruppen. So hat die Europdische Kommission im
vorliegenden Fall eine Unterscheidung zwischen der Be-
lieferung von Stromerzeugern, lokalen Verteilerunterneh-
men, groBen industriellen Kunden und kleinen Industrie-,
Geschifts- und Privatkunden vorgenommen. Sie verwarf
ausdriicklich die Forderung der Parteien, die ersten drei
Mirkte zu einem Gesamtmarkt fiir den GroBhandel mit
Gas zusammenzufassen. Gegen einen Gesamtmarkt spra-
chen unter anderem die unterschiedlichen Versorgungsbe-
diirfnisse und Verbrauchsmuster, die unterschiedliche
Vertragsausgestaltung sowie die abweichenden Margen
und Kundenbeziehungen der jeweiligen Kundengruppen.
Die Abgrenzung eines Gesamtmarktes fiir den Grohan-
del war auch nicht aus pragmatischen Griinden erforder-
lich, da die Marktanteilsberechnung auf der Grundlage
von Lieferungen an einzelne Kundengruppen keine er-
mittlungstechnischen Probleme zur Folge hatte. Im vor-
liegenden Fall hitte im Ubrigen auch die Abgrenzung ei-
nes Gesamtgrofhandelsmarktes kaum etwas am Ergebnis
der fusionskontrollrechtlichen Priifung geéndert, da GDP
als angestammter Monopolist auf samtlichen Teilmarkten
iiber eine sehr starke Stellung verfiigte.

651. Als maBgeblich fiir das ausgesprochene Verbot
erwies sich die von der Kommission vorgenommene
rdumliche Marktabgrenzung. Entgegen der Ansicht der
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Parteien ging die Kommission nicht von einem gesamt-
iberischen Markt aus, sondern definierte die sachlichen
Mirkte als hochstens national. Als Griinde fiihrte sie un-
ter anderem die geringe Interkonnektoren-Kapazitat, die
betrachtlichen Preisdifferenzen zwischen Portugal und
Spanien sowie die unterschiedlichen rechtlichen Rahmen-
bedingungen an. Soweit sich die Parteien auf die geplante
Griindung des iberischen Strommarkts beriefen, wider-
sprach die Kommission, da mit der Entwicklung eines
einheitlichen Gesamtmarkts jedenfalls in naher Zukunft
nicht zu rechnen sei. Die Uberlegungen zu der rdumli-
chen Marktabgrenzung nehmen mit 30 Seiten einen brei-
ten Raum der Entscheidung ein. Anders als das Bundes-
kartellamt, das fiir Deutschland inzwischen wieder zu
einer netzbezogenen Abgrenzung der Kleinkundenmairkte
zuriickgekehrt ist, ging die Kommission im vorliegenden
Fall wegen der Besonderheiten der portugiesischen Ver-
héltnisse auch insoweit von nationalen Mirkten aus.
Nach den Erkenntnissen der Kommission hat EDP sein
zuvor lokal organisiertes Einzelhandelsgeschéft auf natio-
naler Ebene integriert. Es bestiinden keine Anhaltspunkte
dafiir, dass dieser Prozess nach der Liberalisierung des
Stromsektors umgekehrt wiirde.

652. Ahnlich wie das Bundeskartellamt in dem Fall
E.ON/Ruhrgas begriindete die Europédische Kommission
die Verstiarkung der beherrschenden Stellung im Strom-
markt vor allem mit dem strukturell abgesicherten Zu-
gang zu der Ressource Erdgas und dem Zugriff auf die
Gasinfrastruktur, die eine Behinderung von Wettbewer-
bern ermdgliche. Die Kommission ging daneben ausfiihr-
lich auf den Umstand ein, dass GDP als wichtigster po-
tentieller Wettbewerber von EDP entfalle. Auf den
Gasmairkten weichen die Argumentationslinien der bei-
den Wettbewerbsbehorden stirker voneinander ab. Das
Bundeskartellamt hatte entschieden, dass die Fusion zum
einen die Position von Ruhrgas in den Ferngasmérkten
und zum anderen die Position der E.ON-Gesellschaften in
den Gasweiterverteilungsmarkten verstirke, da nach der
Fusion die E.ON-Gesellschaften als sichere Kunden fiir
Ruhrgas und Ruhrgas als sicherer Lieferant fiir die E.ON-
Gesellschaften zur Verfiigung stiinden. Die Monopol-
kommission hatte bereits im letzten Hauptgutachten
Zweifel an der Richtigkeit dieser Argumentation gedu-
Bert.10! Threr Ansicht nach ergeben sich die eigentlichen
Wettbewerbswirkungen der vertikalen Integration weni-
ger auf den Mérkten, die durch die vertikale Integration
ganz oder teilweise auf das konzerninterne Geschift ver-
lagert werden, als vielmehr auf den Zuliefermirkten
wstromauf“ und den Absatzmérkten ,,stromab® in der
Wertschopfungskette. Entscheidend ist, dass kiinftigen
Wettbewerbern ein Marktzutritt schwerer fillt, wenn sie
dazu jeweils in zwei Mérkte gleichzeitig eintreten miis-
sen. In diesem Sinne argumentiert auch die Europiische
Kommission, wenn sie die durch die vertikale Integration
resultierenden Marktverschlusseffekte betont. Potentielle
Wettbewerber von GDP werden ihrer Ansicht nach von
einem Marktzutritt abgehalten, weil sie keine unabhéngi-

101 Vergleiche Monopolkommission, 2002/2003,

a.a. 0., Tz. 635 ftf,, 641 ff.

Hauptgutachten

gen Nachfrager mehr vorfinden, die sie mit Gas beliefern
konnen.

653. Mit der vorliegenden Entscheidung hat die Euro-
paische Kommission zum ersten Mal nach mehr als drei
Jahren wieder ein Fusionsverbot ausgesprochen. Dies ist
um so bemerkenswerter, als das Zusammenschlussvorha-
ben auf groBes politisches Interesse gestolen ist. Der der-
zeitige Prasident der Européischen Kommission, Barroso,
hatte sich in seiner Funktion als Ministerprasident von
Portugal fiir den Zusammenschluss eingesetzt. Die Unter-
sagungsentscheidung kann somit zumindest auch als Be-
leg fiir die Unabhéngigkeit der Kommission von Partiku-
larinteressen einzelner Mitgliedstaaten gewertet werden.
GroBles Gewicht bei der endgiiltigen Entscheidungsfin-
dung diirfte allerdings auch der Umstand gehabt haben,
dass die etablierten Energieunternehmen in anderen Mit-
gliedstaaten fiir den Fall einer Genehmigung des Zusam-
menschlusses EDP/ENI/GDP ihrerseits vergleichbare Fu-
sionsvorhaben angekiindigt hatten. Laut Presseberichten
wollte die Kommission es vor diesem Hintergrund ver-
meiden, einen Priazedenzfall zu schaffen.

654. Trotz monopolistischer Strukturen gab die Euro-
paische Kommission den Zusammenschluss Total/Gaz de
France am 8. Oktober 2004 frei. Der Zusammenschluss
fand vor dem Hintergrund der Liberalisierung des franzo-
sischen Gasmarktes statt und hatte unter anderem die
Auflésung von zwei Gemeinschaftsunternehmen der Zu-
sammenschlussbeteiligten zum Inhalt. Betroffen waren
die Mérkte fiir den Gastransport, fiir die Lagerung und fiir
die Belieferung von Weiterverteilern sowie von Endkun-
den. In rdumlicher Hinsicht sah die Kommission sowohl
Anbhaltspunkte fiir eine nationale wie fiir eine regionale
Abgrenzung der betroffenen Mérkte und priifte den Zu-
sammenschluss auf der Basis beider Alternativen. Selbst
bei einer engen geographischen Marktabgrenzung konnte
die Europdische Kommission allerdings keine Veridnde-
rung der Marktanteilsstrukturen durch den Zusammen-
schluss feststellen. Im Siidwesten Frankreichs verfligte
Total auf den Mirkten fiir den Transport und die Lage-
rung von Gas — iiber seine Beteiligung an dem Gemein-
schaftsunternehmen mit Gaz de France — bereits vor dem
Zusammenschluss tiber ein Monopol. Auch bei der Belie-
ferung von Weiterverteilern hielt Total schon bislang ei-
nen Marktanteil von 100 Prozent, bei der Belieferung von
Endkunden immerhin noch 45 bis 55 Prozent. Durch den
geplanten Zusammenschluss &nderte sich an diesen
Marktstrukturen nichts, es fand lediglich ein Ubergang
von gemeinsamer Kontrolle an dem bisherigen Gemein-
schaftsunternehmen zu alleiniger Kontrolle statt. Prinzi-
piell bewertete die Europdische Kommission den Zusam-
menschluss positiv, weil er zur Auflosung von
Uberkreuzbeteiligungen zwischen Total und Gaz de
France fiihrte. Sie ging allerdings davon aus, dass Total
nach dem Zusammenschluss iiber die Féhigkeit und die
Anreize verfiigen wiirde, neu eintretenden Wettbewerbern
den Zugang zu seiner Infrastruktur hinsichtlich Trans-
portnetzen und Lagerhaltungskapazititen zu erschweren
oder vorzuenthalten. Daher erteilte sie die Freigabeent-
scheidung nur unter Bedingungen und Auflagen. Die Mo-
nopolkommission bezweifelt, dass die Auflésung von
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Uberkreuzbeteiligungen zu den erhofften wettbewerbs-
forderlichen Auswirkungen auf den betroffenen Mérkten
fihren wird. Schon in den Verfahren Veba/Viag und
RWE/VEW sind sowohl die Europaische Kommission als
auch das Bundeskartellamt davon ausgegangen, dass mit
der Bereinigung von gemeinsamen Beteiligungen posi-
tive wettbewerbliche Effekte verbunden sein wiirden.
Wie die Erfahrungen auf dem deutschen Strommarkt zei-
gen, haben sich diese Prognosen jedoch als zu optimis-
tisch herausgestellt.

3.4.1.2 Marktanteile und Ausschreibungsmarkte

655. Die an Zusammenschliissen beteiligten Unterneh-
men haben in mehreren Fillen versucht, die von der Eu-
ropdischen Kommission ermittelten Marktanteile mit dem
Hinweis auf das Vorliegen von Ausschreibungsmairkten
zu relativieren. Diese Argumentation findet sich z. B. in
den Verfahren Continental/Phoenix, Siemens/VA Tech,
Air Liquide/Messer Targets sowie Honeywell/Novar. Die
Europédische Kommission setzte sich mit dem Vorbringen
der Parteien auseinander und nahm eine Beurteilung auf
der Grundlage des konkreten Einzelfalls vor.

656. In dem Verfahren Continental/Phoenix argumen-
tierten die Parteien, dass es sich bei dem Markt fiir Nutz-
fahrzeug-Luftfedern um einen Ausschreibungsmarkt han-
dele und auch nach der Fusion noch mindestens drei
glaubwiirdige, marktstarke Mitbieter existierten. Zur Un-
termauerung ihrer These legte Continental ein Gutachten
vor, das sich mit den Wettbewerbsverhéltnissen auf Aus-
schreibungsmérkten beschéiftigte. Dieses vermochte die
Europidische Kommission jedoch nicht zu iiberzeugen.
Zwar trafen die in dem vorgelegten Gutachten getroffe-
nen Modellannahmen mdglicherweise auf andere Aus-
schreibungsmaérkte zu, ihrer Ansicht nach bilde der Markt
fiir Nutzfahrzeug-Luftfedern aber allenfalls in Teilen ei-
nen Ausschreibungsmarkt. Unstreitig liege jedenfalls
kein ,,offener Ausschreibungsmarkt vor, bei dem ein
transparentes Verfahren gewihrleistet sei und jeder An-
bieter die gleiche Teilnahmemoglichkeit erhalte.

657. In dem Verfahren Siemens/VA Tech stellte die
Kommission fest, dass der Zusammenschluss unter ande-
rem zu einer erheblichen Beeintrichtigung wirksamen
Wettbewerbs durch die Schaffung einer marktbeherr-
schenden Stellung auf dem Markt fiir die Ausriistung von
Wasserkraftwerken fiihren wiirde. Siemens und VA Tech
verfiigten vor dem Zusammenschluss tiber 10 bis
20 Prozent bzw. 30 bis 40 Prozent der Marktanteile und
wiirden gemeinsam einen hohen absoluten Marktanteil
sowie einen weiten Abstand zu ihren nédchsten Wettbe-
werbern erreichen. Siemens argumentierte, dass es sich
bei der Wasserkraftwerksausriistung um einen Ausschrei-
bungsmarkt mit der Folge handele, dass Marktanteile an
sich wenig aussagekriftig seien. Die Kommission teilte
diese Ansicht jedenfalls in ihrer Generalitdt nicht. IThrer
Ansicht nach lasse die Tatsache, dass es in einem Markt
Ausschreibungen gebe, fiir sich genommen noch keine
Schlussfolgerung auf die zu erwartende Intensitdt des
Wettbewerbs oder auf die Aussagefdhigkeit von Marktan-
teilen im Hinblick auf eine mogliche Marktmacht zu. Ent-

scheidend sei vielmehr die Struktur der Bietsituationen
im Einzelfall. Im vorliegenden Fall komme es zu haufi-
gen Ausschreibungen mit sehr kleinem Auftragsvolumen.
Insbesondere angesichts der groflen Zahl von Ausschrei-
bungen miisse davon ausgegangen werden, dass die be-
obachtete Marktanteilsstruktur nicht zuféllig zustande ge-
kommen sei, sondern das Ergebnis des von den
verschiedenen Herstellern angebotenen Produktportfo-
lios, ihrer Kostenstruktur und der Kundenpriferenzen sei.
Die Marktanteile enthielten somit erhebliche Informatio-
nen iiber die Marktmacht der verschiedenen Anbieter.

Anders beurteilte die Kommission das Ausschreibungsar-
gument nur in Bezug auf den Markt fiir Energielibertra-
gung und -verteilung. Hier erreichen die Parteien im Jahr
2003 bei einer engen Marktabgrenzung auf dem Teil-
markt fiir Turnkey-Hochspannungsprojekte 60 bis
70 Prozent der Anteile. AuBBerdem verringerte sich durch
den Zusammenschluss nach Auffassung der Kommission
die Anzahl der glaubwiirdigen Anbieter von vier auf drei,
es verblieben lediglich Siemens/VA Tech, ABB und
Areva im Markt. Ahnlich wie im Wasserkraftmarkt
machte Siemens geltend, dass die Marktanteile in den be-
troffenen Markten keinen unmittelbaren Aufschluss iiber
die Marktmacht der Anbiecter gében, weil Auftrage tiber
Ausschreibungen vergeben wiirden. Die Kommission
folgte dem Vortrag der Parteien, weil nach ihren Ermitt-
lungen der Markt fiir Turnkey-Hochspannungsprojekte
stark projektabhéngig sei. Der Grofteil der Umsitze in ei-
nem Jahr ergebe sich aus einer kleinen Anzahl von Grof3-
projekten, dementsprechend schwankten die Marktanteile
der Wettbewerber im Zeitablauf stark. So habe im Fiinf-
jahreszeitraum von 1999 bis 2003 der jéhrliche Markt-
anteil von Siemens zwischen 5 bis 10 Prozent und 50 bis
60 Prozent gelegen, VA Tech erzielte in der gleichen Pe-
riode einen Marktanteil zwischen > 2 Prozent und 15 bis
20 Prozent. Die iibrigen Umsétze enfielen jeweils auf
ABB und Areva.

658. In dem Verfahren Honeywell/Novar, das die Euro-
péische Kommission in der ersten Verfahrensphase unter
Auflagen abschloss, ergaben sich wettbewerbliche Be-
denken vor allem auf dem italienischen Markt fiir die Lie-
ferung von Feueralarmsystemen an Installateure. Die Par-
teien kamen zusammen auf Marktanteile in Héhe von
50 bis 60 Prozent und versuchten, diese mit dem Argu-
ment zu relativieren, dass es sich bei dem nachgelagerten
Markt fiir die Installation von Feueralarmsystemen um ei-
nen Ausschreibungsmarkt handele. Als Nachweis legten
sie einige an sie gerichtete Preisanfragen von Endkunden
vor. Diese vermochten die Europdische Kommission al-
lerdings nicht zu iiberzeugen, zumal sie einen nachgela-
gerten und nicht den untersuchten Markt betrafen. Der
Letztere zeichne sich dadurch aus, dass sich die Preise
nach Preislisten richteten und nur gelegentlich nachver-
handelt wiirden. Lediglich bei sehr groflen Projekten
komme es vor, dass Installateure nach einem besonderen
Rabatt fragten.

659. Auch nach Auffassung der Monopolkommission
liefern Marktanteile nur einen ersten Anhaltspunkt fiir die
Beurteilung der wettbewerblichen Stiarke der Zusammen-
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schlussparteien. Insbesondere in Ausschreibungsmirkten
konnen sich Marktanteile relativ schnell und gravierend
dndern. Die Europédische Kommission muss daher einem
entsprechenden Vortrag der Parteien nachgehen und un-
tersuchen, ob ein Ausschreibungsmarkt vorliegt. MaB-
geblich ist ferner, wie ein solcher Ausschreibungsmarkt
im Einzelfall ausgestaltet ist: Konnen die Lieferanten ihre
Angebote nur bei wenigen groBvolumigen Projekten pro
Jahr abgeben, sind Marktanteile weniger aussagekriftig
als bei der Ausschreibung vieler kleiner Projekte. Das
Gewicht der Marktanteile nimmt auch dann wieder zu,
wenn diese — wie im Fall Air Liquide/Messer Targets —
iiber mehrere Jahre stabil geblieben sind, besonders enge
Kunden-Lieferanten-Beziehungen bestehen, Informati-
onsvorspriinge des bisherigen Lieferanten existieren oder
die Verlésslichkeit von Lieferungen eine besondere Rolle
spielt.

3.4.1.3 EWR-weite Marktanteile bei
nationaler Marktabgrenzung

660. Kritisch beurteilt die Monopolkommission die Pra-
xis der Europédischen Kommission, bestimmte raumlich
relevante Markte abzugrenzen, bei der anschlieBenden
wettbewerblichen Beurteilung aber auf Marktanteile in
weiter definierten Mérkten zuriickzugreifen. Eine solche
Vorgehensweise hat die Europdische Kommission z. B. in
den Verfahren Owen-Illinois/BSN Glasspack und John-
son & Johnson/Guidant gewihlt. In dem letzteren Fall
ging es um medizinische Gerédte und Zubehdr, wobei im
Wesentlichen drei Bereiche betroffen waren: interventio-
nére kardiologische Geréte, endovaskuldre Produkte so-
wie Gerdte fiir die Herzchirurgie. Alle drei Bereiche setz-
ten sich aus mehreren Teilmérkten fiir einzelne Geréte
und Zubehorteile zusammen. In rdumlicher Hinsicht ge-
langte die Kommission zu einer nationalen Marktabgren-
zung, da sich die Beschaffung der Produkte durch Kran-
kenhduser u.d. sowie die Kostenerstattung durch die
Krankenkassen in den einzelnen Mitgliedstaaten wesent-
lich unterschieden. Trotzdem hat die Europédische Kom-
mission bei einer Vielzahl von sachlichen Méirkten die
EWR-weiten Marktanteile zur Grundlage ihrer Beurtei-
lung gemacht, die haufig erheblich von den nationalen
Marktanteilen abwichen. So ermittelte die Kommission
bei verschiedenen Geréten im kardiologischen Bereich
EWR-weite Marktanteile in Hohe von bis zu 35 Prozent.
Betrachtet man die Marktanteile auf nationaler Basis, er-
reichten die Parteien jedoch haufig Anteile bis zu
60 Prozent, in Einzelfillen sogar bis zu 85 oder 95 Pro-
zent. Mit Hinweis auf die EWR-weiten Marktanteile und
die EWR-weite Marktfiihrerschaft zweier Konkurrenten
von Johnson & Johnson/Guidant verneinte die Kommis-
sion das Vorliegen von wettbewerblichen Beeintrachti-
gungen selbst in den Mitgliedstaaten, in denen die Zu-
sammenschlussparteien sehr hohe Marktanteile hielten.

661. Angesichts der erheblichen nationalen Unter-
schiede ist die Feststellung der Europdischen Kommis-
sion, die EWR-weiten Marktanteile seien im Grof3en und
Ganzen représentativ, nicht nachzuvollziehen. Ebenfalls
zweifelhaft bleibt die von der Kommission gezogene
Schlussfolgerung, es bestiinden auch hinsichtlich dieser

Mitgliedstaaten keine Anhaltspunkte fiir eine Wettbe-
werbsbeeintrichtigung. Zu erkliren ist das Vorgehen der
Europidischen Kommission wohl nur mit der erheblichen
Anzahl zu untersuchender Teilmirkte. Moglicherweise
hat sich die Kommission auf die Priifung der Mérkte kon-
zentriert, auf denen negative Zusammenschlussfolgen ih-
rer Ansicht nach am ehesten nachweisbar waren. Diese
Vorgehensweise spiegelt die Schwierigkeiten wider, in
den relativ kurzen Verfahrensfristen der FKVO hunderte
von Mirkten eingehend zu untersuchen und gegebenen-
falls geeignete Zusagen zu bestimmen. Eine gewisse Ab-
hilfe kann in solchen Féllen eine Verfahrensverlangerung
um bis zu 20 Arbeitstage schaffen, wie sie seit der jlings-
ten Reform in Artikel 10 Abs. 3 FKVO vorgesehen ist.
Jedenfalls muss die Europdische Kommission kiinftig
darauf hinwirken, derart offensichtliche Widerspriiche in
ihren Entscheidungen zu vermeiden.

662. Auf dem Markt fiir bestimmte Gefélprothesen fiir
HerzkranzgefdBe (Stents) hat die Europdische Kommis-
sion den aktuellen Marktanteilen dagegen kaum Beach-
tung geschenkt. Obwohl auf dem Markt nur zwei aktuelle
Wettbewerber, Johnson & Johnson und Boston Scientific
mit 40 bis 50 Prozent bzw. 50 bis 60 Prozent der Marktan-
teile tétig sind, hatte die Kommission insoweit keine Be-
denken gegen den Zusammenschluss. Sie konzentrierte
sich auf die Untersuchung des potentiellen Wettbewerbs,
der ihrer Ansicht nach geniigte, um Verhaltensspielrdume
der neuen Unternehmenseinheit zu verhindern. Diese Ein-
schitzung traf die Kommission wahrscheinlich, weil der
Markt fiir kardiologische Gerite stark innovativ gepragt
ist und schnell wachst. Auch nach Ansicht der Monopol-
kommission konnen sich Marktanteile unter diesen Vo-
raussetzungen kurz- bis mittelfristig erheblich verdndern
und erlangen nicht dieselbe Aussagekraft wie bei einem
ausgereiften Markt. Nihere Erlduterungen in der Ent-
scheidung zu diesem Zusammenhang und den Beweg-
griinden der Europdischen Kommission wéren allerdings
wiinschenswert gewesen.

3.4.2 Substitutionsverhaltnis

663. Ein Ausdruck des von der Europdischen Kommis-
sion angestrebten more economic approach ist die Prii-
fung des Substitutionsverhéltnisses zwischen den Zusam-
menschlussparteien einerseits und ihren Wettbewerbern
andererseits. Die Leitlinien der Europdischen Kommis-
sion zu horizontalen Zusammenschliissen fiihren dazu
aus, dass ein solches Vorgehen insbesondere bei differen-
zierten Produkten sinnvoll ist.12 Die Monopolkommis-
sion teilt diese Auffassung. Vor allem bei differenzierten
Produkten konnen die ermittelten Marktanteile allenfalls
einen ersten Anhaltspunkt fiir die Bewertung von Zusam-
menschlussfillen bilden. Daher sollte die Europidische
Kommission stets versuchen, die auf dem untersuchten
Markt vorhandenen Substitutionsbeziehungen in ihre
Gesamtbetrachtung einzubeziehen. Dies gilt vor dem
Hintergrund, dass ein Zusammenschluss zwischen zwei

102 Vergleiche Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse
...,a.a. 0., Rz 28 ff.
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Unternehmen, die weit entfernte Substitute anbieten, aus
wettbewerbsrechtlicher Sicht weniger kritisch zu bewer-
ten ist als bei Vorliegen eines besonders engen Nahever-
haltnisses. Eine Untersuchung von Substitutionsbezie-
hungen hat die Europdische Kommission bereits wiahrend
des letzten Berichtszeitraums vorgenommen und beson-
ders in den Féllen Siemens/Drigerwerke und GE/Instru-
mentarium weiterentwickelt.!93 Auch in der jlingsten Ent-
scheidungspraxis findet sich eine Reihe von Féllen, in
denen das Substitutionsverhiltnis zwischen den verschie-
denen Produkten auf einem Markt eine wichtige Rolle
spielte. Zum Teil deckten sich die Untersuchungsergeb-
nisse der Kommission mit der Einschétzung, die aus der
ermittelten Marktanteilshohe resultierte, zum Teil wurden
hohe Marktanteile der Parteien aber auch relativiert.

664. In dem Verfahren Continental/Phoenix bestétigte
die Befragung der Kunden in Bezug auf den Markt fiir
Nutzfahrzeug-Luftfedern, dass bei den meisten der sechs
abgefragten Kategorien technische Kompetenz/Innova-
tion, Qualitdt/Zuverlédssigkeit, Kundendienst/Support so-
wie bisherige Erfahrungen, Preis und freie Kapazitét ent-
weder Continental oder Phoenix auf Platz eins oder zwei
lagen. Bestérkt sah sich die Kommission in dieser Fest-
stellung durch die Ergebnisse einer von ihr durchgefiihr-
ten Analyse der Lieferbeziechungen von insgesamt
18 Kunden. Nach Ausschluss der Auftrige, die ohne Aus-
schreibung vergeben worden waren, verblieben 18 Auf-
forderungen zur Angebotsabgabe. Bei neun dieser 18 An-
fragen nahmen nach den Ermittlungen der Kommission
sowohl Continental als auch Phoenix teil. Nach den Be-
rechnungen der Kommission wurden die Zusammen-
schlussparteien in 70 bis 80 Prozent aller Auftrage, fiir
die sich beide bewarben bzw. in 30 bis 40 Prozent aller
offenen Auftragsvergaben als engste Wettbewerber einge-
stuft. Der grofte Wettbewerber Firestone dagegen wurde
nur fiinfmal zusammen mit Continental angefragt und
war lediglich in zwei dieser Falle bzw. in 11 Prozent aller
Angebotsanfragen der engste Wettbewerber von Conti-
nental. Durch den Zusammenschluss wére daher ein Un-
ternehmen aus dem Markt ausgeschieden, das von den
Kunden als starkster Wettbewerber von Continental ange-
sehen wurde. Dies héitte den Wettbewerbsdruck, dem
Continental bisher ausgesetzt war, erheblich gemindert.

665. In dem Fall Siemens/VA Tech priifte die Kommis-
sion auf dem Markt fiir Turnkey-Hochspannungsprojekte
ebenfalls, ob Siemens und VA Tech von einer erheblichen
Anzahl von Kunden als erste und zweite Wahl einge-
schétzt wurden oder ob die beiden Unternehmen aufgrund
ihrer Kostenstruktur bei Ausschreibungen gegenseitig be-
sonders wichtige Wettbewerber waren. Allerdings liefen
weder die Marktbefragung noch die Ausschreibungsdaten
eine solche Annahme zu. Aus Letzteren ergab sich, dass
ABB, gefolgt von Areva, die bei weitem am haufigsten
im direkten Wettbewerb zu Siemens bietenden Unterneh-
men darstellten. Des Weiteren {iberpriifte die Kommis-
sion anhand der Ausschreibungsdaten, ob Siemens und

103 Vergleiche Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, a. a. O.,
Tz. 798 ff.

VA Tech moglicherweise in einer signifikanten Anzahl
von Bietsituationen als niedrigster und zweitniedrigster
Anbieter auftraten und damit im Wettbewerb einen be-
sonders wichtigen Einfluss auf den Transaktionspreis
ausiibten. Auch diese Annahme konnte anhand der Daten
nicht bestétigt werden.

666. Der Fall Bayer Healthcare/Roche betraf verschie-
dene Mirkte fiir nicht verschreibungspflichtige Arznei-
mittel. Auf dem Osterreichischen Markt fiir Magensdure-
mittel erreichten die Parteien Anteile von 55 bis 60 Pro-
zent, was zundchst erhebliche wettbewerbliche Befiirch-
tungen der Kommission ausloste. Bei der Marktuntersu-
chung stellte sich allerdings heraus, dass die Produkte
von Bayer und Roche relativ weit entfernte Substitute bil-
deten, wihrend zwei engere Ersatzprodukte von Wettbe-
werbern auf dem Markt verblieben. AuBBerdem ermittelte
die Kommission drei potentielle Konkurrenten, die be-
reits auf benachbarten Mirkten aktiv waren. Sie kam
daher zu dem Schluss, dass die hohen gemeinsamen
Marktanteile der Zusammenschlussbeteiligten die Wett-
bewerbssituation nicht richtig wiedergaben und verneinte
die Gefahr einer erheblichen Wettbewerbsbehinderung.

Auf dem 0sterreichischen Markt fiir Schmerzmittel besta-
tigte die Marktuntersuchung hingegen die zuvor gedufler-
ten Wettbewerbsbedenken. Nach dem Zusammenschluss
hitten sich die Anteile der Parteien auf 50 bis 55 Prozent
summiert. Aulerdem waren die beiden Produkte der Par-
teien in der Marktuntersuchung stets bei den besten drei
Arznei-Alternativen genannt worden. Der weite Marktan-
teilsabstand zu den Konkurrenten, der Zuwachs von Bay-
ers Anteilen in der jlingeren Vergangenheit sowie die
erheblichen Marktanteilsadditionen wirkten sich erschwe-
rend aus. Zu Lasten der Parteien bewertete die Kommis-
sion ferner die hohen Marktzutrittsbarrieren in Form von
Werbekosten, die ausgepriagte Markentreue der Kunden
sowie die begrenzte Nachfragemacht. Als problematisch
beurteilte die Kommission schlieBlich auch den irischen
Markt fiir Medikamente gegen lokale Pilzerkrankungen.
Die gemeinsamen Marktanteile der Zusammenschlussbe-
teiligten erreichten hier 55 bis 60 Prozent, wobei es zu si-
gnifikanten Anteilsadditionen kam. Der weite Marktan-
teilsabstand zu den Konkurrenten sowie erhebliche
Marktzutrittshindernisse sprachen ebenfalls fiir eine Ge-
fahrdung des Wettbewerbs. Auf das Mall an Substituier-
barkeit zwischen den Produkten der Parteien und ihrer
Wettbewerber ging die Kommission nicht mehr ein.

667. Im vorliegenden Fall féllt auf, dass die Europdi-
sche Kommission bei dem ersten der betrachteten Mérkte
fast ausschlieBlich die Marktanteile und die Substitutions-
beziehungen heranzieht und kaum weitere Marktmerk-
male untersucht. Eine solche Vorgehensweise erscheint
der Monopolkommission verkiirzt. Die Beurteilung eines
Zusammenschlusses sollte stets auf der Grundlage einer
Gesamtbetrachtung erfolgen, die alle wesentlichen Krite-
rien beriicksichtigt. Die Einbeziehung der Substitutions-
beziehungen in die wettbewerbliche Einschéitzung darf
nicht dazu fiihren, dass sich die Beurteilung auf dieses
Kriterium beschrankt und sonstige Marktmerkmale ver-
nachlissigt werden. Uberzeugender erscheint daher die
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Beurteilung der beiden anderen genannten Maérkte —
Schmerzmittel in Osterreich und Medikamente gegen
Pilzerkrankungen in Irland. Hier werden neben Marktan-
teilen noch mehrere weitere Strukturmerkmale, insbeson-
dere die hohen Marktzutrittsschranken, beriicksichtigt.
Allerdings bleibt insofern festzustellen, dass die Européi-
sche Kommission zwar auf dem Osterreichischen
Schmerzmittelmarkt der Frage der Substituierbarkeit
nachgeht, eine entsprechende Untersuchung in Bezug auf
den irischen Markt jedoch unterldsst. Bei Marktanteilen
von 50 bis 55 Prozent in Osterreich und 55 bis 60 Prozent
in Irland ist diese unterschiedliche Vorgehensweise nicht
ohne weiteres nachvollziehbar.

668. In dem Verfahren Piaggio/Aprilia ging die Euro-
paische Kommission zwar anhand des traditionellen Kon-
zepts der Einzelmarktbeherrschung und einer konventio-
nellen Marktabgrenzung vor, der Schwerpunkt der
Untersuchung lag jedoch auf den jeweiligen Substituti-
onsverhéltnissen in den betroffenen Markten. Im Mittel-
punkt der Priifung standen die italienischen Maérkte fiir
Motorroller unter 50 cc und fiir Zweirdder iliber 50 cc.
Auf ersterem Markt hitte der Zusammenschluss den
Marktfithrer Piaggio mit einem Anteil von 35 bis
40 Prozent und den zweiten Anbieter Aprilia mit 15 bis
20 Prozent der Marktanteile vereint. Die Parteien verfiig-
ten in Italien iiber zahlreiche bekannte Marken und Mo-
delle. Dariiber hinaus ging die Europdische Kommission
der Frage nach, welche Substitutionsverhéltnisse auf dem
Markt bestanden. Die Kommission nutzte hierbei den
Umstand, dass Aprilia im Jahr 2004 in eine schwere fi-
nanzielle Krise gekommen war und seine Produktion in
der ersten Halfte 2004 zeitweise hatte einstellen miissen.
Dadurch hatte Aprilia einen erheblichen Teil seiner Um-
sitze und Marktanteile verloren. Die Kommission unter-
suchte nun, welche Fahrzeuge von Aprilias Umsatzriick-
gang besonders profitiert hatten. Dabei stellte sich heraus,
dass Piaggio seine Marktanteile in der fraglichen Zeit um
etwa 11 Prozent hatte steigern kdnnen. Aus dem Zusam-
menspiel von hohen gemeinsamen Marktanteilen, engem
Néheverhiltnis sowie dem breiten Portfolio bei Marken
und Modellen folgerte die Kommission, dass die Fusion
die neue Unternchmenseinheit in die Lage versetzen
wirde, den italienischen Markt fiir Motorroller unter
50 cc zu dominieren.

Anders beurteilte die Europdische Kommission dagegen
den Markt flir Zweirader tiber 50 cc. Hier hielten die Par-
teien immerhin gemeinsame Anteile in Hohe von ca. 40
bis 45 Prozent, Honda und Yamaha folgten mit jeweils
etwa 20 Prozent. Soweit die Substitutionsbeziechungen
zwischen den verschiedenen Anbietern betroffen waren,
stellte die Kommission fest, dass die Umsatzverluste von
Aprilia von allen drei grolen Wettbewerbern aufgefangen
worden waren, in erster Linie allerdings von Honda. Da-
raus und aus den breiten Portfolios, dem starken Markeni-
mage sowie den etablierten Distributionsnetzen der japa-
nischen Produzenten schloss die Kommission, dass diese
auch nach dem Zusammenschluss noch starken Wettbe-
werbsdruck ausiiben wiirden.

669. Die Kommission war in dem Verfahren Piaggio/
Aprilia in der Lage, die besonderen Umsténde im Umfeld
des Zusammenschlusses fiir ihre Beurteilung zu nutzen.
Dadurch dass Aprilia in der jlingeren Vergangenheit ei-
nen groflen Teil seiner Marktanteile verloren hatte, lie8
sich das Substitutionsverhiltnis zwischen dem Unterneh-
men und den sonstigen Marktteilnehmern relativ einfach
ermitteln. Die Kommission musste hierzu nicht auf Kun-
denbefragungen zuriickgreifen oder Preisdaten analysie-
ren, sondern lediglich untersuchen, wie sich diese verlo-
ren gegangenen Marktanteile tatsdchlich auf die
Wettbewerber von Aprilia verteilt hatten.

670. Die auf einem Markt angebotenen Produkte kon-
nen auf unterschiedliche Weise voneinander abweichen.
Zum einen kommt eine sachliche Produktdifferenzierung
in Frage, die sich z. B. nach der chemischen Zusammen-
setzung, den technischen Merkmalen, der Qualitdt sowie
der Marke, dem Werbungsumfang oder dem Image des
Produktes vornehmen lésst. In diesem Sinne haben sich
die Ermittlungen in den oben dargestellten Féllen auf das
sachliche Ndheverhéltnis konzentriert. In Betracht kommt
aber auch eine Unterscheidung in rdumlicher Hinsicht.
Ein besonders enges Substitutionsverhiltnis ist bei be-
nachbarten Produktions- oder Verkaufsstitten anzuneh-
men, wahrend weiter entfernte Standorte weniger Wettbe-
werbsdruck aufeinander ausiiben. Nach den Leitlinien zu
horizontalen Zusammenschliissen ist der Standort insbe-
sondere beim Einzelhandelsvertrieb, bei Banken, Reise-
biiros und Tankstellen von Bedeutung.104

671. Dementsprechend stand bei der Entscheidung
Owen-Illinois/BSN Glasspack vom 9. Juni 2004 die be-
sondere rdumliche Néhe der Zusammenschlussparteien im
Mittelpunkt der Uberlegungen zum AusmaB der Substitu-
ierbarkeit. Das Vorhaben betraf verschiedene rdumliche
Mirkte fiir Glasverpackungen. Nach der Untersuchung der
Europdischen Kommission waren Lieferbeziehungen
durch die hohen Transportkosten determiniert, so dass re-
gionale Mérkte in einem Umbkreis von 300 bis 400 km um
die jeweiligen Produktionsstitten als angemessen angese-
hen wurden. Das Einzugsgebiet der Produktionsanlagen
konnte dabei durchaus grenziiberschreitend sein. Auf die-
ser Grundlage stellte die Kommission fest, dass sich die
Verkaufsaktivitdten der Parteien in mehreren Léandern,
nimlich Frankreich, Italien, Benelux, Deutschland, Spa-
nien und Vereinigtes Konigreich, liberschnitten. Wettbe-
werbliche Nachteile befiirchtete die Kommission vor al-
lem in den Regionen Nordostspanien/Siidwestfrankreich
sowie Siidostfrankreich/Norditalien.

672. Auf dem nationalen Markt Frankreich ermittelte
die Kommission BSN als Marktfithrer mit einem Anteil
von 40 bis 50 Prozent, gefolgt von St. Gobain mit 35 bis
45 Prozent, dem einzigen groflen Wettbewerber mit eben-
falls inldndischer Produktion. In Italien wiederum stelle
Owen-Illinois den grofiten Anbieter mit Anteilen von
35 bis 45 Prozent dar. Nachster Wettbewerber sei hier
ebenfalls St. Gobain mit 25 bis 35 Prozent. Die

104 Vergleiche Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse
...,a.a. 0., Rz 28, Fn. 32.
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Kommission beobachtete zwar auf nationaler Ebene nur
jeweils geringe Marktanteilsadditionen in Hohe von 0 bis
10 Prozent bzw. 0 bis 5 Prozent, ihren Ermittlungen zu-
folge bildeten die Zusammenschlussparteien jedoch auf
den maligeblichen regionalen Mérkten jeweils eine wich-
tige Bezugsalternative fiir die Nachfrager. Auffillig ist in
diesem Zusammenhang, dass die Europdische Kommis-
sion die Marktanteile lediglich auf nationaler Basis nennt,
obwohl sie zuvor regionale Méarkte abgegrenzt hat. Mog-
licherweise hielt sie die sonstigen Marktmerkmale fiir so
gewichtig, dass sie auf eine Ermittlung der regionalen
Anteile verzichtete. Nicht auszuschlielen ist allerdings,
dass die kurzen Fristen in der ersten Verfahrensphase
nicht ausreichten, um weitere Ermittlungen auf regionaler
Basis anzustellen. Eine solche Vorgehensweise wiirde die
Monopolkommission fiir bedenklich halten. Es ist in ei-
nem solchen Fall vorzugswiirdig, die zweite Verfahrens-
phase einzuleiten und der Beurteilung — nach eingehender
Untersuchung — die regionalen Marktanteile zugrunde zu
legen.

673. In Hinsicht auf den zweiten betroffenen regionalen
Markt betonte die Kommission ausdriicklich das beson-
ders enge geographische Substitutionsverhiltnis der be-
teiligten Unternehmen. Sie verfligten beide iiber Produk-
tionsstitten in Barcelona und exportierten ihre Produkte
von dort nach Siidwestfrankreich. Hinzu kamen auch hier
ein hoher gemeinsamer Kapazititsanteil der Parteien von
iber 50 Prozent sowie erhebliche Marktzutrittshinder-
nisse. Neben St. Gobain seien lediglich kleinere, lokale
Anbieter auf dem Markt titig, die im Wesentlichen nicht
fiir den Export produzierten. Die Bedenken der Kommis-
sion konnten durch VerduBerungszusagen ausgerdumt
werden, die zu einem Wegfall samtlicher durch den Zu-
sammenschluss verursachter Uberschneidungen fiihrten.

3.4.3 Anbieterwechsel und Kapazititen

674. Die Leitlinien zu horizontalen Zusammenschliis-
sen nennen neben den Marktanteilen und den Substituti-
onsbeziehungen zwischen verschiedenen Konkurrenten
weitere Faktoren, die dariiber entscheiden koénnen, ob
spiirbare unilaterale Wirkungen von einem Zusammen-
schluss zu erwarten sind. Hierzu gehoren die Moglichkei-
ten der Kunden, zu anderen Anbietern zu wechseln, und
die Frage, ob Konkurrenten iiber ausreichende Kapazita-
ten verfiigen.!% Zu Wettbewerbsbedenken gibt ein Zu-
sammenschluss hiernach besonders dann Anlass, wenn
die Kunden der fusionierenden Parteien Schwierigkeiten
haben, zu anderen Anbietern tiberzuwechseln, wenn nur
wenige alternative Anbieter vorhanden sind oder erhebli-
che Umstellungskosten entstehen wiirden. Dasselbe gilt,
wenn es aufgrund der Marktbedingungen unwahrschein-
lich ist, dass die Wettbewerber der fusionierenden Par-
teien ihr Angebot bei Preiserhhungen spiirbar steigern.
Falls umgekehrt Marktbedingungen vorherrschen, bei de-
nen Wettbewerber iiber ausreichende Kapazititen verfii-
gen und eine entsprechende Absatzsteigerung fiir sie ge-

105 Vergleiche Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse
...,a.a. 0., Rz 31 und 32 ff.

winnbringend ist, sind Wettbewerbsbedenken in der
Regel unbegriindet. Diese Grundsdtze fanden in einigen
Entscheidungen wihrend des Berichtszeitraums Anwen-
dung.

675. Die Produktionskapazititen und Ausweichmog-
lichkeiten standen in dem Verfahren Blackstone (Cela-
nese)/Acetex, das am 13. Juli 2005 mit einer Freigabe
ohne Bedingungen und Auflagen endete, im Mittelpunkt
der Uberlegungen. Von dem Zusammenschluss waren
insbesondere die weltweiten Mirkte flir Essigséure, fiir
Vinylacetatmonomere und fiir Essiganhydrid betroffen.
Die Europédische Kommission ging davon aus, dass es
sich um sehr homogene Giiter handelte, so dass Produkti-
onskapazitdt und Auslastungsgrad zu den wichtigsten
Kriterien fiir die Bewertung der Wettbewerbsposition
zdhlten. Daneben legte die Kommission besonderes Au-
genmerk auf die Fahigkeit der Abnehmer, den Lieferan-
ten zu wechseln.

Auf dem Markt fiir Essigsdure wiirde das fusionierte Un-
ternehmen mit jeweils 20 bis 30 Prozent der Anteile an
den Produktionskapazititen und dem Handelsmarkt zum
groften bzw. zweitgroBten Anbieter. Ahnlich hohe An-
teile hdlt der Wettbewerber BP. Die Kommission ermit-
telte auBerdem den HHI, der infolge des Zusammen-
schlusses um 184 Punkte auf 1.328 bei den Kapazititen
und auf dem Handelsmarkt um 216 auf 1.514 Punkt an-
steigen wiirde. Mit ausdriicklichem Verweis auf die Leit-
linien zu horizontalen Zusammenschliissen wertete die
Kommission diese Zahlen als ersten Hinweis darauf, dass
keine horizontalen Wettbewerbsbedenken bestehen.106
Zur weiteren Begriindung griff die Européische Kommis-
sion auf eine unabhingige Marktstudie zuriick, der zu-
folge die globale Produktionskapazitit zwischen 2004
und 2009 um 34 Prozent und die weltweite Nachfrage um
17 Prozent wachsen werde. Damit stand nach Auffassung
der Kommission fest, dass die Kapazitdten auch weiterhin
iiber der Nachfrage liegen, der Abstand zwischen beiden
sogar noch zunehmen wiirde. Die Kommission folgerte
daraus ein Absinken des Auslastungsgrads der tatsachli-
chen Kapazititen von 85 auf 76 Prozent. Ferner stellte
sich heraus, dass hauptsdchlich die groen Hersteller
neue Kapazitdten in Asien und im Nahen Osten planten.
Diese Anlagen wiirden von einer besonders wettbewerbs-
fahigen Kostenstruktur profitieren, die eine Ausfuhr in
andere Erdteile wirtschaftlich rentabel mache. Nach den
Ermittlungen der Kommission hatte die Mehrheit der Ab-
nehmer ihre Versorgungsquellen diversifiziert, die Kaufer
bezogen Essigsdure im Durchschnitt von drei verschiede-
nen Lieferanten. Rund 80 Prozent der Abnehmer bekun-
deten, dass sie den Lieferanten wechseln wiirden, wenn
die Anmelder ihren Preis um 10 Prozent anheben wiirden.

676. Grundsitzlich sind die Erwdgungen der Kommis-
sion in diesem Teil der Entscheidung nachvollziehbar.
Gerade bei sehr homogenen Giitern kann dem Aspekt der
Kapazititen und der Frage von Ausweichmdglichkeiten
besonderes Gewicht zukommen. Im vorliegenden Fall ist

106 Vergleiche Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse
...,a.a. 0., Rz 20.
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allerdings nicht verstdndlich, inwieweit die geplanten Ka-
pazititserweiterungen in Asien und im Nahen Osten den
unilateralen Effekten des Zusammenschlusses entgegen-
wirken konnen. Wie die Europdische Kommission selbst
ausfiihrt, soll ein Grofiteil der geplanten Kapazititen von
den Zusammenschlussparteien selbst bereitgestellt wer-
den. So ist Blackstone/Celanese alleine fiir die Hailfte der
Kapazititserweiterungen in Asien verantwortlich, Ace-
tex wird ca. 45 Prozent des Kapazitdtsausbaus in Saudi
Arabien vornehmen. Die Kommission setzt sich ferner in
ihrer Entscheidung nicht mit der Moglichkeit auseinan-
der, dass die Parteien &ltere Produktionsstitten, die im
Vergleich zu den geplanten Anlagen sehr ungiinstige Kos-
tenstrukturen aufweisen, nach dem Zusammenschluss
schlieen konnten. Vor diesem Hintergrund kann dem As-
pekt der Kapazititserweiterung nicht ohne weiteres eine
wettbewerbsfordernde Wirkung zugesprochen werden.

Zweifel bleiben auch hinsichtlich der wettbewerblichen
Wiirdigung des Marktes fiir Essiganhydrid bestehen. Die
Zusammenschlussbeteiligten wiirden hier zwar nur zum
zweitgrofften Hersteller zusammenwachsen, auf dem
Handelsmarkt aber 30 bis 40 Prozent der Anteile auf sich
vereinigen und Marktfithrer werden. Der HHI wiirde im-
merhin um 361 auf 2 139 Punkte steigen — nach den Leit-
linien ein erstes Indiz fiir Wettbewerbsbedenken. Diese
Bedenken werden von den Ausfithrungen der Kommis-
sion insbesondere zu den Kapazititen nur unvollkommen
ausgerdumt. Nach den Ermittlungen der Kommission be-
tragt der Auslastungsgrad auf dem Markt fiir Essiganhy-
drid iiber 90 Prozent, Kapazititserweiterungen sind nicht
geplant bzw. werden in der Entscheidung jedenfalls nicht
genannt. Die Kommission gibt sich im Wesentlichen
damit zufrieden, dass die Abnehmer ihre Versorgungs-
quellen gegenwirtig breit streuen. Sie geht jedoch nicht
darauf ein, wie sich der Zusammenschluss auf die Mog-
lichkeit, zwischen verschiedenen Anbietern zu wechseln,
auswirkt. Dies wire insbesondere vor dem Hintergrund
der festgestellten hohen Kapazititsauslastung und man-
gelnder Kapazititserweiterungen von besonderem Inte-
resse gewesen.

677. In dem Verfahren Bertelsmann/Springer planten
die beteiligten Unternehmen die Griindung eines Gemein-
schaftsunternehmens, in das fiinf Druckereistandorte in
Deutschland und eine im Bau befindliche Druckerei in
GroBbritannien eingebracht werden sollten. Von dem Zu-
sammenschluss betroffen waren verschiedene Mérkte fiir
den Tiefdruck von Zeitschriften, Katalogen und Werbe-
beilagen. Bei der wettbewerblichen Wiirdigung konzen-
trierte sich die Europdische Kommission auf den deut-
schen Markt fiir den Tiefdruck von Zeitschriften. Hier
filhrte der Zusammenschluss zu einer Vereinigung des
Marktfiihrers mit dem drittgroften Wettbewerber. Die ho-
hen absoluten und relativen Marktanteile der Parteien so-
wohl bei den Kapazitdten als auch auf dem Handelsmarkt
verursachten zwar zunichst gewisse Wettbewerbsbeden-
ken bei der Europdischen Kommission, diese wurden
aber durch ihre Uberlegungen zu den verfiigbaren Kapa-
zitdten ausgerdumt.

Gegen eine wettbewerbsbehindernde Wirkung des Zu-
sammenschlusses sprach nach Ansicht der Kommission
insbesondere der Umstand, dass aktuelle Wettbewerber in
der Lage seien, im Fall einer Preiserhohung durch die
neue Unternehmenseinheit zusitzliche Kapazititen be-
reitzustellen. Dies konne einerseits durch die Aktivierung
bisher ungenutzter Kapazititen und andererseits iiber die
in den nichsten zwei bis drei Jahren geplanten Kapazi-
titserweiterungen erfolgen. AuBerdem ermittelte die
Kommission, dass sich eine Umschichtung von Produkti-
onskapazititen weg von Katalogen und Werbebeilagen
hin zu Zeitschriften fiir die Wettbewerber als technisch
moglich und gewinnbringend erweisen wiirde. Insgesamt
ergab sich aufgrund der durchgefiihrten Marktuntersu-
chung eine zusitzliche Kapazitit von ca. 200 Kilotonnen.
Diese Kapazitét iibertraf laut Kommission den Kapazi-
tatsanteil, den die Parteien insgesamt fiir den Zeitschrif-
tendruck benoétigten, um ca. 50 Kilotonnen. Dariiber hi-
naus machte die Kommission mindestens drei konkrete
potentielle Wettbewerber im nahe gelegenen Ausland aus,
deren Kapazititen im Falle einer Preiserhdhung genutzt
und ihrerseits noch aufgestockt werden konnten. Vor die-
sem Hintergrund verneinte die Europdische Kommission
einen Preiserhohungsspielraum seitens der Zusammen-
schlussbeteiligten auf dem Markt fiir den Tiefdruck von
Zeitschriften. Die Kapazitdtsumschichtung wiirde auch
nicht zu hoheren Preisen bei Katalogen und Werbebeila-
gen fithren, denn insoweit konnte auf Anbieter aus dem
nahe gelegenen Ausland ausgewichen werden.

678. Die Monopolkommission steht dem Ansatz der
Europidischen Kommission, die Moglichkeit eines Anbie-
terwechsels zu untersuchen, grundsétzlich positiv gegen-
tiber. In diesem Zusammenhang spielen die existierenden
und die fiir die ndhere Zukunft geplanten Kapazititen der
Konkurrenten eine wichtige Rolle. Die beiden Aspekte
konnen insbesondere bei homogenen Giitern hohe ge-
meinsame Marktanteile und erhebliche Marktanteilsaddi-
tionen relativieren und somit wichtige Anhaltspunkte fiir
das tatsdchliche AusmaB der negativen Effekte eines Zu-
sammenschlusses liefern. Allerdings ist auch zu beachten,
dass die Produktionskapazititen alleine die Position eines
Unternehmens am Markt nicht eins zu eins widerspie-
geln.

Trotz der grundsitzlich positiven Haltung der Monopol-
kommission gegeniiber der Beriicksichtigung von alterna-
tiven Anbietern und freien Kapazititen verbleiben im
vorliegenden Fall gewisse Zweifel an der Freigabeent-
scheidung. Angesichts des von der Europdischen Kom-
mission zitierten Umstands, dass die Kundenbeziehungen
sehr stabil sind und manche Zeitschriften bereits iiber
mehrere Jahrzehnte von ein und demselben Unternehmen
gedruckt werden, wurde die Neigung zu einem Anbieter-
wechsel moglicherweise iiberschitzt. Die Vertragslauf-
zeiten, die bei immerhin zwei bis fiinf Jahren liegen,
konnten einem schnellen Anbieterwechsel ebenfalls ent-
gegenstehen. Daneben ist die vorliegende Entscheidung
in einigen Punkten unklar, welche die konkreten Berech-
nungsmethoden der Europdischen Kommission und die
ihren Analysen zugrunde liegenden Daten betreffen. Fra-
gen dieser Art ergeben sich insbesondere im Hinblick auf
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die ermittelten Anreize fiir eine Kapazitdtsumschichtung
hin zu Zeitschriften. Zu beméngeln ist vor allem, dass die
Europédische Kommission lediglich Unternehmenszahlen
der Zusammenschlussparteien nennt und — obwohl schon
diese stark differieren — daraus Folgerungen fiir das kiinf-
tige Verhalten der Konkurrenten zieht, statt die entspre-
chenden Zahlen der Wettbewerber selbst heranzuziehen.
AuBerdem greift die Europédische Kommission in diesem
Zusammenhang auf ,gewichtete Mittelwerte” zuriick,
ohne zu erklédren, wie sie die Gewichtung vorgenommen
hat. Die Kommission sollte sich in kiinftigen Féllen um
angemessenere Daten bemiihen oder zumindest im Ent-
scheidungstext erldutern, warum diese nicht verwendet
wurden.

679. Der Zusammenschluss Sonoco/Ahlstrom wirkte
sich unter anderem auf dem Markt fiir hochwertige Pa-
pierfabrikhiilsen aus, auf dem die Kommission die Ent-
stehung oder Verstirkung einer beherrschenden Stellung
in der Region Skandinavien befiirchtete. Neben hohen ge-
meinsamen Marktanteilen der Parteien zeichnete sich der
Markt durch erhebliche Zutrittsschranken und das Fehlen
von Nachfragemacht aus. Vor diesem Hintergrund hielt
die Kommission selbst hohe Uberschusskapazititen — die
grofle Mehrzahl der Konkurrenten gab an, dass sie ihre
Produktion kurzfristig um 25 bis 30 Prozent steigern
konnte — nicht fiir ausreichend, um die Marktmacht der
fusionierten Einheit vollstindig auszugleichen.

In dem Verfahren Continental/Phoenix untersuchte die
Europiische Kommission den Aspekt der Produktionska-
pazititen auf mehreren betroffenen Markten. Threr An-
sicht nach fithrte der Zusammenschluss auf dem Markt
fiir schwere Stahlseilférdergurte zur Entstehung oder Ver-
stirkung einer marktbeherrschenden Stellung. Die Kom-
mission begriindete dies unter anderem damit, dass fiir
die Kunden kaum Moglichkeiten bestiinden, auf Wettbe-
werber der Zusammenschlussparteien auszuweichen.
Zwar verfiigten alle Hersteller tiber freie Produktionska-
pazitéten, dieser Umstand spiele aber wegen des von den
Kunden geforderten Qualifikationsverfahrens keine ent-
scheidende Rolle. Ein solches Verfahren umfasse ver-
schiedene Stufen und dauere z. T. mehrere Jahre. Es stelle
somit ebenso wie die existierenden Exklusivlizenzen eine
wichtige Markteintrittsbarriere fiir neue Anbieter dar.
Nach den Erfahrungen der Vergangenheit gentigten viele
Anbieter den Qualitidtsanforderungen der Kunden nicht,
die deutschen Hersteller verfiigten insoweit iiber einen
maBgeblichen technologischen Vorsprung.

680. Die beiden Entscheidungen verdeutlichen, dass in
jedem einzelnen Zusammenschlussfall eine Gesamtbe-
trachtung der Wettbewerbssituation vorgenommen wer-
den muss. Auch freie Produktionskapazititen der Kon-
kurrenten stellen lediglich ein Kriterium von mehreren
Marktstrukturmerkmalen dar, welche die Europdische
Kommission bei ihrer Beurteilung von Zusammenschliis-
sen in Rechnung zu stellen hat. Insbesondere das Vorlie-
gen hoher Marktzutrittsschranken kann die Existenz
freier Kapazititen relativieren. Diese Erkenntnis setzt die
Europédische Kommission in den vorliegenden Entschei-

dungen in die Praxis um, indem sie in zutreffender Weise
auf die Besonderheiten der betroffenen Mérkte eingeht.

3.44

681. Am 7. Januar 2004 gab die Européische Kommis-
sion das Zusammenschlussvorhaben Lagardére/Natexis/
VUP, mit dem das franzésische Unternehmen Lagardére
die Kontrolle iiber die Vermdgenswerte von Vivendi Uni-
versal Publishing (VUP) erwerben wollte, unter weitrei-
chenden Zusagen frei. Lagardére ist unter anderem in
dem Bereich Kommunikation/Medien/Verlagswesen pra-
sent, VUP betitigt sich in verschiedenen Bereichen des
Verlagswesens und nimmt Logistik- und Distributions-
aufgaben wahr. Der Zusammenschluss wirkte sich auf
verschiedenen Segmenten des Buchmarktes aus. Die Eu-
ropdische Kommission nahm wihrend des Verfahrens
umfangreiche Ermittlungen vor, wertete mehrere ihr vor-
gelegte Studien aus und lief3 selbst Gutachten anfertigen.

Quantitative Analysen

Die Europdische Kommission definierte innerhalb des
Buchmarktes den Markt fiir Verlegerrechte in franzosi-
scher Sprache, den Markt fiir Vertriebs- und Ausliefe-
rungsdienstleistungen sowie den Markt fiir den Verkauf
von Biichern. Sdmtliche dieser Mérkte umfassen eine
Reihe von separaten Teilmérkten: Auf dem Markt fiir
Verlegerrechte differenzierte die Kommission zwischen
dem Markt fiir die Erstverwertung von Titeln und dem
Markt fiir die Zweitverwertung. Der Markt fiir die Erst-
verlegerrechte, bei dem sich Verlage und Autoren gegen-
iiberstehen, sei weiter nach verschiedenen Buchkatego-
rien — unter anderem allgemeine Literatur, Kinderbiicher,
Comics sowie akademische und berufsbezogene Titel —
zu unterteilen. Dariiber hinaus lasse sich der Markt fiir die
Erstverlegerrechte bei allgemeinen Literaturtiteln in ein
Segment fiir franzdsische Originaltitel und ein Segment
fiir ausldndische Originaltitel einteilen. Bei den Zweitver-
legerrechten, bei denen sich in der Regel zwei Verlage ge-
geniiberstehen, sei zwischen Taschenbuchrechten an all-
gemeinen Literaturtiteln einerseits und Buchklubrechten
andererseits zu unterscheiden.

Die Erbringung von Vertriebsdienstleistungen fiir Verlage
und die Erbringung von Auslieferungsdienstleistungen
fiir Verlage bilden nach Ansicht der Kommission separate
Mairkte. Bei Vertriebsdienstleistungen sei zu unterschei-
den, ob der Verkauf an Fachmérkte und Stadtteilbuch-
handlungen, an Verbrauchermérkte oder an GroBhindler
erfolge. Im Rahmen von Auslieferungsleistungen nahm
die Kommission keine weitere Abgrenzung vor. In dem
Markt fiir den Verkauf von Biichern grenzte die Kommis-
sion die Teilmérkte danach ab, ob der Verkauf an Wieder-
verkdufer durch Verlage oder durch Grofhéndler erfolgt.
Im ersteren Fall unterschied die Kommission den verle-
gerseitigen Verkauf an Fachmérkte und Stadtteilbuch-
handlungen, an Verbrauchermirkte und an GrofBhéandler.
Ferner sei zu beriicksichtigen, ob es sich um groforma-
tige Biicher oder um Taschenbiicher handele. AuBBerdem
stellten die verschiedenen Kategorien von Biichern, unter
anderem Werke der allgemeinen Literatur, Kinderbiicher,
Fiithrer/Handbiicher, Nachschlagewerke, Comics, Schul-
biicher, Biicher mit Schulbuchcharakter, Kunstbiicher,
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kleinere Spezialenzyklopédien, groe Nachschlagewerke
in Multimediaform oder Loseblattsammlungen, getrennte
Produktmaérkte dar. Von dem Verkauf an Wiederverkéufer
sei der Endverbrauchermarkt zu unterscheiden. Bei die-
sem sei nur zwischen dem Markt fiir den Verkauf von
grofleren Nachschlagewerken in Buchform und von Bii-
chern allgemein zu trennen.

682. Die Europdische Kommission kam zu dem Ergeb-
nis, dass der Zusammenschluss auf einer ganzen Reihe
von Einzelmérkten zur Entstehung oder Verstirkung
marktbeherrschender Stellungen fithren wiirde. Hiervon
erfasst waren unter anderem die Mérkte fiir die Erstverle-
ger- und Zweitverlegerrechte an allgemeiner Literatur,
die Mérkte fiir die Erbringung von Verkaufs- und Auslie-
ferungsdienstleistungen fiir Verlage sowie die Mérkte fiir
den Verkauf von allgemeiner Literatur, von Kinder-,
Sach-, Worter- und von Schulbiichern. Zur Begriindung
fiihrte die Kommission das Zusammenwirken von hori-
zontalen, vertikalen und konglomeraten Auswirkungen
des geplanten Zusammenschlusses an. In erster Linie be-
tonte die Kommission die hohen absoluten und relativen
Marktanteile der fusionierten Einheit, die in der Regel
aufgrund deutlicher Marktanteilsadditionen zustande ké-
men. Dariiber hinaus seien die Zusammenschlussparteien
— im Gegensatz zu ihren Konkurrenten — auf allen Stufen
des Buchmarktes tdtig und ndhmen auf verschiedenen
Mairkten der Buchkette starke Stellungen bzw. marktbe-
herrschende Positionen ein. Die neue Unternehmensein-
heit wiirde iiber ein weitreichendes Vertriebsnetz verfii-
gen und hitte {iber den Verkauf von Taschenbiichern die
Moglichkeit zur Zweitverwertung. Die Anziehungskraft
der fusionierten Einheit auf Autoren werde noch wegen
ihrer besonderen Finanzkraft und der starken Présenz in
Werbung und Medien erhoht.

Weder aktuelle noch potentielle Wettbewerber sind nach
Auffassung der Kommission imstande, den Verhaltens-
spielraum der neuen Unternehmenseinheit zu beschrin-
ken. Die aktuellen Wettbewerber seien deutlich kleiner
und entweder gar nicht oder nur in geringem Umfang ver-
tikal integriert. Thre Position auf den verschiedenen
Mirkten der Buchkette reiche nicht an die der Zusam-
menschlussparteien heran. Den Markteintritt neuer Kon-
kurrenten hielt die Kommission fiir unwahrscheinlich.
Insbesondere die Notwendigkeit, eigene Vertriebs- und
Auslieferungswege sowie eine eigene Taschenbuchreihe
aufzubauen, stellten erhebliche Hindernisse fiir einen
Marktzutritt dar. Auch die stark fragmentierte Marktge-
genseite sei nicht in der Lage, ein ausreichendes Gegen-
gewicht zu bilden. Sie setze sich aus zahlreichen Einzel-
akteuren — den Autoren — zusammen, deren Grofle und
wirtschaftliche Starke in keinem Verhiltnis zu derjenigen
der fusionierten Einheit stehe. Zudem legten die Autoren
besonderen Wert auf das Renommé eines Verlages, die
Dichte seines Vertriebs- und Auslieferungsnetzes sowie
seine vertikale Integration in den Taschenbuchsektor, al-
les Bedingungen, welche die neue Unternehmenseinheit
in besonderem Mafe erfiille.

683. Aus der Entscheidung geht hervor, dass die Euro-
paische Kommission umfassende und detaillierte Markt-

untersuchungen vorgenommen hat. Sie richtete mehrere
Auskunftsverlangen an Verlage und holte Informationen
von Autoren, Literaturagenten und Wiederverkdufern ein.
Einzelne Auskunftsverlangen betrafen ,,Verbraucher-/
Supermirkte”, ,,Buchhandlungen®, , Vertrieb/Ausliefe-
rung®, ,Konglomerate Effekte“ sowie ,,Taschenbuch-
rechte”“. AuBerdem forderte sie von verschiedenen
Verlagen und Wiederverkdufern bestimmte Vertrige und
Dokumente an. Die Kommission stiitzte ihre Entschei-
dung daneben auf offentlich zugéingliche Statistiken, die
Studie eines unabhéngigen 6konomischen Beratungsun-
ternehmens sowie auf eine von der Anmelderin zu Verfii-
gung gestellte Studie eines Marktforschungsinstituts. Im
Rahmen der rdumlichen Marktabgrenzung gab die Kom-
mission selbst eine Vergleichsstudie in Auftrag. Diese
sollte Aufschluss dariiber geben, welche Rabatte die Zu-
sammenschlussparteien den Wiederverkdufern in Frank-
reich, Belgien und Luxemburg fiir Biicher der allgemei-
nen Literatur, fiir Schulbiicher und fiir Werke mit
Schulbuchcharakter gewéhren und nach welchem Verfah-
ren die jeweiligen Rabatte festgelegt werden. Aus den Er-
gebnissen der Studie schloss die Kommission, dass die
Mairkte fir Biicher der allgemeinen Literatur und fiir
Werke mit Schulbuchcharakter das franzosischsprachige
Becken Europas umfassen, wohingegen die Mérkte fiir
Schulbiicher national abgegrenzt werden miissten.

684. Um die Bedeutung unilateraler Effekte auf dem
Markt fiir allgemeine Literatur zu messen, lie§ die Euro-
pdische Kommission eine dkonometrische Studie anferti-
gen. Diese Studie entwickelt quantitative empirische
Schétzungen eines integrierten Modells der Nachfrage-
seite und der Angebotsseite der franzosischen Biicher-
mirkte. Diese Schitzungen bilden die Grundlage fiir Pro-
gnosen dartiber, um wie viel die Ladenverkaufspreise fiir
allgemeine Literatur aufgrund des Zusammenschlusses
steigen und wie grof die sich daraus ergebenden Wohl-
fahrtsverluste der Konsumenten sein wiirden.

Zur Schitzung der Nachfrageseite wird unterstellt, dass
Bicher differenzierte Giiter sind, welche die Verbraucher
in gewissem MaB, aber nicht vollkommen als Substitute
betrachten. Die Intensitit des Wettbewerbs zwischen zwei
Titeln hdngt von der Enge der Substitutionsbeziehungen
ab. Diese werden auf der Grundlage des Modells fiir meh-
rere tausend Buchtitel, die zudem in verschiedenen La-
dentypen verkauft werden, geschitzt. Die Schitzung
beruht auf einem zweistufigen Ansatz, bei dem Substitu-
tionsbeziehungen zwischen Titeln derselben Literaturgat-
tung von Substitutionsbeziehungen zwischen Titeln ver-
schiedener Literaturgattungen unterschieden wird. Dem
liegt die Vorstellung zugrunde, dass die Preiserhdhung fiir
einen Kriminalroman die Kunden eher auf einen anderen
Kriminalroman ausweichen lésst als auf ein Buch einer
anderen Literaturgattung.

Auf der Angebotsseite wird ein Modell des Preiswettbe-
werbs zugrunde gelegt, bei dem die Anbieter erwigen,
dass die Erhohung des Preises fiir ein Buch den Erl6s pro
Kunden steigert, gleichzeitig aber — entsprechend den fiir
die Nachfrageseite ermittelten Substitutionsbeziechungen —
eine gewisse Abwanderung von Kunden zu anderen
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Biichern zur Folge hat.197 Wechseln die Kunden zu ande-
ren Biichern des eigenen Verlags, so bewirkt der Abwan-
derungseffekt nicht unbedingt eine Erlosminderung; wer-
den die Preise fiir alle Biicher desselben Verlags
gleichzeitig erhoht, so ist ein solcher Wechsel wohl iiber-
haupt vernachldssigbar. Das Wettbewerbsverhalten des
einzelnen Anbieters hingt vor allem davon ab, welche
Abwanderung zu Biichern anderer Verlage bzw. zu den
Nichtlesern, im Falle einer Preiserhohung zu gewirtigen
ist. Dies wiederum héngt davon ab, wie viele andere Ver-
lage es gibt, wie viele Titel sie anbieten und welche Preise
sie verlangen. Im Gleichgewicht hingt die Hohe des
Preisaufschlags iiber die Grenzkosten von der Zahl der
Firmen im Markt und von der Verteilung der Titelzahlen
iiber diese Firmen ab. Je weniger Firmen es gibt und je
stirker die angebotenen Titel sich auf wenige Firmen
konzentrieren, desto hoher sind die Preisaufschlédge.

685. Nach dieser Logik fiihrt die durch den Zusammen-
schluss zweier Verlage bewirkte Reduktion der Zahl der
Anbieter dazu, dass die Gleichgewichtspreise der Biicher
steigen, weil die Kunden im Fall von Preiserhdhungen
weniger Wechselmdglichkeiten haben, mithin die Nach-
frage fiir jeden einzelnen Anbieter weniger elastisch wird.
Die okonometrische Schitzung versucht, diesen Effekt zu
quantifizieren. Allerdings bleibt unklar, ob bzw. auf wel-
che Weise dabei auch mogliche Anderungen in der Zahl
der angebotenen Titel beriicksichtigt wurden. Zu denken
wire einerseits an eine monopolistischer Reduktion des
Titelangebots, andererseits an einen Marktzutritt neuer
Verlage mit anderen Titeln. Ebenfalls ausgeblendet wer-
den die Reaktionen des Handels. Mangels geeigneter Da-
ten wird davon ausgegangen, dass die Erhéhungen der
Endkundenpreise den Verlegern zugute kommen und
nicht teilweise bei den Hindlern verbleiben. Unter diesen
Annahmen begriindet die empirische Schéitzung die Vor-
hersage, dass als Folge der hier zur Diskussion stehenden
horizontalen Effekte des Zusammenschlusses die Nettola-
denverkaufspreise um durchschnittlich 4,5 Prozent anstei-
gen wiirden. Fiir die Verbraucher wiirden sich Wohlfahrts-
verluste in Hohe von 6,0 Prozent der Konsumentenrente,
entsprechend 1,5 Prozent des Umsatzes, ergeben.

686. Im Gegensatz zur Entscheidung der Kommission,
bei der unterschiedliche Mirkte fiir gro3formatige und
Taschenbiicher sowie fiir die verschiedenen Distributi-
onskanile abgegrenzt werden, wird in der 6konometri-
schen Studie angenommen, dass alle Verkdufe allgemei-
ner Literatur in einem {ibergreifenden Modell erklart
werden konnen, in dem diese Unterscheidungen als sol-
che keine Rolle mehr spielen, es sei denn sie spiegelten
sich in den Okonometrischen Schétzergebnissen. Auf
diese Unstimmigkeit ist die Kommission in ihrem Be-
schluss jedoch nicht eingegangen.

AuBerdem fallt auf, dass die Kommission nur sehr knapp
erldutert, welche Schlussfolgerungen sie aus dem Preis-

107 Vergleiche Schwalbe, Ulrich, Okonomisierung der Fusionskontrolle —
Nichtkoordinierte Effekte und der SIEC-Test, Vortrdge und Berichte
des Zentrums fiir européisches Wirtschaftsrecht Nr. 148, Bonn 2005,
S. 11 ft.

steigerungsspielraum der fusionierten Einheit zieht. Ins-
besondere verzichtet sie darauf zu erkliren, ob sie jed-
wede Moglichkeit zur Preissteigerung negativ beurteilt
oder ob bestimmte Schwellen iiberschritten sein miissen.
Aus dem vorliegenden Fall lésst sich eindeutig nur fest-
stellen, dass ein Preissteigerungspotential in Hohe von
4,5 Prozent als bedenklich gewertet wird.

687. Der vorliegende Fall ist ein Beispiel fiir die An-
wendung des more economic approach bereits vor In-
krafttreten der VO 139/2004 und vor der Einfithrung des
SIEC-Tests. Die Kommission stiitzte ihre Entscheidung
durchgéngig auf das Untersagungskriterium der Marktbe-
herrschung. Dies bestitigt die Feststellung der Monopol-
kommission in ihrem letzten Hauptgutachten, wonach die
Anwendung eines more economic approach nicht not-
wendigerweise eine Anderung des bisherigen Untersa-
gungskriteriums voraussetzt.!' Vielmehr kann ein ver-
stirkt Okonomischer Ansatz auch im Rahmen des
Marktbeherrschungstests verfolgt werden.

3.4.5 Oligopolistische Marktbeherrschung

688. Die Europédische Kommission hat in mehreren Zu-
sammenschlussfillen die Entstehung oder Verstarkung
oligopolistischer Marktbeherrschung gepriift. Daraus re-
sultierte etwa in den Verfahren Air Liquide/Messer Tar-
gets und Areva/Urenco/ETC JV die Auferlegung von Ab-
hilfemaBnahmen. Eine entsprechende Untersuchung in
den Féllen Blackstone/Acetex, Group 4 Falck sowie
Sony/BMG ergab hingegen keine Bedenken der Kommis-
sion in Bezug auf gemeinsame marktbeherrschende Posi-
tionen.

Der Zusammenschluss zwischen der Sony Corporation
und der Bertelsmann AG (BMGQG) betraf die Mérkte fiir
bespielte Tontréger, fiir Online-Musik und fiir Musikver-
lag. Die Kommission setzte sich in der vorliegenden Ent-
scheidung hauptsdchlich mit dem Markt fiir bespielte
Tontrdger auseinander, auf dem die Zusammenschluss-
parteien zu den fiihrenden Unternehmen gehdrten. Der
Markt ist durch die Existenz von fiinf groflen, finanzstar-
ken, iiberwiegend vertikal integrierten und weltweit téti-
gen Unternehmen sowie einer Vielzahl von kleinen,
unabhingigen Musikanbietern charakterisiert. Die Kom-
mission ging in einem ersten Schritt der Frage nach, ob in
der Vergangenheit bereits kollektive Marktbeherrschung
vorgelegen hat, die durch den Zusammenschluss verstérkt
worden wére. Dabei legte sie das Hauptgewicht ihrer Un-
tersuchung auf eine Analyse der Preise in den vergange-
nen drei bis vier Jahren und kam zu dem Schluss, dass sie
fiir eine entsprechende Feststellung nicht genug Beweise
vorlegen konne. Daneben lasse sich der Nachweis einer
kollektiven Marktbeherrschung auch nicht auf die beste-
henden Marktstrukturen stiitzen. AnschlieBend unter-
suchte die Kommission die Entstehung von kollektiver
Marktbeherrschung und rdumte ein, dass die Verringe-
rung der Anzahl der fiihrenden Unternehmen von fiinf auf

108 Vergleiche Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, a. a. O.,
Tz. 228 ff.



Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

-321-

Drucksache 16/2460

vier eine Koordination der verbleibenden Wettbewerber
grundsétzlich erleichtere. Es gebe aber keine Beweise da-
fiir, dass durch den Zusammenschluss die Transparenz
derart erhoht und Vergeltungsmafnahmen derart erleich-
tert wiirden, dass kollektive Marktbeherrschung ange-
nommen werden konnte.

689. Die Argumentation der Européischen Kommission
zur fehlenden Markttransparenz erscheint weder bei der
von ihr vorgenommenen Preis- noch bei der Marktstruk-
turanalyse durchweg iiberzeugend. In beiden Fillen
stiitzte sie ihre Feststellung auf die transparenzverrin-
gernde Wirkung von campaign discounts, denen sie maf3-
gebliches Gewicht beimal3. Die Bedeutung der campaign
discounts (Werbekostenzuschiisse) — etwa im Verhéltnis
zu anderen Rabatten — wird jedoch in der Entscheidung
nicht ndher erldutert oder mit Zahlen belegt. Anzumerken
bleibt ferner, dass die Europédische Kommission im vor-
liegenden Fall im Wesentlichen die Entstehung oder Ver-
stirkung oligopolistischer Marktbeherrschung gepriift
hat, obwohl sich im Sinne eines more economic approach
auch eine Untersuchung unilateraler Effekte im Oligopol
angeboten hitte. Die nationalen Mérkte sind jeweils hoch
konzentriert, der Zusammenschluss verbindet den euro-
paweit viert- und fiinftgroBten Wettbewerber und verrin-
gert die Zahl der Majors von fiinf auf vier. Mdglicher-
weise verzichtete die Kommission auf eine entsprechende
Untersuchung, weil der Zusammenschluss bereits im Ja-
nuar 2004 und somit vor Inkrafttreten der VO 139/2004
angemeldet worden war. Der in Artikel 2 FKVO aufge-
nommene SIEC-Test war somit noch nicht auf den Zu-
sammenschluss anzuwenden (Artikel 26 FKVO). Damit
hitte die Kommission allerdings zum Ausdruck gebracht,
dass unilaterale Effekte im Oligopol ihrer Ansicht nach
nicht mit dem Marktbeherrschungstest erfasst werden.
Zumindest kann man die vorliegende Entscheidung so
deuten, dass es die Kommission hinsichtlich dieser Frage
nicht auf ein Gerichtsverfahren ankommen lassen wollte.
Zu einer gerichtlichen Uberpriifung wird es aller Wahr-
scheinlichkeit dennoch kommen, da das Unternehmen
Impala Klage gegen die Freigabeentscheidung einge-
reicht hat. Es bleibt abzuwarten, ob das Gericht auf den
Aspekt der unilateralen Effekte im Oligopol eingehen
wird.

3.4.6 Effizienzvorteile

690. Mit der geplanten Reform der FKVO hat auch die
Diskussion um eine Beriicksichtigung von Effizienzvor-
teilen neue Impulse erhalten. Sie hat ihren Niederschlag
in Erwdgungsgrund 29 des neuen Gesetzestextes gefun-
den, wonach bei der Beurteilung von Zusammenschliis-
sen begriindeten und wahrscheinlichen Effizienzvortei-
len Rechnung getragen werden sollte. Nach Aussage des
Gesetzgebers ist es moglich, dass die durch einen Zusam-
menschluss bewirkten Effizienzvorteile seine wettbe-
werbsbeschrinkenden Auswirkungen, insbesondere den
moglichen Schaden fiir die Verbraucher, ausgleichen
konnten, so dass durch den Zusammenschluss wirksamer
Wettbewerb nicht erheblich behindert wiirde. Au3erdem
enthalt der Erwagungsgrund den Auftrag an die Européi-

sche Kommission, in Leitlinien die Bedingungen darzule-
gen, unter denen sie Effizienzvorteile bei der Priifung ei-
nes Zusammenschlusses beriicksichtigen konne. Diesem
Auftrag ist die Kommission mit den Randziffern 76 ff.
der Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammen-
schliisse nachgekommen. Hiernach miissen die Effizienz-
vorteile den Verbrauchern zugute kommen, fusionsspezi-
fisch und iberpriifbar sein, damit die Kommission
geltend gemachte Effizienzvorteile bei der Beurteilung
eines Zusammenschlusses berticksichtigen und diesen ge-
nehmigen kann. Die genannten Bedingungen miissen ku-
mulativ vorliegen und von den Zusammenschlussparteien
belegt werden.

691. Wihrend des Berichtszeitraums hatte die Europdi-
sche Kommission in dem Verfahren Areva/Urenco/ETC
JV Gelegenheit, sich auch praktisch mit Effizienzge-
sichtspunkten auseinanderzusetzen. Das vom franzdsi-
schen Staat kontrollierte Unternehmen Areva ist unter an-
derem bei der Urananreicherung tétig, die das
Unternehmen auf der Basis der als iiberholt und teuer gel-
tenden Gasdiffusionstechnologie durchfiihrt. Der briti-
sche Urenco-Konzern bietet weltweit Dienstleistungen
auf dem Gebiet der Urananreicherung mit der modernen
Zentrifugentechnik an und entwickelt, konstruiert und
produziert Zentrifugen fiir die Urananreicherung. Nach
Auffassung der Europdischen Kommission hétte der Zu-
sammenschluss eine gemeinsame beherrschende Stellung
von Areva und Urenco auf dem europaweiten Urananrei-
cherungsmarkt begriindet. Die Europédische Kommission
teilte ihre durch den Zusammenschluss hervorgerufenen
Bedenken im Wesentlichen in drei Kategorien ein: Zum
einen konnten die Parteien laut Gesellschaftsvertrag die
Entscheidungen der jeweils anderen Seite iiber eine Auf-
stockung von deren Anreicherungskapazititen kontrollie-
ren. Zum anderen wiren die beiden Hauptkonkurrenten
auf dem betroffenen Markt nach dem Zusammenschluss
in der Lage, explizite Absprachen iiber Kapazititen zu
treffen. Zum dritten sah die Kommission die Gefahr, dass
durch das Gemeinschaftsunternehmen eine stillschwei-
gende Verhaltensabstimmung iiber Lieferungen in der Eu-
ropéischen Union erleichtert wird.

Den Ausfiihrungen der Kommission zu den wettbewerbs-
beschrinkenden Auswirkungen des Zusammenschlusses
folgt ein kurzer Absatz zu moglichen Effizienzvorteilen
des Vorhabens. Offenbar hatten die Parteien derartige Ge-
sichtspunkte vorgetragen, die allerdings in der Entschei-
dung selbst nicht dargestellt, geschweige denn néher er-
lautert werden. Die Europédische Kommission duferte
lediglich ihre Zweifel daran, ob die vorgebrachten Effizi-
enzgesichtspunkte kausal auf den Zusammenschluss zu-
riickzufiihren seien. Eine weitere Erorterung hielt sie mit
Hinweis auf die abgegebenen Verpflichtungszusagen fiir
verzichtbar. Zwei weitere Textziffern der Entscheidung
befassen sich mit den ,,positiven Aspekten” des Vorha-
bens. Sie geben einen Hinweis darauf, was die Parteien
vorgetragen haben konnten, ndmlich dass der Zusammen-
schluss Areva den Zugang zu moderner Technologie er-
6ffnet und damit einen Beitrag zur Versorgungssicherheit
in Europa leistet.
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692. An dem Vorgehen der Europdischen Kommission
ist in mehrfacher Hinsicht Kritik zu {iben. Zum einen
bleibt aufgrund der Kiirze der Ausfithrungen unklar, wel-
che Art von Effizienzvorteilen die Parteien vorgetragen
haben. Mangels eingehender Begriindung kann auch
nicht nachvollzogen werden, warum die Kommission die
geltend gemachten Vorteile des Zusammenschlusses als
nicht fusionsspezifisch abgelehnt hat. Ein solche Vorge-
hensweise wird der Problematik nicht gerecht, bildet
doch gerade die mogliche Beriicksichtigung von Effizi-
enzvorteilen ein kontroverses Thema in der Diskussion
um die Anwendung der Fusionskontrollregeln. Zum an-
deren lésst die Entscheidung an verschiedenen Stellen er-
kennen, dass die Europédische Kommission durchaus von
,positiven Aspekten” des Zusammenschlusses ausgegan-
gen ist. Dadurch, dass gleichzeitig fusionsspezifische Ef-
fizienzvorteile kurzerhand abgelehnt worden sind, verur-
sacht die Europdische Kommission selbst Zweifel daran,
ob sie bei ihrer Fallbeurteilung nur reine Effizienzkrite-
rien gepriift oder vielmehr auch industriepolitische Erwéa-
gungen zugrunde gelegt hat.

693. Dariiber hinaus erscheint der Umgang mit mogli-
chen Effizienzvorteilen im vorliegenden Fall aus syste-
matischen Griinden verfehlt, soweit auf eine Priifung der
geltend gemachten Vorteile mit Hinweis auf die abgege-
benen Verpflichtungszusagen verzichtet wird. Vielmehr
wiren zundchst die wettbewerbsbeschrankenden Auswir-
kungen des Zusammenschlusses und die mit ihm verbun-
denen Effizienzvorteile umfassend zu untersuchen gewe-
sen. In einem zweiten Schritt hitte die Abwigung von
negativen und positiven Auswirkungen des Zusammen-
schlusses erfolgen miissen, und erst danach wére zu ent-
scheiden gewesen, ob AbhilfemaBnahmen {iberhaupt auf-
erlegt werden konnen. Ein Zusammenschluss ist ohne
Bedingungen und Auflagen freizugeben, wenn bei einer
Abwigung die positiven Aspekte iiberwiegen. Abbhilfe-
maBnahmen sind nur dann gerechtfertigt, wenn die Prii-
fung ergibt, dass keinerlei Effizienzvorteile entstehen
oder die vorgenommene Abwédgung zu dem Ergebnis
fithrt, dass die wettbewerbsbeeintrachtigenden Aspekte
des Zusammenschlusses die mit ihm verbundenen Effizi-
enzvorteile tiberwiegen. Auch fiir den letztgenannten Fall
ist nach Ansicht der Monopolkommission eine fundierte
Auseinandersetzung mit den vorgebrachten Effizienzvor-
teilen unerlésslich. Denn vom Umfang und Gewicht die-
ser Vorteile hiangt nicht nur das ,,0b", sondern auch das
zuldssige AusmaB und der erforderliche Inhalt von Ver-
pflichtungsmafnahmen ab.

3.4.7 Verfahrensrechtliche Implikationen

des more economic approach

694. Die Einfiihrung des more economic approach in
die europdische Fusionskontrolle ist Teil eines umfassen-
des Prozesses, der das gesamte europdische Wettbewerbs-
recht erfasst. Eine stirkere 6konomische Betrachtungs-
weise wurde bereits im Recht der Kartellaufsicht
implementiert, bei der Missbrauchskontrolle und im Bei-
hilfenrecht sind entsprechende Bemiihungen weit fortge-
schritten. In der Fusionskontrolle wurde diese Entwick-
lung durch die Rechtsprechung des Gerichts erster
Instanz beschleunigt, das im Jahr 2002 drei Untersa-

gungsentscheidungen der Europédischen Kommission auf-
gehoben hat. Der Kommission wurden eine mangelhafte
Beweisfiihrung und grobe Fehler bei der Einschétzung
O6konomischer Sachverhalte vorgeworfen. Der more eco-
nomic approach ist auch als Reaktion auf diese Vorwiirfe
zu verstehen. Der Versuch, die Beweisfithrung in Fusi-
onskontrollfdllen mittels einer verstirkt 6konomischen
Betrachtungsweise zu verbessern, ist grundsétzlich zu be-
grilBen. Quantitative Analysen konnen die qualitative Be-
urteilung von Zusammenschliissen sinnvoll ergéinzen, in-
dem sie die Transparenz und Nachvollziehbarkeit der
Argumentation erhdhen. Bei der Einschitzung von Zu-
sammenschlussfolgen auf Markten mit hoher Produktdif-
ferenzierung konnen sie die traditionelle Betrachtungs-
weise sogar zum Teil ersetzen.

695. Die Monopolkommission warnt allerdings davor,
an die quantitative Beweisfilhrung der Européiischen
Kommission iliberzogene Anforderungen zu stellen. Viel-
mehr miissen die Beweisanforderungen in jedem Einzel-
fall an dem Umfang und der Qualitdt der verfiigbaren Da-
ten ausgerichtet werden. In diesem Zusammenhang ist zu
betonen, dass die quantitative Beweisfithrung im Fall La-
gardeére/Natexis/VUP eine Ausnahme darstellt, die kei-
nesfalls als Mafstab fiir einen allgemeinen Beweisstan-
dard herangezogen werden darf. Nur aufgrund der
auflergewOhnlich umfangreichen Datenbasis war es in
diesem Fall moglich, mehrere tausend Mirkte in die
quantitative Analyse einzubeziehen. Es wire verfehlt,
aufgrund des in diesem Fall betriebenen Aufwands zu
fordern, dass die Europédische Kommission kiinftig in je-
dem anderen Verfahren vergleichbare Analysen durchzu-
fithren hétte. Vielmehr ist der Einsatz quantitativer Me-
thoden davon abhingig zu machen, welche Daten — im
Hinblick auf Umfang, Qualitit und Vergleichbarkeit — die
Europdische Kommission im Einzelfall vorfindet oder
mit vertretbarem Aufwand ermitteln kann. Beispielsweise
zeigen die Félle Blackstone/Acetex und Siemens/VA
Tech, dass auch bei ungiinstiger Datenlage wichtige Er-
kenntnisse mittels quantitativer Analysen moglich sind.
Diese tragen zur Kldrung von Zweifelsfragen bei und for-
dern die Transparenz und Nachvollziehbarkeit von be-
hordlichen Entscheidungen.

696. Die Monopolkommission verkennt nicht, dass mit
dem more economic approach auch Probleme verbunden
sind. Eine verstirkt 6konomische Vorgehensweise ver-
langt die Erhebung von Daten, die frither nicht erhoben
worden sind, sowie deren eingehende Analyse. Damit
konnen die Auswahl der Daten, das Verfahren der Daten-
erhebung sowie die Auswertung der Daten zum Gegen-
stand rechtlicher Streitigkeiten werden. Ein Beispiel da-
fiir ist der US-amerikanische Prozess im Fall Oracle/
PeopleSoft, in dem der zustdndige District Court die vom
Department of Justice beigebrachten Zeugenaussagen im
Zusammenhang mit dem SSNIP-Test nicht als Beweis ge-
niigen lieB. Das Gericht forderte vielmehr die Vorlage
von Berechnungen iiber die bei einem Anbieterwechsel
anfallenden Kosten.!? Auf europédischer Ebene ist insbe-
sondere deshalb mit Rechtsstreitigkeiten in Bezug auf den

109 Vergleiche oben Tz. 631.
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more economic approach zu rechnen, weil dieser in der
Fusionskontrollpraxis eine relativ neue Entwicklung dar-
stellt. Mit zunehmender Erfahrung der Européischen
Kommission und der betroffenen Unternehmen diirften
sich die angesprochenen Probleme aber verringern. So-
weit in Einzelféllen Zweifelsfragen verbleiben, muss die
Rechtsprechung Leitlinien fiir die Datenerhebung und
-analyse vorgeben, welche die Vorhersehbarkeit und
Rechtssicherheit von Entscheidungen auch insoweit si-
cherstellen.

697. Der more economic approach und die gerichtlich
festgestellten Beweisanforderungen an die Europiische
Kommission erfordern in verstarktem Maf} die Erhebung
von Informationen und die Analyse grofler Datenmengen.
Die Frage, ob sich dies negativ auf die Verfahrensdauer
ausgewirkt hat, ldsst sich nach den bisherigen Erfahrun-
gen nicht eindeutig beantworten. Wéhrend des Berichts-
zeitraums hat die Europédische Kommission drei Zweite-
Phase-Verfahren auf der Basis von Auskunftsbeschliissen
nach Artikel 11 i. V. m. Artikel 10 Abs. 4 FKVO ausge-
setzt. Nach Artikel 10 Abs. 4 FKVO sind die Verfahrens-
fristen gehemmt, bis die durch die Kommission angefor-
derten Informationen von den Zusammenschlussparteien
tibermittelt werden. Mit Oracle/PeopleSoft wurde zwar
das bislang ldngste Verfahren der europdischen Fusions-
kontrolle beendet. Von der Anmeldung des Zusammen-
schlusses bis zur Entscheidung vergingen rund zwdlf Mo-
nate. Dies diirfte allerdings kein Ausfluss des more
economic approach sein, sondern auf das US-amerikani-
sche Parallelverfahren zuriickzufiihren sein. Sowohl die
Kommission als auch die Zusammenschlussparteien wa-
ren daran interessiert, den Ausgang des kartellrechtlichen
Prozesses in den USA abzuwarten, was dazu fiihrte, dass
die Fristhemmung in beiderseitigem Einvernehmen statt-
gefunden hat. In den Verfahren Lagardere/Natexis/VUP
und E.ON/Mol ging es dagegen um reine Informationsbe-
schaffung, die zu einer Verldngerung der Verfahrensfrist
um ca. acht Wochen bzw. um acht Tage fiihrte. Ansonsten
sind keine Aussetzungsbeschliisse in der zweiten Verfah-
rensphase ergangen.

Es bleibt daher abzuwarten, ob die Europdische Kommis-
sion den neuen Anforderungen in den derzeit geltenden
Fristen gerecht werden kann oder sich in Zukunft Aus-
kunftsbeschliisse und Fristhemmungen héufen werden.
Vieles wird auch von der Informationspolitik der beteilig-
ten Unternechmen abhédngen. Gegebenenfalls muss iiber
weitere gesetzliche Anderungen der allgemeinen Prii-
fungsfristen oder eine Aufstockung des Personals insbe-
sondere beim Team des Chefokonomen nachgedacht wer-
den. Es wird dariiber hinaus zu beobachten sein, ob die
Kommission sich in Zukunft verstéirkt auf die ihrer An-
sicht nach schwerwiegenden Fille konzentriert, eine Ent-
wicklung, die im Bereich der Kartell- und Missbrauchs-
aufsicht durch die VO 1/2003 bereits gesetzlich verankert
ist und sich im Bereich der Fusionskontrolle z. B. durch
eine vermehrte Beanspruchung des vereinfachten Verfah-
rens durchsetzen konnte.

3.5

698. Im Berichtszeitraum hat die Europaische Kommis-
sion 27 Erste-Phase-Fille und sieben Zweite-Phase-Fille

AbhilfemaBnahmen

nur unter Bedingungen und Auflagen erlaubt. In beiden
Verfahrensabschnitten haben die Unternehmen grofiten-
teils VerduBerungszusagen abgegeben, z. T. in Verbindung
mit weiteren Zusagen. Die Verpflichtung zur Verduf3erung
hat etwa in den Féllen Siemens/VA Tech, Syngenta/Ad-
vanta, Group 4 Falck/Securicor, Owen-Illinois/BSN
Glasspack und Cytec/UCB-Surface Specialities dazu ge-
fuhrt, dass sdmtliche oder fast alle durch den Zusammen-
schluss herbeigefiihrten Marktanteilsiiberschneidungen
wieder entfielen. In dem Verfahren Sonoco/Ahlstrom ga-
ben die Parteien zusétzlich eine so genannte Upfront-
Buyer-Zusage ab. Daraus folgte, dass der geplante Zusam-
menschluss erst vollzogen werden durfte, nachdem ein
verbindlicher Kaufvertrag fiir den von der Zusage betrof-
fenen Unternehmensteil geschlossen worden war und die
Europdische Kommission ihre Zustimmung zu dem Er-
werber erteilt hatte.

699. Wettbewerbliche Bedenken der Europédischen
Kommission konnten wéhrend des Berichtszeitraums
nicht nur mit VerdufBerungszusagen, sondern auch im
Wege von verhaltensorientierten Zusagen beseitigt wer-
den. Dies gelang den Zusammenschlussparteien z. B. in
den Verfahren Areva/Urenco/ETC JV und E.ON/Mol so-
wie Total/Gaz de France und Piaggio/Aprilia. In den drei
erstgenannten Fallen griff die Kommission auf ihre seit
einigen Jahren zunehmende Praxis zuriick, nationale
Wettbewerbs- oder Regulierungsbehdrden bzw. europai-
sche Aufsichtsbehdrden in die Uberwachung der Zusa-
gendurchfiihrung einzubeziehen. Diese Art der Arbeits-
teilung birgt zweifellos Vorteile. Zum einen kann die
Europdische Kommission ihren eigenen Kontrollaufwand
erheblich reduzieren und ihre knappen Ressourcen ver-
stirkt der Fallentscheidung widmen. Angesichts der be-
trachtlichen Zahl kontrollpflichtiger AbhilfemaBnahmen
bestiinde ohne die Kooperation mit anderen Behdrden so-
gar die Gefahr, dass eine griindliche Begleitung und Be-
obachtung des Umsetzungsprozesses unterbliebe. Hinzu
kommt, dass die nationalen Aufsichtsbehdérden aufgrund
ithrer rdumlichen Ndhe zu den betroffenen Mirkten und
ihrer besonderen Erfahrungen etwa im Energiebereich
hiufig besser zur Beobachtung der Zusagenumsetzung
geeignet sind als die Europédische Kommission. Mit der
Einbeziehung von nationalen Behorden wird schlielich
auch dem Subsidiarititsprinzip Rechnung getragen.

Problematisch wire es allerdings, wenn die Europdische
Kommission sich vollig aus der Kontrolle der Zusagen-
durchfithrung zuriickziehen wiirde. Gerade im Hinblick
auf die in vielen Mitgliedstaaten zu beobachtenden indus-
triepolitischen Stromungen ist zu fordern, dass die Euro-
paische Kommission letztentscheidende Kontrollinstanz
bleibt und iiber die Mdglichkeit verfiigt, jederzeit in den
Prozess der Zusagenumsetzung einzugreifen. In diesem
Zusammenhang ist positiv zu vermerken, dass die Euro-
paische Kommission beispielsweise in dem Verfahren To-
tal/Gaz de France neben der Kooperation mit der franzo-
sischen Energiebehorde auch fiir die Einsetzung eines
Treuhénders gesorgt hat, der ihr direkt zu berichten hat.
In diesem Sinne ebenfalls begriilenswert ist die Einschal-
tung der Euratom-Versorgungsagentur (ESA) im Fall
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Areva/Urenco/ETC JV, die unter der Aufsicht der Euro-
paischen Kommission steht.

700. Die Europdische Kommission hat im Berichtszeit-
raum erneut unverbindliche Zusagen entgegengenommen.
In dem Fall Cytec/UCB-Surface Specialities genehmigte
die Kommission den Erwerb des Oberflichenspezialité-
tengeschéfts von UCB durch Cytec wegen der wettbe-
werblichen Bedenken auf zwei Aminoharzmirkten nur
unter Bedingungen und Auflagen. Cytec verpflichtete sich
zur VerduBerung eines Werkes in Deutschland, auf das
fast seine gesamte europdische Fertigung dieser Produkte
entfiel. Daneben boten die Parteien an, ein Werk in den
USA zu verduBern sowie einen Lohnfertigungsvertrag in
Kanada aufzuldsen. Dieses Angebot wurde nicht zum In-
halt von verbindlichen Bedingungen und Auflagen ge-
macht. Die schon frither geduflerten Bedenken gegen un-
verbindliche Zusagen bestehen fort. Die Europdische
Kommission hat keinerlei Handhabe gegen die Zusam-
menschlussparteien, um die Durchfithrung derartiger Zu-
sagen zu erzwingen. Ferner stehen bei fehlender Umset-
zung der Zusagen keine Sanktionsmdglichkeiten bereit.
Dem Wesen nach sind unverbindliche Zusagen reine Ab-
sichtserkldrungen der Parteien, die deshalb nicht entschei-
dungserheblich sind. Die Europdische Kommission hat
diesen Bedenken im vorliegenden Fall Rechnung getra-
gen und ausdriicklich festgestellt, dass die auf die USA
und Kanada bezogenen Zusagenangebote keinen Einfluss
auf ihre Entscheidung hatten.

3.5.1 Die Studie der Europaischen Kommis-
sion Uber AbhilfemaBnahmen
701. Im Oktober 2005 legte die Europdische Kommis-

sion einen Bericht {iber eine von ihr durchgefiihrte Unter-
suchung von Abhilfemafinahmen bei Zusammenschliissen
vor.1% Die Kommission hat 40 Entscheidungen aus den
Jahren 1996 bis 2002, in denen 96 Abhilfemallinahmen
auferlegt worden waren, auf ihre Konzipierung, Umset-
zung und Effizienz gepriift. Die Kommission untersuchte
84 VerduBerungszusagen, die im Mittelpunkt der Priifung
standen, sowie zwolf andere Zusagen. Bei den 84 Veriu-
Berungszusagen ermittelte die Kommission 194 ernsthafte
Probleme in Bezug auf ihre Konzipierung und Durchfiih-
rung. Davon wurden lediglich ca. 70 Prozent innerhalb
von drei bis fiinf Jahren seit Abgabe der jeweiligen Zu-
sage gelost, die restlichen Probleme blieben ungeldst. Als
besonders schwierig erwies sich die Bestimmung des rich-
tigen Umfangs des zu verduBernden Geschiftsbereichs
sowie dessen Getrennthaltung wihrend der Zeit bis zur
VerduBerung. Haufig bereiteten auch die mangelnde Eig-
nung des Erwerbers, die Bestellung eines qualifizierten
Treuhdnders, das Monitoring sowie der Verduferungspro-
zess und der Transfer des erworbenen Unternehmensteils
Probleme. Die Studie kommt zu dem Ergebnis, dass nur
57 Prozent der AbhilfemaBBnahmen effektiv waren, in
24 Prozent der Fille werden sie als teilweise wirksam und
in 7 Prozent der Fille als unwirksam bezeichnet. 12 Pro-

110 DG COMP, European Commission, Merger Remedies Study, October
2005, http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/others/#study.

zent der Fille entzogen sich einer Beurteilung. Es stellte
sich heraus, dass der Erwerb von Anteilen an Gemein-
schaftsunternehmen durch die jeweiligen JV-Partner be-
sonders wirksam gewesen ist, wiahrend die Vereinbarung
von Zugangsrechten zu Infrastruktur oder Technologie die
am wenigsten effektive MaBnahme bildete.

702. Die Monopolkommission begriiit die Durchfiih-
rung der vorliegenden Untersuchung ausdriicklich. Sie
hélt es dariiber hinaus fiir wiinschenswert, dass die Euro-
paische Kommission regelméiflig liber die Implementie-
rung von Abhilfemainahmen berichtet. Bislang hat die
Europidische Kommission Informationen dariiber, ob und
wie die in Zusammenschlussfillen auferlegten Abhilfe-
maBnahmen realisiert wurden und welche Probleme dabei
aufgetreten sind, nur selten verdffentlicht. Eine Ex-post-
Betrachtung kann jedoch wichtige Informationen iiber die
Wirksamkeit von Zusagen im Einzelfall geben und da-
riiber hinaus notwendige Anhaltspunkte fiir die Zusagen-
gestaltung im Allgemeinen liefern. Die Monopolkommis-
sion empfiehlt daher, die in der Studie enthaltenen
Verbesserungsansitze moglichst zeitnah in die Mitteilung
iiber zuldssige Abhilfemafinahmen, die Leitlinien iiber
Best Practices und die Musterformulare fiir VerduBe-
rungszusagen einzuarbeiten. Die Monopolkommission
unterstlitzt insbesondere den mehrfach in der Studie geédu-
Berten Vorschlag, stirkeren Gebrauch von Upfront-
Buyer-Zusagen zu machen. Dabei verkennt sie nicht, dass
einige — auch wettbewerbsrechtlich bedenkliche — Trans-
aktionen iiberhaupt erst dadurch mdoglich werden, dass
Teile des zu erwerbenden Unternehmens im Vorhinein an
einen Dritten verkauft werden. Mit Hilfe des hierbei er-
zielten Verkaufserloses wird dann die Finanzierung der
eigentlichen Ubernahme sichergestellt. Die Monopol-
kommission bewertet die damit eventuell verbundenen
Nachteile aber geringer als die Vorteile, die mit Upfront-
Buyer-Zusagen einhergehen. Diese geben den Zusam-
menschlussparteien einen wirksamen Anreiz, sich unver-
ziiglich und nach Kraften um einen Erwerber fiir den pro-
blematischen Unternehmensteil zu bemiihen und dessen
Transfer ohne Verzogerung oder sonstige Behinderungen
des Kédufers vorzunehmen. Da der Zusammenschluss erst
nach dem Verkauf des zu verduBernden Unternehmens-
teils vollzogen werden darf, kdnnen viele der in der Stu-
die dargestellten Probleme mittels einer Upfront-Buyer-
Zusage umgangen werden.

Daneben bestérken die Ergebnisse der vorgelegten Studie
die Monopolkommission in ihrer Zuriickhaltung gegen-
iiber Zusagen, die den Zugang von Wettbewerbern zur In-
frastruktur der Zusammenschlussparteien beinhalten. Sie
haben sich unter allen Zusagetypen als am wenigsten ef-
fektiv herausgestellt. Auerdem zeigt die vorgenommene
Untersuchung, dass eine gewisse Skepsis auch gegeniiber
VerduBerungszusagen angebracht ist. Aus der Studie geht
hervor, dass viele der im Zusammenhang mit VerduBe-
rungszusagen auftretenden Schwierigkeiten erst nach
mehreren Jahren ausgerdaumt werden konnten und immer-
hin 30 Prozent der auftretenden Schwierigkeiten ungelost
blieben. Selbst die Verpflichtung zur Aufhebung samtli-
cher Unternehmensiiberschneidungen, die grundsitzlich
als ein geeignetes Mittel zur Beseitigung von Wettbe-
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werbsbedenken angesehen wird, fiihrte in der Vergangen-
heit zu erheblichen Problemen. Aufgrund der Untersu-
chungsergebnisse muss die Wirksamkeit von Zusagen
insgesamt als erheblich eingeschrinkt angesehen werden,
da nur gut die Halfte der untersuchten AbhilfemaBnah-
men ihr Ziel erreichten. Dieser Umstand sollte die Euro-
paische Kommission dazu veranlassen, ihre Haltung ge-
geniiber Abhilfemafinahmen in grundlegender Weise zu
iberdenken. Die relativ geringe Wirksamkeit von Zusa-
gen ist bei jeder Abwégung zwischen einer Freigabeent-
scheidung unter Auflagen einerseits und einer Untersa-
gungsentscheidung andererseits in Rechnung zu stellen.
Dies muss um so mehr in Fillen gelten, bei denen eine
Genehmigung nur mittels umfangreicher Mafinahmenpa-
kete moglich ist. Hier diirften die beobachteten Schwie-
rigkeiten bei der Prognose der Zusagenfolgen, bei der Be-
stimmung des geeigneten Verpflichtungsumfangs und bei
der Uberwachung der Zusagendurchfithrung vermehrt
auftreten.

3.5.2 Grenzen des Verpflichtungsumfangs?

703. In dem Verfahren Lagardere/Natexis/VUP konnten
die ernsthaften Bedenken der Europdischen Kommission
gegen den Zusammenschluss nur mittels weitreichender
Zusagen ausgerdumt werden. Lagardére musste sich ver-
pflichten, den grofiten Teil des erworbenen Unterneh-
mens VUP wieder zu verduBBern. Auf den VerduBerungs-
gegenstand entfielen rund 65 Prozent des weltweiten
Umsatzes von VUP und rund 75 Prozent des Umsatzes,
den VUP auf den franzdsischsprachigen Buch- bzw. Ver-
lagsmirkten erzielte. Dieser Umstand wirft die Frage auf,
ob es von den Regelungen der FKVO gedeckt ist, einen
Zusammenschluss mit der Verpflichtung freizugeben, den
groferen Teil des erworbenen Geschéfts wieder zu verdu-
Bern. Im Extremfall konnte die Europdische Kommission
dann einen Zusammenschluss unter der Bedingung ge-
nehmigen, das gesamte erworbene Unternehmen sofort
wieder zu verkaufen. Nach Ansicht der Monopolkommis-
sion sprechen die besseren Griinde dafiir, Zusammen-
schlussvorhaben, die derartig starke Wettbewerbsbeden-
ken hervorrufen, zu verbieten. Gerade vor dem
Hintergrund der oben erwéhnten Studie erscheint die
Festlegung umfangreicher MaBnahmenpakete als duf3erst
bedenklich. Es ist daran zu erinnern, dass sich nach den
Untersuchungen der Europédischen Kommission lediglich
57 Prozent der vereinbarten Zusagen als wirksam erwie-
sen haben. Die mit der Zusagenumsetzung verbundenen
Schwierigkeiten diirften mit dem Umfang der auferlegten
AbhilfemaBnahmen noch zunehmen. AuBerdem erhoht
sich mit zunehmendem Umfang der Abhilfemafnahmen
die Gefahr, dass die Wettbewerbsbehorden iiberméaBigen
Einfluss auf die Gestaltung der Marktstrukturen nehmen.
Die Hochstgrenze fiir Bedingungen und Auflagen, bei der
eine Freigabe noch tolerabel erscheint, liegt nach Auffas-
sung der Monopolkommission bei etwa 50 Prozent des
Erwerbsgegenstands. Dabei ist der Europdischen Kom-
mission eine gewisse Flexibilitdt zuzubilligen, damit auch
im FEinzelfall praktikable Losungen gefunden werden
konnen. Um die Zusammenschlussparteien nicht durch
eine Verbotsentscheidung zu belasten, miisste den Unter-

nehmen durch rechtzeitige Information seitens der Kom-
mission die Mdglichkeit gegeben werden, ihre Anmel-
dung im Vorfeld zuriickzuziehen und den modifizierten
Zusammenschluss neu anzumelden.

3.5.3 VerauBerungszusagen

704. In einer ganzen Reihe von Fillen hat die Europdi-
sche Kommission VerduBerungsverpflichtungen von den
Zusammenschlussparteien gefordert. VerduBerungszusa-
gen weisen einen strukturellen Charakter auf und sind da-
her grundsitzlich geeignet, auf der Anderung von Markt-
strukturen beruhende Wettbewerbsbehinderungen zu
beseitigen. Im Einzelfall kann ihre ndhere Ausgestaltung
dennoch zu Bedenken Anlass geben. Das Zusammen-
schlussvorhaben Johnson & Johnson/Guidant wirkte sich
auf dem Sektor fiir medizinische Geréte und Zubehor aus
und hétte zu erheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigungen
auf dem Markt fiir steuerbare Herz-Fiihrungsdréhte, auf
mehreren Mirkten fiir Stents sowie auf einem Markt im
Bereich Herzchirurgie gefithrt. Die Abhilfemalinahmen,
deren strukturellen Charakter die Kommission betonte,
sahen fiir jeden der genannten Mérkte die VerduBerung
bestimmter Unternehmensteile vor. Im Bereich steuerba-
rer Fiihrungsdréhte sollten Johnson & Johnsons Kunden-
listen, Lagerbestinde und Markenrechte verkauft werden.
Im Bereich Stents verpflichteten sich die Parteien zur
VerduBerung der EWR-weiten Aktivititen von Guidant.
Allerdings sollte die Verduferung in den genannten Be-
reichen jeweils unter Ausschluss von Produktionsstitten
und -mitteln erfolgen. Damit klammern die Zusagen ei-
nen wichtigen Teil der Wertschopfungskette — die Pro-
duktion — vollig aus. Es erscheint daher fraglich, ob die
eingegangenen Verpflichtungen dennoch geeignet sind,
die gedufBerten Wettbewerbsbedenken zu beseitigen.

705. Dies diirfte im Fall der Fithrungsdréhte zu bejahen
sein. Aus der Entscheidung der Europdischen Kommis-
sion geht hervor, dass Johnson & Johnson ebenso wie
viele seiner Konkurrenten die von ihm verwendeten Fiih-
rungsdréhte von Dritten bezieht. Diese Moglichkeit stehe
fir den Erwerber des Geschiftsbereichs ebenfalls offen,
so dass der zu verduflernde Unternehmensteil auch ohne
Ubertragung von Produktionsstitten lebensfihig sei. Laut
Kommission hat die Marktuntersuchung dieses Ergebnis
bestitigt. Weniger iiberzeugend ist die Argumentation der
Europiischen Kommission in Hinsicht auf die Markte fiir
Stents. Hier diirften eher pragmatische Griinde ausschlag-
gebend gewesen sein, die Verdauferung des Geschéftsbe-
reichs ohne Produktionsanlagen zu fordern. Offenbar
fehlte es ndmlich an verduBerungsfihigen Produktions-
statten innerhalb des EWR, da die Zusammenschlusspar-
teien ihre Produktions- sowie Forschungs- und Entwick-
lungsstitten in den USA =zentralisiert hatten. Die
Kommission erklérte die auferlegten AbhilfemaBnahmen
dennoch fiir ausreichend, weil sich die Parteien zusitzlich
zur VerduBerung verpflichtet hatten, den Kéufer beim
Aufbau eigener Produktionskapazititen zu unterstiitzen
und zwischenzeitlich mit von ihnen hergestellten Produk-
ten zu beliefern. In Bezug auf Forschung und Entwick-
lung hatten die Parteien zugesagt, dem Erwerber alle fiir
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den Geschiftsbereich notwendigen Informationen in an-
gemessener und verstidndlicher Weise mitzuteilen.

706. Obwohl die dargestellte VerduBerungszusage auf
den ersten Blick rein struktureller Natur ist, weist sie
doch bei ndherer Betrachtung eine ganze Reihe verhal-
tensbezogener Bestandteile auf. Die Verpflichtungen zur
Aufbauhilfe und zur Dateniibermittlung in Bezug auf die
Forschungs- und Entwickungsaktivititen bieten zahlrei-
che Maoglichkeiten fiir eine Behinderung des Erwerbers
und sind kaum zu kontrollieren. Daran dndert auch das im
Zusagentext verankerte Schiedsverfahren fiir Streitigkei-
ten zwischen der neuen Unternehmenseinheit und dem
Erwerber des betroffenen Unternehmensteils nur wenig.
Dariiber hinaus bleibt die Kommission auch im Rahmen
dieses Schiedsverfahrens letztentscheidend, so dass sich
ihr Tatigwerden tiber Jahre hinweg als erforderlich erwei-
sen kann. Die Unterstiitzung beim Aufbau der Produkti-
onsanlagen gibt den Zusammenschlussparteien dariiber
hinaus die Gelegenheit, detaillierte Einblicke in den Ge-
schéftsbereich ihres kiinftigen Wettbewerbers zu nehmen.
Aus dem Entscheidungstext geht ferner nicht hervor, {iber
welchen Zeitraum hinweg der Erwerber auf Informatio-
nen aus der Forschungs- und Entwicklungsabteilung der
Parteien angewiesen sein wird. Die entsprechende Zusage
bezieht ganz allgemein auch kiinftige Forschungsergeb-
nisse mit ein.

An der Eignung der Zusage bestehen dariiber hinaus des-
halb Zweifel, weil die Befragung der Marktteilnehmer er-
geben hatte, dass der verduBerte Geschiftsbereich ohne
Produktionsanlagen nur dann lebensfihig sein werde,
wenn der Kéufer einer der wenigen grofen Wettbewerber
ist. Im Rahmen der Wettbewerbsanalyse hatte die Kom-
mission festgestellt, dass die betroffenen Mairkte eine
hohe Konzentration aufwiesen, bei der die drei bzw. vier
grofften Unternehmen gemeinsame Marktanteile in Hohe
von ca. 70 bis 95 Prozent auf sich vereinigten. Es besteht
daher die Gefahr, dass aufgrund der Freigabeentschei-
dung der Kommission nicht nur die sowieso schon ge-
ringe Anzahl grofler Anbieter um einen vermindert, son-
dern im Wege der Zusage wahrscheinlich auch die
Position eines weiteren Incumbent verstirkt wird. Die
VerduBerung an einen kleineren Konkurrenten hétte sich
hier méglicherweise positiver auf die Wettbewerbssitua-
tion ausgewirkt. Sie kam jedoch — laut Européischer
Kommission — aus finanziellen Griinden von vornherein
nicht in Betracht.

3.5.4 Verhaltensorientierte Zusagen

707. Der Europiische Gerichtshof hat in seiner Ent-
scheidung Europdische Kommission/Tetra Laval die vom
Gericht erster Instanz aufgestellten Kriterien fiir die Be-
handlung verhaltensorientierter Zusagen bestitigt.!!! Das
EuG hatte bereits in den Urteilen Gencor/Kommission
und ARD/Kommission erldutert, dass strukturorientierten
AbhilfemaBinahmen bei fusionskontrollrechtlichen Ent-

111 EuGH, Urteile vom 15. Februar 2005, Rs. C-12/03 P und C-13/03,
Kommission/Tetra Laval.

scheidungen zwar grundsétzlich der Vorzug zu geben
sei.!'2 Es sei aber nicht a priori auszuschlieBen, dass sich
auf den ersten Blick verhaltensbezogene Verpflichtungen
ebenfalls eignen, die Entstehung oder Verstirkung einer
beherrschenden Stellung zu verhindern. Daher miissten
angebotene Zusagen im Einzelnen untersucht werden,
ohne dass es darauf ankomme, ob sie jeweils als verhal-
tensbezogene oder als strukturorientierte Verpflichtung
qualifiziert werden konnten. Dieser Ansicht schloss sich
der EuGH an und zog den Schluss, dass die Européische
Kommission im Fall Tetra Laval/Sidel die verhaltensbe-
zogenen Abhilfemalinahmen nicht pauschal hitte ableh-
nen diirfen. Vielmehr hétte sie sich auf jeden Fall ndher
mit den Zusagen auseinandersetzen und eine Einzelprii-
fung vornehmen miissen, die hier unterblieben war.

Die Aufforderung der Rechtsprechung, sich mit jeder an-
gebotenen Zusage detailliert auseinanderzusetzen, hat die
Europdische Kommission im Berichtszeitraum z. B. im
Verfahren EDP/ENI/GDP in die Praxis umgesetzt. Dies
bestatigte das Gericht erster Instanz in dem Prozess, den
EDP gegen die Untersagung des Zusammenschlusses an-
gestrengt hatte.!'3 Das Gericht stellte — entgegen dem
Vortrag der Klégerin — fest, dass die Kommission die an-
gebotenen Verhaltenszusagen nicht ohne weitere Begriin-
dung zuriickgewiesen, sondern im Einzelnen ausgefiihrt
habe, warum die Zusagen nicht zur Beseitigung der Wett-
bewerbsbedenken ausreichten. Ferner ist den Ausfithrun-
gen des Gerichts zu entnehmen, dass der Europdischen
Kommission bei der Beurteilung verhaltensbezogener
Zusagen ein weiter Beurteilungsspielraum eingerdumt
wird, sofern sie ihrer grundsétzlichen Pflicht zur Priifung
solcher Zusagen nachgekommen ist.

708. In dem Verfahren Total/Gaz de France stellte die
Europdische Kommission erhebliche Wettbewerbsbeein-
trichtigungen auf mehreren Gasmirkten in Frankreich
fest. Sie gab den Zusammenschluss daher nur unter der
Bedingung frei, dass Total den nicht diskriminierenden
und transparenten Zugang zu seinen Transport- und Spei-
cheranlagen im Siidwesten Frankreichs sicherstellte.
Diese Zusage wurde durch weitere Verpflichtungen er-
génzt. Insbesondere sollten im Falle eines Lieferanten-
wechsels seitens eines Kunden die ndtigen Transport- und
Speicherkapazititen von dem bisherigen Lieferanten auf
den neuen Lieferanten iibergehen. Total sollte ferner fiir
den Fall, dass es bei den Eintrittspunkten zu seinen Netzen
zu Engpissen komme, einen Allokationsplan verdffentli-
chen. Zudem musste Total einen Release-Mechanismus
beziiglich ungenutzter Transportkapazititen entwickeln,
um die missbrauchliche Zuriickhaltung von Kapazititen
zu verhindern. SchlieBlich sollte Total den Verkauf von
Transport- und Lagerkapazititen durch Dritte erlauben,
damit sich ein Zweitmarkt entwickeln konne.

112 EuG, Urteil vom 25. Mérz 1999, Rs. T-102/96, Gencor/Kommission,
Tz. 319; EuG, Urteil vom 30. September 2003, Rs. T-158/00, ARD/
Kommission, Tz. 193.

113 EuG, Urteil vom 21. September 2005, Rs. T-87/05, EDP/Kommissi-
on.
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709. Festzuhalten ist einerseits, dass die Rechtspre-
chung Zusagen hinsichtlich des diskriminierungsfreien
Zugangs zu Infrastruktureinrichtungen fiir zuléssig hélt,
sofern die Verpflichtungen {iber eine reine Wiederholung
bestehender Gesetze hinausgehen.!!* Zwar schreiben so-
wohl die zweite Gasrichtlinie als auch das franzdsische
Recht einen diskriminierungsfreien Zugang vor. Der Zu-
sagentext enthdlt aber eine ganze Reihe weiterer Ver-
pflichtungen, die iiber die gesetzlichen Vorgaben hinaus-
gehen. Andererseits bestehen gegen die Eignung von
Zugangszusagen ernsthafte Bedenken grundsatzlicher
Natur. Sie beinhalten ein hohes Missbrauchs- und Behin-
derungspotential und erfordern eine umféangliche Kon-
trolle seitens der Behorden. Die erheblichen Schwierig-
keiten bei der Umsetzung derartiger AbhilfemaBBnahmen
werden von der oben erwédhnten Studie der Européischen
Kommission bestétigt. Hiernach haben sich Zugangszu-
sagen in der Vergangenheit als besonders ineffektiv er-
wiesen. Zudem hat die Europdische Kommission bereits
in dem Verfahren Veba/Viag vergleichbare Durchlei-
tungsmalinahmen beschlossen, ohne dass diese zu den er-
hofften positiven Wettbewerbswirkungen gefiihrt hitten.
Die Monopolkommission bedauert, dass die Europiische
Kommission aus diesen negativen FErfahrungen mit
Durchleitungszusagen im jetzt zu beurteilenden Fall
keine Konsequenzen gezogen hat.

710. In dem Zusammenschluss Areva/Urenco/ETC JV,
der sich auf dem Markt fiir Urananreicherung auswirkte,
umfassen die von den Parteien eingegangenen Verpflich-
tungen im Wesentlichen folgende Punkte: erstens die Ab-
schaffung des Vetorechts der Parteien bei Kapazitatsauf-
stockungen und zweitens die Verstarkung von Firewalls,
um den Informationsfluss zwischen den Parteien sowie
zwischen dem Gemeinschaftsunternehmen und den Par-
teien zu unterbinden. Drittens sehen die Zusagen die Wei-
tergabe von Informationen an die ESA zwecks Uberwa-
chung der Preise fiir die Urananreicherung vor, so dass
die Behorde gegebenenfalls korrigierend eingreifen kann,
insbesondere durch Erhdhung der Einfuhren anderer An-
bieter.

711. Die Monopolkommission hilt es fiir fraglich, ob
die Zusagen ausreichen, um die wettbewerblichen Beden-
ken gegen den Zusammenschluss auszurdumen. Die Ab-
schaffung des Vetorechts bei Kapazititserweiterungen ist
zwar grundsitzlich zu begriilen, weil dadurch die wech-
selseitigen Kontrollmdglichkeiten der Parteien iiber un-
ternehmerische Entscheidungen beseitigt und der Spiel-
raum fiir eine gemeinsame marktbeherrschende Stellung
der Zusammenschlussparteien verringert wird. Allerdings
hat schon das Bundeskartellamt in seinem Verweisungs-
antrag nach Artikel 22 FKVO auf die Gefahr hingewie-
sen, dass Areva durch den Zusammenschluss eine einzel-
marktbeherrschende Stellung erlangen oder verstirken
konnte. Dafiir spricht unter anderem, dass Areva bereits
vor dem Zusammenschluss iiber einen doppelt so hohen
Marktanteil wie sein nichster Wettbewerber Urenco ver-

114 EuG, Urteil vom 30. September 2003, Rs. T-158/00, ARD/Kommis-

sion.

fiigte. AuBerdem ist das Unternechmen in hohem Grade
vertikal integriert und erlangt iiber das Gemeinschaftsun-
ternehmen ETC Zugang zu der modernen Zentrifugen-
technologie. Fine Priifung der mdglichen Einzelmarktbe-
herrschung von Areva nimmt die Europdische
Kommission jedoch an keiner Stelle vor. Fraglich er-
scheint dariiber hinaus die Wirksamkeit der vereinbarten
Firewalls. Aller Erfahrung nach lésst sich bei strukturell
verbundenen Unternehmen ein Austausch wettbewerbsre-
levanter Informationen nicht génzlich verhindern. Ferner
ist die Einhaltung dieser Zusage kaum erfolgreich zu kon-
trollieren.

Bedenken erweckt schlieBlich auch die dritte Zusage, hin-
ter der die Uberlegung steht, dass fiir den Fall des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung die ESA
korrigierend eingreift. Eine solche Uberlegung steht in
Widerspruch zu den Zielen der Fusionskontrollverord-
nung, wonach ein Zusammenschluss schon dann zu un-
tersagen ist, wenn er die Gefahr eines unkontrollierten
Verhaltensspielraums hervorbringt oder erhoht. Mafinah-
men, die erst dann greifen, wenn die entstehende oder
verstirkte marktbeherrschende Position missbréuchlich
ausgenutzt wird, gehoren in den Bereich der Missbrauchs-
aufsicht nach Artikel 82 EGV. Sie sind jedoch nicht
geeignet, die Bedenken gegen die Durchfithrung eines
Zusammenschlusses auszurdumen, der eine marktbeherr-
schende Position begriindet oder verstérkt.

712. Eine Verhaltenszusage nahm die Européische
Kommission auch im Fall Piaggio/Aprilia entgegen. Die
Kommission hatte erhebliche wettbewerbliche Bedenken
in Bezug auf den italienischen Markt fiir Motorroller unter
50 cc geduBert, worauthin Piaggio sich zur Belieferung
von Wettbewerbern mit seinem neuesten Viertaktmotor
fiir 50 cc-Motorroller verpflichtete. Die Belieferungs-
pflicht sollte auf unbegrenzte Zeit gelten, die Belieferung
zu wettbewerblichen Bedingungen erfolgen. Nach An-
sicht der Kommission war diese Zusage geeignet, die Ge-
fahr einer Wettbewerbsbeeintrachtigung zu beseitigen.
Dafiir spreche zum einen, dass Piaggios Fahrzeugmo-
delle, die mit dem betroffenen Motor ausgestattet waren,
in der Vergangenheit iiberdurchschnittlich erfolgreich ge-
wesen seien. Zum anderen wiirden Wettbewerber mit der
Belieferung in die Lage versetzt, ihre Motorenpalette zu
erweitern und auf diese Weise den Verhaltensspielraum
der Zusammenschlussparteien zu beschrinken. Uberwa-
chungsprobleme hinsichtlich der Umsetzung der Zusage
ergaben sich nach Ansicht der Kommission nicht. Die Be-
lieferung von Wettbewerbern mit Motoren sei iibliche
Praxis. So sei das betroffene Motorenmodell in der Ver-
gangenheit bereits an Aprilia verkauft worden, so dass ein
Vertragsmodell vorliege, das als Vergleichsmalistab fiir
kiinftige Liefervertridge dienen konnte.

Ausdriicklich betonte die Europédische Kommission, dass
die entgegengenommene Zusage eher geeignet sei, ihre
Wettbewerbsbedenken auszurdumen als eine rein struktu-
relle MafBnahme. Eine VerduBerungszusage sah sie als
,unrealistisch® an, da kein fiir den Verkauf geeigneter Be-
triebsteil existiere. Ferner habe wihrend des Markttests
kein Wettbewerber Kaufinteresse signalisiert, was an den
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schon gegenwirtig vorhandenen Uberkapazititen auf
dem Markt liege. Dariliber hinaus wiirde eine Verdufe-
rungszusage gegen den Grundsatz der VerhéltnisméBig-
keit verstoflen, weil davon eine erhebliche Zahl von
Mirkten betroffen wire, auf denen keine Wettbewerbsbe-
eintrachtigung festgestellt worden sei.

713. Die Argumentation der Europdischen Kommission
ist zwar insoweit nachzuvollziehen, als die Wettbewerber
von Piaggio/Aprilia aufgrund der Belieferungspflicht ei-
gene Entwicklungskosten sparen konnen und daher eher
in der Lage sind, konkurrierende Motorroller auf den
Markt zu bringen. Auch mag das bereits vorliegende Ver-
tragsmodell die Uberpriifbarkeit der Zusage bis zu einem
gewissen Grad erleichtern. Es erhebt sich jedoch die
Frage, worin der Mehrwert der Zusage begriindet ist,
wenn — wie die Europédische Kommission ausfiihrt — die
gegenseitige Belieferung mit Motoren bereits vor dem
Zusammenschluss iibliche Praxis war. Auflerdem kann
das existierende Vertragsmodell zwar Anhaltspunkt fiir
Preise und sonstige Konditionen bieten, den Zusammen-
schlussparteien verbleiben aber vielfiltige Moglichkei-
ten, eine Belieferung von Wettbewerbern z. B. durch Re-
duzierung der Produktion oder verzogerte Auslieferung
zu behindern. Die Belieferungspflicht beziiglich des ge-
genwartig neuesten Motorenmodells lduft ferner ins
Leere, sobald Piaggio einen neuen Motor fiir das betrof-
fene Motorroller-Segment entwickelt. Daneben ist ange-
sichts der von der Européischen Kommission festgestell-
ten hohen Markengeltung von Piaggio in seinem
Heimatland zweifelhaft, ob die auferlegten Belieferungs-
pflichten ausreichen, um dessen Imagevorteile auszuglei-
chen. SchlieBlich weckt auch die unbegrenzte Laufzeit
der Zusage Bedenken. Sie macht eine zeitlich ebenso un-
begrenzte Kontrolle seitens der Europdischen Kommis-
sion erforderlich und lasst schon deshalb an einer wirksa-
men Uberwachung zweifeln.

3.5.5 AbhilfemaBnahmen ohne Feststellung

einer Wettbewerbsbeeintrachtigung

714. Kritisch ist die Vorgehensweise der Europdischen
Kommission in den Féllen Siemens/VA Tech und Conti-
nental/Phoenix zu beurteilen, die Frage nach dem Vorlie-
gen einer Wettbewerbsbeeintriachtigung mit der Begriin-
dung offen zu lassen, dass die abgegebenen Zusagen
mogliche Bedenken gegen den Zusammenschluss auf je-
den Fall beseitigen. In dem Verfahren Areva/Urenco/ETC
JV wurde mit derselben Begriindung der Frage nach mog-
licherweise bestehenden Effizienzvorteilen nicht weiter
nachgegangen.!!>

Die Europdische Kommission hat in dem Verfahren Sie-
mens/VA Tech unter anderem den Markt fiir elektrischen
Metallurgieanlagenbau ndher untersucht. Verschiedene
Marktcharakteristika wie die Existenz mehrerer starker
Wettbewerber, die Marktanteilsverteilung sowie das Feh-
len eines besonders engen Substitutionsverhédltnisses zwi-
schen den Zusammenschlussparteien sprachen gegen die

115 Vergleiche oben Tz. 691 ff.

Entstehung einer marktbeherrschenden Stellung. Die
Kommission fithrte weiter aus, dass jedenfalls die im Be-
reich des mechanischen Metallurgieanlagenbaus abgege-
benen Zusagen jegliche Wettbewerbsbedenken ausrdum-
ten. In dem Fall Continental/Phoenix untersuchte die
Europédische Kommission unter anderem den Markt fiir
Pkw-Luftfedern. Sie stellte verschiedene Umsténde fest,
welche die Entstehung von Marktbeherrschung nahe leg-
ten. Hierzu gehorten die hohen Marktanteile der fusio-
nierten Einheit ebenso wie ihre Vorspriinge beim Pro-
duktportfolio, der Kundenbasis und dem technologisches
Know-how. Die Kommission hielt es ferner fiir wenig
wahrscheinlich, dass potentielle Wettbewerber oder die
Marktgegenseite die entstehenden Verhaltensspielrdume
von Continental wirksam eindimmen konnten. Letztlich
lieB die Kommission jedoch offen, ob der Zusammen-
schluss zu einer marktbeherrschenden Stellung fiihren
wiirde. Mit der in einem anderen Teilmarkt vorgesehenen
AbhilfemaBnahme entfielen ndmlich auch alle etwaigen
Wettbewerbsprobleme im Pkw-Bereich.

715. Das geschilderte Vorgehen der Européischen Kom-
mission mag zwar gewisse Vorteile fiir die betroffenen
Unternehmen einerseits und die Wettbewerbsbehorde an-
dererseits mit sich bringen. Der Verzicht auf die Auser-
mittlung von bestimmten Mérkten kann zu einer Verkiir-
zung des Verfahrens und einer zeitlich vorgezogenen
Entscheidung fiir die Zusammenschlussparteien fiihren.
Die Européische Kommission verringert den an sich erfor-
derlichen Arbeitsaufwand. Nach Auffassung der Mono-
polkommission ist es aber systematisch verfehlt, im Hin-
blick auf frithzeitig vorgelegte Zusagenvorschlige auf
eine fundierte Priifung der Zusammenschlussfolgen und
deren eindeutige Bewertung zu verzichten. Erst diese Prii-
fung und die daran anschlieende Feststellung von Art und
Umfang kiinftiger Wettbewerbsbeeintrachtigungen lassen
nédmlich erkennen, ob sich ein Zusagenangebot zur Besei-
tigung der wettbewerblichen Bedenken eignet. Daneben
erlaubt Artikel 8 Abs. 2 FKVO die Auferlegung von Be-
dingungen und Auflagen nur dann, wenn der Zusammen-
schluss andernfalls zu einer erheblichen Wettbewerbsbe-
eintrachtigung fiihren wiirde. Damit unterscheidet sich die
einschlagige Vorschrift der FKVO maf3geblich von Arti-
kel 9 VO 1/2003, demzufolge die Europédische Kommis-
sion Zusagen der betroffenen Unternehmen auch dann fiir
verbindlich erkldren darf, wenn eine Wettbewerbsbeein-
trachtigung nicht festgestellt wurde.

3.6

716. Der Européische Gerichtshof (EuGH) und das Ge-
richt erster Instanz (EuG) haben im Berichtszeitraum eine
Reihe von wettbewerbsrechtlich bedeutsamen Urteilen
erlassen. Am 21. September 2005 hat das EuG die Unter-
sagungsentscheidung der Europdischen Kommission im
Fall der portugiesischen Energiefusion EDP/ENI/GDP
bestitigt.!1® Nach Meinung des Gerichts hat die Kommis-

Rechtsprechung

116 EuG, Urteil vom 21. September 2005, Rs. T-87/05, EDP/Kommissi-
on; Europdische Kommission, Entscheidung vom 9. Dezember 2004,
M. 3440 — EDP/ENI/GDP.
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sion zwar hinsichtlich der untersuchten Gasmirkte einen
Rechtsfehler begangen. In Bezug auf die Strommaérkte
habe die Kommission jedoch zu Recht die Verstirkung
marktbeherrschender Stellungen angenommen, so dass
die Untersagung rechtmifBig sei. Damit hat das Gericht
erstmals wieder eine Verbotsverfiigung der Européischen
Kommission aufrechterhalten, nachdem in den Jahren
2001 und 2002 kurz nacheinander drei solcher Verfiigun-
gen fiir nichtig erkldrt worden waren. Ebenfalls positiv
aufgenommen hat die Europdische Kommission die Ur-
teile des EuG vom 14. Dezember 2005, mit denen die bei-
den Klagen von General Electric (GE) und Honeywell ge-
gen die Verbotsentscheidung GE/Honeywell abgewiesen
wurden.!'7 Das Gericht dullerte zwar deutliche Kritik an
den Ausfiihrungen der Kommission zu den konglomera-
ten und vertikalen Effekten des Zusammenschlusses. Es
folgte jedoch der Argumentation zu den horizontalen
Auswirkungen, welche seiner Ansicht nach geniigten, um
die ausgesprochene Untersagung zu stiitzen.

Keinen Erfolg hatte die Europédische Kommission mit ih-
rem Rechtsmittel gegen die Entscheidung des Gerichts
erster Instanz im Verfahren Tetra Laval/Kommission aus
dem Jahr 2002. Der EuGH bestitigte das Urteil des EuG
im Wesentlichen, wobei er die Rechtsprechung zu den
konglomeraten Aspekten von Zusammenschliissen und
den hierbei geltenden Beweisanforderungen weiterentwi-
ckelte.!18 Das Urteil des EuG in Sachen GE/Kommission
befasst sich ebenfalls mit den Konglomeratwirkungen
von Zusammenschliissen und beinhaltet dariiber hinaus
wichtige Ausfiihrungen zur Behandlung von vertikalen
Zusammenschliissen.

Die genannten Urteile geben ferner Aufschluss dariiber,
ob eine Abwiégungsklausel — wie sie das deutsche Recht
in § 36 Abs. 1 2. Halbsatz GWB enthélt — auch in der eu-
ropdischen Fusionskontrolle Anwendung findet. Daneben
lassen sich aus ihnen Riickschliisse auf die Beweisanfor-
derungen im Falle einer beabsichtigten Untersagung zie-
hen.

In dem Verfahren MCI/Kommission ging es im Wesentli-
chen um die verfahrensrechtliche Frage, ob die Européi-
sche Kommission eine Untersagungsverfiigung auch
noch zu einem Zeitpunkt erlassen darf, in dem die An-
meldung des Zusammenschlusses — jedenfalls formal —
bereits zuriickgenommen war. Hier unterlag die Européi-
sche Kommission vor dem Gericht erster Instanz.

Im Berichtszeitraum sind weitere Klagen gegen Fusions-
entscheidungen der Europdischen Kommission erhoben
worden, unter anderem in den Féllen Sony/BMG und Gas
Natural/Endesa. In letzterem Fall geht Endesa gerichtlich
gegen die Umsatzberechnung durch die Europdische
Kommission vor, die dazu gefiihrt hat, dass der Zusam-
menschluss keine gemeinschaftsweite Bedeutung er-
langte. Die Urteile stehen noch aus, Endesas Antrag auf

117 EuG, Urteile vom 14. Dezember 2005, Rs. T-210/01, GE/Kommis-
sion, und Rs. T-209/01, Honeywell/Kommission.

118 EuGH, Urteile vom 15. Februar 2005, Rs. C-12/03 P und C-13/03,
Kommission/Tetra Laval.

vorlaufigen Rechtsschutz wurde vom Présidenten des Ge-
richts erster Instanz inzwischen zuriickgewiesen.!1°

3.6.1 Konglomerate Zusammenschliisse

717. Mit Spannung erwartet wurden die Urteile in den
Verfahren, in denen die Behandlung konglomerater Zu-
sammenschliisse im Mittelpunkt der gerichtlichen Ausei-
nandersetzung stand. Am 15. Februar 2005 bestétigte der
Europdische Gerichtshof die Urteile des Gerichts erster
Instanz vom Oktober 2002, mit dem dieses die Untersa-
gungs- und Entflechtungsentscheidung der Kommission
im Fall Tetra Laval/Sidel aufgehoben hatte.l20 Am
14. Dezember 2005 folgte die Entscheidung in dem Ver-
fahren GE/Kommission, mit der das EuG die behordliche
Verbotsverfligung bestétigte.

718. Das Zusammenschlussvorhaben Tetra Laval/Sidel
betraf verschiedene Markte fiir die Verpackung von Fliis-
signahrungsmitteln. Die Kommission war bei ihrer Beur-
teilung von getrennten, jedoch eng miteinander verbunde-
nen und potentiell zusammenwachsenden Mérkten fiir
Karton- und PET-Verpackungen ausgegangen. Im Be-
reich der PET-Verpackungen hatte sie ferner verschiedene
Mirkte fiir so genannte Streckblasmaschinen (SBM-Ma-
schinen) abgegrenzt. Nach eingehender Uberpriifung
hatte die Kommission den Zusammenschluss untersagt
und ihre Entscheidung einerseits auf die konglomeraten
Auswirkungen, andererseits auf die horizontalen Effekte
des Vorhabens gestiitzt. Nach Auffassung der Kommis-
sion hétte Tetra Laval nach dem Zusammenschluss einen
Anreiz gehabt, ihre beherrschende Stellung auf dem
Markt fiir Kartonverpackungen auszunutzen, um ihre
Kunden, die bei der Verpackung empfindlicher Produkte
zu PET {ibergingen, zum Erwerb von Sidels SBM-Ma-
schinen zu bewegen. Durch Ausiibung einer solchen He-
belwirkung hétten kleinere Konkurrenten aus dem Markt
verdringt und die fithrende Stellung von Sidel bei SBM-
Maschinen fiir empfindliche Produkte in eine beherr-
schende Stellung verwandelt werden konnen. In Verbin-
dung mit den horizontalen Effekten des Zusammen-
schlusses hatten sich die Anreize von Tetra Laval, ihre
Preise anzupassen und Innovationen einzufiihren, erheb-
lich verringert. Auch die von Tetra Laval angebotenen
Zusagen vermochten die Bedenken der Europiischen
Kommission nicht auszurdumen. Am 30. Oktober 2001
erklérte die Kommission den Zusammenschluss fiir un-
vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt, am 30. Januar
2002 folgte die Entflechtungsanordnung.

719. Aufdie Klage von Tetra Laval erklarte das Gericht
erster Instanz die beiden Entscheidungen der Kommis-
sion flir nichtig. Nach Ansicht des Gerichts litt die Ver-
botsverfiigung sowohl hinsichtlich der vermuteten

119 EuG, Beschluss vom 1. Februar 2006, Rs. T-417/05 R, Endesa/Kom-
mission.

120 EuGH, Urteile vom 15. Februar 2005, Rs. C-12/03 P und C-13/03,
Kommission/Tetra Laval; EuG, Urteile vom 25. Oktober 2002, Rs.
T-5/02 und T-80/02, Tetra Laval/Kommission; Europdische Kommis-
sion, Entscheidungen vom 30. Oktober 2001 und vom 30. Januar
2002, M. 2316 — Tetra Laval/Sidel.
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konglomeraten als auch beziiglich der horizontalen Aus-
wirkungen des Zusammenschlusses an offensichtlichen
Beurteilungsfehlern. Insbesondere habe die Kommission
nicht nachgewiesen, dass die etwaige Ausiibung einer
Hebelwirkung zur Begriindung oder Verstirkung einer
marktbeherrschenden Stellung auf den fraglichen Mérk-
ten gefiihrt hatte. Das Gericht stellte hierbei darauf ab,
dass nach den eigenen Angaben der Kommission eine be-
herrschende Stellung nicht aus dem Zusammenschluss als
solchem hervorginge, sondern erst aus dem voraussichtli-
chen Verhalten des neuen Unternehmens. In einem sol-
chen Fall miisse die Kommission ,,cindeutige Beweise®
fiir ihre Schlussfolgerungen liefern. Insbesondere sei die
Kommission verpflichtet, bei der Beurteilung der Wahr-
scheinlichkeit bestimmter kiinftiger Verhaltensweisen zu
berticksichtigen, dass diese gegebenenfalls gegen Artikel 82
EGV verstieBen und daher der Anreiz der neuen Unter-
nehmenseinheit zu solchem Verhalten geschmalert sei.
Da die Kommission die erforderliche Priifung unterlassen
habe, konne ihrem Vorbringen in diesem Punkt nicht ge-
folgt werden.

720. Am 8. Januar 2003 beantragte die Européische
Kommission beim EuGH die Aufhebung des Urteils des
Gerichts erster Instanz. Mit ihrem ersten Rechtsmittel-
grund riigte die Kommission, dass das Gericht im ange-
fochtenen Urteil Beweisanforderungen gestellt habe, die
mit ihrem Spielraum bei der Beurteilung wirtschaftlicher
Sachverhalte nicht zu vereinbaren seien. Das Gericht sei
aulerdem iiber das der Rechtsprechung zustehende Kon-
trollniveau hinausgegangen und habe die Vorschriften der
europdischen Fusionskontrollverordnung falsch ange-
wendet, indem es eine Vermutung fiir die RechtméBigkeit
konglomerater Zusammenschliisse aufgestellt habe.

721. Der Gerichtshof folgte diesem Vorbringen nicht.!2!
Seiner Ansicht nach hat das Gericht keinen Rechtsfehler
begangen, als es auf die Kriterien der von ihm ausgeiibten
Kontrolle hingewiesen und erldutert hat, welche Beschaf-
fenheit die von der Kommission vorzulegenden Beweis-
mittel haben miissen. Der Gerichtshof gesteht der
Kommission zwar einen Beurteilungsspielraum in Wirt-
schaftsfragen zu. Dies bedeute aber nicht, dass der
Gemeinschaftsrichter eine Kontrolle der Auslegung von
Wirtschaftsdaten durch die Kommission unterlassen
miisse. Zu der Aufgabe des Richters gehore ndmlich nicht
nur die Priifung der sachlichen Richtigkeit, Zuverléssig-
keit und Kohirenz der angefiihrten Beweise. Vielmehr
miisse er auch kontrollieren, ob diese Beweise samtliche
relevanten Daten erfassen und die aus ihnen gezogenen
Schlussfolgerungen stiitzen koénnen. Eine solche Kon-
trolle sei um so notiger, wenn es sich um die bei konglo-
meraten Zusammenschliissen erforderliche Untersuchung
der voraussichtlichen Entwicklung handele. Der Ge-
richtshof folgte der Auffassung des Gerichts erster In-
stanz, wonach die Anforderungen an die Untersuchung
eines Zusammenschlusses mit Konglomeratwirkung
durch die Kommission denen entsprechen, die von der
Rechtsprechung in Bezug auf die Begriindung einer kol-

121 EuGH, Rs. C-12/03 P, Rz. 37 ft.

lektiven beherrschenden Position aufgestellt wurden. Mit
dem Erfordernis ,eindeutiger Beweise” habe das EuG
keinen strengeren Mafstab gewéhlt, sondern lediglich an
die Hauptfunktion des Beweises erinnert, die darin be-
stehe, von der Richtigkeit einer These oder einer Ent-
scheidung im Bereich der Zusammenschliisse zu tiberzeu-
gen.

Der Gerichtshof &duflerte sich auflerdem dahingehend,
dass eine Untersuchung der voraussichtlichen Entwick-
lungen, wie sie im Bereich der Fusionskontrolle erforder-
lich sei, mit groBem Bedacht durchgefiihrt werden miisse.
Eine solche Untersuchung erfordere es, sich die verschie-
denen Ursache-Wirkungs-Ketten vor Auge zu fithren und
von denjenigen mit der grofiten Wahrscheinlichkeit aus-
zugehen. Bei einem Zusammenschluss des Konglomerat-
typs seien die Ursache-Wirkungs-Ketten schlecht erkenn-
bar, ungewiss und schwer nachweisbar. In diesem
Zusammenhang sei die Beschaffenheit der von der Kom-
mission zum Nachweis der Erforderlichkeit einer Verbot-
sentscheidung vorgelegten Beweismittel besonders be-
deutsam.

722. Mit dem zweiten Rechtsmittelgrund wehrte sich
die Kommission gegen die Feststellung des Gerichts, sie
miisse bei der Beurteilung von Anreizen zur Ausnutzung
einer Hebelwirkung beriicksichtigen, wie sich die Rechts-
widrigkeit bestimmter Verhaltensweisen auf die Anreizsi-
tuation insgesamt auswirke. In diesem Punkt folgte der
Gerichtshof dem Vorbringen der Kommission und stellte
insoweit einen Rechtsfehler des Gerichts erster Instanz
fest.!122 Das Gericht habe zwar zu Recht verlangt, dass die
Kommission die Wahrscheinlichkeit der Verhaltenswei-
sen priift, mit der eine Hebelwirkung ausgeiibt werden
konnte. Es wiirde jedoch dem mit der Fusionskontrollver-
ordnung verfolgten Praventionszweck zuwiderlaufen, wenn
man von der Kommission eine Untersuchung dariiber ver-
lange, in welchem Umfang die Anreize fiir wettbewerbs-
widrige Verhaltensweisen aufgrund deren Rechtswidrig-
keit, der Wahrscheinlichkeit ihrer Entdeckung und ihrer
Verfolgung durch die Gemeinschafts- und nationalen Be-
horden sowie aufgrund moglicher finanzieller Sanktionen
verringert oder sogar beseitigt wiirden. Eine Analyse wie
die vom Gericht verlangte wiirde nédmlich eine umfas-
sende und eingehende Priifung der Regelungen der ver-
schiedenen mdoglicherweise anwendbaren Rechtsordnun-
gen und der dort praktizierten Verfolgungspolitik
erfordern. Im Stadium der Beurteilung des geplanten Zu-
sammenschlusses wire eine Analyse, die darauf abziele,
die wahrscheinliche Existenz einer Zuwiderhandlung ge-
gen Artikel 82 EGV zu belegen und sich zu vergewissern,
dass sie in mehreren Rechtsordnungen mit einer Sanktion
belegt werde, zu spekulativ. Als Konsequenz wére es der
Kommission nicht mehr méglich, ihre Beurteilung einer
moglichen Hebelwirkung auf alle relevanten Tatsachen
Zu stiitzen.

723. Mit dem vorliegenden Urteil macht der EuGH zum
einen klar, dass die richterliche Kontrolle sich nicht in der

122 Ebenda, Rz. 71 ff.
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Priifung erschopft, ob die von der Europdischen Kommis-
sion vorgelegten Beweise sachlich richtig, zuverldssig
und in sich konsistent sind. Vielmehr umfasst sie auch die
Frage, ob sidmtliche entscheidungserheblichen Informa-
tionen beriicksichtigt und zutreffend ausgelegt wurden.
Mit dem Urteil stellt der Gerichtshof den Beurteilungs-
spielraum der Kommission zwar nicht grundsétzlich in
Frage, fordert jedoch die Anwendung groferer Sorgfalt
bei der Ermittlung des Sachverhalts und der Beweiswiir-
digung. Vor allem darf der Beurteilungsspielraum der
Kommission nicht so interpretiert werden, als ob er den
Verzicht auf eine genaue und umfassende Tatsachener-
mittlung rechtfertigen kdnne. Es ist daher absehbar, dass
die Kommission zukiinftig einen groferen Aufwand bei
der Beurteilung von Zusammenschliissen betreiben wird,
um weiteren gerichtlichen Niederlagen vorzubeugen. Aus
den Feststellungen des Gerichtshofs folgt zugleich, dass
die gerichtliche Kontrolle in Zukunft engmaschiger aus-
fallen diirfte als bisher.

Zum zweiten ist nicht zu verkennen, dass in den Urteilen
des Gerichts und des Gerichtshofs eine gewisse Skepsis
gegeniiber den negativen Auswirkungen von konglome-
raten Zusammenschliissen, zumindest aber gegeniiber de-
ren Beweisbarkeit zutage tritt. Nach Auffassung der
Richter bedeutet die Notwendigkeit, einen kiinftigen Zeit-
raum und die erforderliche Hebelwirkung zu beriicksich-
tigen, dass die Ursache-Wirkungs-Ketten schlecht er-
kennbar, ungewiss und schwer nachweisbar sind. Diese
Feststellung diirfte nicht unwesentlich damit zusammenhan-
gen, dass der Gerichtshof bei der Beurteilung des Zusam-
menschlussvorhabens — wie das Gericht erster Instanz — in
erster Linie auf das kiinftige Verhalten von Tetra Laval/
Sidel und nicht auf die Marktstrukturen abstellt. Dadurch
werden die Probleme, die stets mit einer Prognose kiinfti-
ger Marktgegebenheiten verbunden sind, noch erhoht.
Nach Auffassung der Monopolkommission liefe sich die
Praktikabilitdt der Fusionskontrolle im Bereich der kon-
glomeraten Zusammenschliisse verbessern, wenn man
auch bei der Priifung solcher Zusammenschliisse ver-
starkt auf Marktstrukturkriterien abstellte. Die Monopol-
kommission hatte bereits in ihrem letzten Hauptgutachten
empfohlen, in Anlehnung an die Vorschrift des § 19
Abs. 2 GWB beispielsweise die verbesserten Zugangs-
moglichkeit zu Absatz- und Beschaffungsmérkten sowie
die Finanzkraft der neuen Unternehmenseinheit vermehrt
zu beriicksichtigen.!23 Dieser Passus des GWB bietet die
Maoglichkeit, dass man auflerhalb des eigentlichen Mark-
tes liegende Umsténde zur Analyse der Situation in dem
Markt heranzieht und z. B. aus der Verbesserung der Fi-
nanzlage oder des Zugangs zu Beschaffungsmérkten auf
eine Verstdrkung der marktbeherrschenden Stellung
schlieft. Grundsétzlich ist ferner denkbar, dass man nach
diesem Analyseschema auch die Auswirkungen eines Zu-
sammenschlusses mit einem konglomeraten Partner auf
die Stellung eines marktbeherrschenden Unternehmens in
seinem eigenen Markt untersucht.

123 Vergleiche Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, a. a. O.,
Tz. 868.

Positiv ldsst sich in diesem Zusammenhang allerdings
vermerken, dass die Kommission nach Auffassung des
EuGH bei der Beurteilung von Anreizen fiir die Ausnut-
zung einer Hebelwirkung auch rechtswidrige Verhaltens-
weisen i. S. d. Artikel 82 EGV beriicksichtigen darf, ohne
die anreizmindernde Wirkung von Verboten und Sanktio-
nen auf Gemeinschaftsebene und nationaler Ebene im
Einzelnen untersuchen und belegen zu miissen. Die Mo-
nopolkommission hatte schon frither auf die Probleme
hingewiesen, die fiir die Europdische Kommission damit
verbunden wéren, im Voraus alle erdenklichen Verstofie
gegen Artikel 82 EGV und nationale Wettbewerbsregeln
simulieren und die damit verbundenen Kosten abschitzen
zu miissen.!24

724. Nach dem Erlass des Urteils Europdische Kommis-
sion/Tetra Laval durch den EuGH beschiéftigte sich das
Gericht erster Instanz — in dem Verfahren GE/Kommis-
sion — erneut mit den konglomeraten Auswirkungen von
Zusammenschliissen und tibte insoweit ebenfalls deutli-
che Kritik. Die Untersagungsverfiigung vom 3. Juli 2001
wurde nur deshalb aufrechterhalten, weil das Gericht den
Ausfithrungen der Kommission zu den horizontalen Ef-
fekten des Zusammenschlusses folgte.!2> Das EuG kon-
statierte insoweit, dass es fiir die Bestdtigung seitens des
Gerichts geniige, wenn nur einer von mehreren die Ent-
scheidung tragenden Begriindungspfeilern Bestand habe.

725. Nach Ansicht der Europédischen Kommission hétte
der Zusammenschluss auf verschiedenen Mairkten fiir
Triebwerke von Flugzeugen, auf mehreren Mérkten fiir
Avionik- und sonstige Erzeugnisse sowie auf den Mérk-
ten fiir Schiffsgasturbinen zur Entstehung oder Verstir-
kung marktbeherrschender Positionen gefiihrt. Zur Be-
griindung hatte sich die Kommission auf horizontale,
vertikale und konglomerate Auswirkungen des Vorhabens
gestiitzt. Die konglomeraten Effekte sollten sich nach
Auffassung der Kommission in zwei verschiedenen Ge-
schéftspraktiken manifestieren. Zum einen ging die Kom-
mission davon aus, dass GE bereits vor dem Zusammen-
schluss die Wirtschaftsmacht ihrer Tochterunternehmen
genutzt hatte, um Auftridge auf dem Markt fiir Triebwerke
fiir groBe Verkehrsflugzeuge zu erlangen. Diese Praxis
werde GE nach dem Zusammenschluss auf die Avionik-
mirkte iibertragen. Zum anderen war die Kommission
iiberzeugt davon, dass die neue Unternehmenseinheit im-
stande sei, die Triebwerke von GE mit den Avionikpro-
dukten und sonstigen Erzeugnissen von Honeywell im
Paket anzubieten. Diese Paketangebote konnten unter-
schiedliche Formen annehmen: Bei der gemischten Biin-
delung werden einander erginzende Produkte gemeinsam
zu einem Preis verkauft, der durch Nachlésse niedriger ist
als die Summe der Einzelpreise. Bei der reinen Biinde-
lung bzw. Kopplung verkauft das Unternehmen die Kom-
ponenten nur in dieser Form und nicht einzeln. Hierzu ge-
hort auch der Fall der technischen Biindelung, bei der die

124 Vergleiche ebenda, Tz. 870.
125 Europaische Kommission, Entscheidung vom 3. Juli 2001, M. 2220 —
General Electric/Honeywell.
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einzelnen Komponenten nur miteinander, aber nicht mit
Konkurrenzprodukten kompatibel sind.

726. Das Gericht folgte zwar in einem ersten Schritt der
Einschitzung der Kommission, wonach GE aufgrund ih-
rer vertikalen Integration in das Flugzeugleasing- und -fi-
nanzierungsgeschéft tiber gewisse strategische Moglich-
keiten verfiige. So sei die Kommission zutreffend davon
ausgegangen, dass GE in einigen Féllen erst mit Hilfe ih-
rer Tochterunternehmen GECAS und/oder GE Capital in
der Lage war, bestimmte Vertréige iiber die Lieferung von
Triebwerken abzuschlieBen. Die Kommission habe je-
doch nicht belegt, dass die neue Unternehmenseinheit
diese Praktiken auch auf den Mirkten fiir Avionik- und
sonstige Erzeugnisse durchfithren wiirde und Kéufer von
Flugzeugausriistungen z. B. durch die Einrdumung von
Rabatten fiir sich gewinnen wiirde. Es sei nicht im Einzel-
nen dargelegt worden, dass ein derartiges Verhalten im
wirtschaftlichen Interesse der Parteien gelegen hitte, also
die dadurch erzielten Gewinne die entstehenden Verluste
iiberwogen hitten. Dariliber hinaus sei nicht erwiesen,
dass bei Anwendung der beschriebenen Praktiken markt-
beherrschende Positionen auf den Markten fiir Avionik-
und sonstige Erzeugnisse entstehen wiirden. In diesem
Zusammenhang beméngelte das Gericht, dass die Kom-
mission ihre Analyse der Mirkte nicht genau genug
durchgefiihrt habe und nicht auf die Besonderheiten der
einzelnen Mérkte eingegangen sei.

Die Kommission hat laut Gericht auch nicht hinreichend
begriindet, dass das fusionierte Unternechmen den Ver-
trieb der GE-Triebwerke fiir groBe Verkehrsflugzeuge
mit Avionikprodukten und sonstigen Erzeugnissen von
Honeywell gebiindelt hitte. Dies gelte fiir alle drei von
der Kommission angesprochenen Praktiken, némlich
reine, technische und gemischte Biindelung. Jedenfalls
rechtfertige der bloBe Umstand, dass die neue Unterneh-
menseinheit {iber eine groBere Produktpalette verfiige als
ihre Wettbewerber, nicht die Schlussfolgerung, eine
marktbeherrschende Position werde begriindet oder ver-
stiarkt. Auch die blofle Fahigkeit, Produkte zu biindeln,
geniige fiir eine solche Feststellung nicht. Vielmehr
miisse die Durchfiihrung einer Biindelungsstrategie auch
wahrscheinlich, d. h. fiir das neue Unternehmen wirt-
schaftlich sinnvoll sein. Die Kommission habe versaumt
zu priifen, welche Anreize flir und gegen eine Produkt-
biindelung spriachen. Sie sei beispielsweise nicht darauf
eingegangen, fiir welche Produkte eine Biindelung wirt-
schaftlich vorteilhaft sein konnte, welche negativen wirt-
schaftlichen Effekte eine Biindelungsstrategie nach sich
ziehen konnte und wie sich das Verbot des Artikel 82
EGYV auswirken wiirde. Fiir den Bereich technical bund-
ling habe die Kommission keinerlei Analyse der Mog-
lichkeiten einer technischen Produktintegration geliefert.

727. Es erhebt sich die Frage, inwieweit das vorlie-
gende Urteil in Bezug auf die darin enthaltenen Ausfiih-
rungen zu Artikel 82 EGV mit der Entscheidung des
EuGH im Fall Kommission/Tetra Laval vereinbar sind.
Das Gericht erster Instanz hat der Europaischen Kommis-
sion hier — wie schon in seinem Urteil Tetra Laval — er-
neut zum Vorwurf gemacht, dass sie bei der Prognose
kiinftiger Verhaltensweisen mogliche Sanktionen nach

Artikel 82 EGV auBer Acht gelassen hat. Der EuGH hin-
gegen hatte — wie oben dargelegt!26 — zwar bestitigt, dass
die Europdische Kommission bei der Untersuchung mog-
licher kiinftiger Verhaltensweisen deren Wahrscheinlich-
keit umfassend priifen, d. h. sowohl positive als auch ne-
gative Anreize in Rechnung stellen miisse. Er hatte aber
auch klargemacht, dass man von der Kommission nicht
verlangen diirfe, bei jedem geplanten Zusammenschluss
der Rechtswidrigkeit der fraglichen Verhaltensweisen,
der Wahrscheinlichkeit ihrer Entdeckung und ihrer Ver-
folgung sowie den moglichen finanziellen Sanktionen
nachzugehen. Vor diesem Hintergrund scheint ein gewis-
ser Widerspruch zwischen den Uberlegungen des EuGH
und den — zeitlich nachfolgenden — Ausfithrungen des
EuG zu bestehen.

Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass das EuG lediglich
erklart hat, die Kommission miisse die mogliche Rechts-
widrigkeit und Sanktionierbarkeit bestimmter Verhaltens-
weisen im Prinzip beriicksichtigen.!2” Ferner hat es aus-
driicklich festgestellt, dass eine solche Einschitzung
keine umfassende und detaillierte Untersuchung erfor-
dere. Moglicherweise hat das EuG die Ausfithrungen des
EuGH also dahingehend verstanden, dass von der Euro-
pédischen Kommission zwar keine umfassende Priifung
des Artikel 82 EGV verlangt werden diirfe, nichts desto
trotz aber deutlich werden miisse, dass die Kommission
Artikel 82 EGV als — prinzipiell — anreizmindernden Fak-
tor zumindest erkannt und beriicksichtigt hat. Solange
eine hochstrichterliche Klarung der Frage, wie das
EuGH-Urteil zu interpretieren ist, aussteht, sollte die
Kommission daher in kiinftigen Entscheidungen wenigs-
tens einen Hinweis auf mogliche abschreckende Wirkun-
gen des Artikel 82 EGV aufnehmen und diese ausdriick-
lich bei ihrer Abwigung zwischen positiven und
negativen Faktoren in Rechnung stellen.

728. Das Urteil bestitigt, dass die Rechtsprechung ge-
rade in Féllen konglomerater Auswirkungen sorgfaltigere
Begriindungen von der Européischen Kommission erwar-
tet. Im vorliegenden Fall hatte die Kommission ihre Pro-
gnose auf frithere Beispiele und Expertisen zur Vorteil-
haftigkeit von Biindelstrategien gestiitzt. Relativ wenig
Aufmerksamkeit schenkte sie der in Gegengutachten ent-
haltenen Kritik, dass die Vorteilhaftigkeit von Biindelstra-
tegien entfalle, wenn die betreffenden Produkte nicht im
offenen Markt gehandelt wiirden, sondern Gegenstand bi-
lateraler Verhandlungen mit einzelnen Kiufern seien, wie
bei Triebwerken und Avionikprodukten typisch. Welche
Auswirkungen die dargestellten Urteile auf die kiinftige
Entscheidungspraxis der Kommission bei konglomeraten
Zusammenschliissen haben werden, bleibt abzuwarten.
Urspriinglich hatte die Kommission das Rechtsmittel im
Fall Tetra Laval mit dem Kommentar eingelegt, das Ge-
richt erster Instanz habe {iberhohte Beweisanforderungen
gestellt, die den Erlass von Verbotsverfiigungen bei Zu-
sammenschliissen des Konglomerattyps praktisch un-
moglich machten. Im Anschluss an das Urteil des EuGH
duBerten sich Kommissionsvertreter hingegen zuversicht-

126 Vergleiche oben Tz. 722.
127 EuG, Urteil vom 14. Dezember 2005, Rs. T-210/01, GE/Kommission,
Rz. 70.
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licher dahingehend, dass es auch kiinftig keine Probleme
mit der Anwendung der Fusionskontrollvorschriften ge-
ben werde. Diese optimistische Prognose mag damit zu-
sammenhéngen, dass die Kommission bereits nach der
gerichtlichen Authebung von drei Untersagungsentschei-
dungen im Jahr 2002 organisatorische und inhaltliche
MaBnahmen getroffen hat, um ihre Entscheidungen kiinf-
tig auf eine fundiertere Basis zu stellen. Fest steht aller-
dings auch, dass die Entscheidungspraxis der letzten
Jahre einen deutlichen Riickgang an Untersagungen auf-
weist. Seit 2001 hat die Kommission erst ein Zusammen-
schlussvorhaben verboten, und zwar mit Hinweis auf des-
sen vertikale und horizontale Auswirkungen. Nicht
auszuschlieen ist deshalb, dass die Europdische Kom-
mission die vorliegenden Urteile zum Anlass nimmt, in
Zukunft noch grofere Zuriickhaltung bei der intensiven
Priifung konglomerater Zusammenschliisse zu {iben.

AbschlieBend ist festzustellen, dass sich das Urteil GE/
Europdische Kommission durch einen Grundton aus-
zeichnet, der um einiges wohlwollender klingt als dies
noch bei den Entscheidungen des Jahres 2002 der Fall
war. Bezeichnenderweise hebt das Gericht an mehreren
Stellen auch die Darlegungslast der beteiligten Unterneh-
men hervor. Dies geschieht beispielsweise im Zusam-
menhang mit der Feststellung von Marktanteilen in Hohe
von 50 Prozent und mehr, die nach Ansicht des Gerichts
den Beweis des ersten Anscheins fiir Marktbeherrschung
begriinden. In einem solchen Fall miissten die Parteien
Umstdnde darlegen, um die Vermutung aufler Kraft zu
setzen. Ebenso liege es an den Parteien, von der Kommis-
sion ermittelte Schwichen der vorgeschlagenen Abhilfe-
mafBnahmen auszurdumen, wenn diese aus der ,,Sphére
der Parteien” kémen.

3.6.2 Vertikale Zusammenschliisse

729. Dem Urteil GE/Europédische Kommission kommt
auch im Zusammenhang mit vertikalen Auswirkungen
von Zusammenschliissen erhebliche Bedeutung zu. Das
Gericht trifft hierzu Feststellungen grundsatzlicher Natur.
Die Kommission hatte festgestellt, dass der Zusammen-
schluss die marktbeherrschende Position von GE auf dem
Markt fiir Triebwerke fiir groe Verkehrsflugzeuge ver-
stirken wiirde. Diese Uberzeugung beruhte vor allem auf
der vertikalen Verbindung von Honeywells fithrender Po-
sition bei Triebwerksstartern und der marktbeherrschen-
den Position von GE bei Triebwerken. Nach Ansicht des
Gerichts hat die Kommission allerdings nicht ausreichend
begriindet, dass aufgrund der vertikalen Integration von
Triebwerken einerseits und Triebwerksstartern anderer-
seits die marktbeherrschende Position von GE verstarkt
werden wiirde. Seiner Ansicht nach hingt die Beurteilung
namlich von einem kiinftigen Verhalten der Parteien ab,
das von der Kommission nachgewiesen werden miisse.
Zwar bestitigt das Gericht die Ergebnisse der Kommissi-
onsuntersuchung, wonach Honeywell der einzige Liefe-
rant fir den Wettbewerber Rolls-Royce sei und mit dem
Zusammenschluss gewisse Anreize fiir einen Ausschluss
von Lieferungen an Rolls-Royce sowie fiir Preissteigerun-
gen verbunden wiren. So habe die Kommission iiberzeu-
gend dargelegt, dass eine Nichtbelieferung offensichtlich
den wirtschaftlichen Interessen der neuen Unternehmens-

einheit nutzen wiirde. Ebenso wie bei konglomeraten Ef-
fekten miisse die Kommission bei der Einschétzung des
kiinftigen Verhaltens jedoch eine mdgliche Abschre-
ckungswirkung des Artikel 82 EGV beriicksichtigen, was
im vorliegenden Fall unterblieben sei. Die Kommission
habe sowohl die Anreize fiir ein mogliches Verhalten als
auch die Griinde, die gegen die Durchfiihrung eines ver-
botenen Verhaltens sprechen, in Rechnung zu stellen. In
diesem Zusammenhang betonte das Gericht, dass die
Kommission im Fall einer Lieferverweigerung gegeniiber
Rolls-Royce den Nachweis eines diskriminierenden Ver-
haltens besonders leicht hitte erbringen kdnnen. Dass die
Kommission das nicht beriicksichtigte, stellt nach An-
sicht des Gerichts einen schweren Beurteilungsfehler dar.

730. Die Ausfiihrungen des Gerichts lassen darauf
schliefen, dass es auch bei vertikalen Zusammenschliis-
sen nicht nur auf Marktstrukturen, sondern auch auf das
kiinftige Verhalten der Parteien abstellt. Wie schon in
dem Urteil Tetra Laval/Kommission geht das Gericht zu-
néchst der Frage nach, ob die beteiligten Unternehmen
die Féhigkeit und Anreize besitzen, bestimmte Verhal-
tensweisen durchzufiihren. Allerdings miissen nach Auf-
fassung des Gerichts auch die negativen Anreize fiir die
kritischen Verhaltensweisen gepriift werden. Dazu geho-
ren solche Anreize, die das Wettbewerbsrecht selbst setzt.
Die Rechtsprechung verlagert also in diesem Bereich die
vorzunehmende Untersuchung ebenfalls weg von den
Marktstrukturen und hin zu einem kiinftigen Verhalten
der beteiligten Unternehmen.

Diesem Ansatz steht die Monopolkommission — ebenso
wie der EuGH in dem Verfahren Tetra Laval/Kommis-
sion — kritisch gegentiiber.'?® Der Sinn der Fusionskon-
trolle ist es ja gerade, eine nachfolgende Verhaltenskon-
trolle zu eriibrigen und sowohl Wettbewerbsbehorden als
auch Unternehmen von den Zumutungen einer Verhaltens-
aufsicht zu befreien. Wenn das Gericht erster Instanz bei
der Fusionskontrolle einen Einbezug des kiinftigen Ver-
haltens der beteiligten Unternechmen fordert, riskiert es,
dass genau dieser Sinn der Fusionskontrolle verloren
geht. Mit der Verlagerung auf kiinftige Verhaltensweisen
entsteht die Gefahr, dass den negativen wettbewerblichen
Auswirkungen von Zusammenschliissen nicht geniigend
Einhalt geboten wird.

3.6.3 Besonderheiten auf dem
portugiesischen Gasmarkt
731. Am 9. Dezember 2004 hat die Europédische Kom-

mission den gemeinsamen Kontrollerwerb durch Energias
de Portugal (EDP) und ENI an Gas de Portugal (GDP) un-
tersagt. Nach Ansicht der Europdischen Kommission
filhrte der Zusammenschluss zu einer Verstirkung
beherrschender Positionen von EDP auf dem Grof3han-
delsmarkt fiir Strom, auf dem Markt fiir Regelenergie so-
wie auf den Mérkten fiir die Belieferung von groBen in-
dustriellen Kunden und fiir die Belieferung von Klein-
und Haushaltskunden. Daneben wiirde die beherrschende

128 EuGH, Urteile vom 15. Februar 2005, Rs. C-12/03 P und C-13/03,
Européische Kommission/Tetra Laval; vgl. Monopolkommission,
Hauptgutachten 2002/2003, a. a. O., Tz. 870.
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Stellung von GDP auf den Markten der Gaslieferung an
Stromerzeuger, an lokale Weiterverteiler und an Klein-
und Haushaltskunden verstérkt.

Zur Begriindung nannte die Kommission sowohl horizon-
tale als auch nichthorizontale Effekte des Zusammen-
schlusses. Beziiglich des Strombereichs fiihrte die Kom-
mission als Hauptargument den Wegfall von GDP als
wichtigsten potentiellen Wettbewerber auf jedem der ge-
nannten Mérkte an. AuBlerdem wiirde EDP durch den Zu-
sammenschluss Kenntnis von dem Gasbedarf und den In-
put-Kosten seiner direkten Konkurrenten bei der
Stromerzeugung erlangen, was sich abschreckend auf po-
tentielle Wettbewerber auswirke. Ferner konnte EDP pri-
vilegierten Zugang zu den in Portugal verfiigbaren Gas-
ressourcen erhalten und hitte die Mdglichkeit, mittels
Erhohung der Gaspreise den Markt gegeniiber Wettbe-
werbern abzuschotten. Im Gassegment begriindete die
Kommission ihre Ansicht mit dem Wegfall von EDP als
potentiellem Wettbewerber auf dem Markt fiir die Belie-
ferung von groflen Industrieckunden sowie Klein- und
Haushaltskunden. Als weiteres Argument zog die Kom-
mission den Ausschlusseffekt gegeniiber den Gasnachfra-
gern auf dem Markt fiir lokale Weiterverteiler heran.

732. Gegen die Untersagungsentscheidung wendete
EDP ein, die Européische Kommission habe bei der Be-
urteilung des Zusammenschlusses die Befreiung Portu-
gals von dem in der zweiten EU-Gasrichtlinie enthaltenen
strikten Zeitrahmen fiir die Marktdffnung nicht bertick-
sichtigt.!2® Den rechtlichen Hintergrund fiir dieses Vor-
bringen bildet die zweite Gasrichtlinie, die einen Zeitplan
fir die Liberalisierung der Gasmirkte in den Mitglied-
staaten enthilt.!30 Hiernach sollen die Markte fiir Nicht-
haushaltskunden bis zum 1. Juli 2004, die Mirkte fir
sonstige Kunden bis 1. Juli 2007 gedffnet werden. Gemal
Artikel 28 Abs. 2 sind die Hauptpflichten der Richtlinie
allerdings bei solchen Mitgliedstaaten ausgesetzt, die ,,als
entstehende Markte* eingestuft werden, was unstreitig fiir
den portugiesischen Staat zutrifft.!3! Fiir Portugal ergibt
sich aus der Regelung des Artikel 28 Abs. 3 folgender
Zeitplan: Offnung des Marktes fiir mindestens 33 Prozent
des jahrlichen Gesamterdgasverbrauchs ab 2007, Offnung
fir alle ,,zugelassenen Kunden“ ab 2009 und fiir alle
Haushaltskunden ab 2010. Aufgrund der genannten Aus-
nahmeregelung ist laut Gericht davon auszugehen, dass
auf den portugiesischen Gasmirkten im Zeitpunkt der
Kommissionsentscheidung kein Wettbewerb herrschte.
Dieser Umstand beriihre auch die Anwendung von Arti-
kel 2 Abs. 3 FKVO.

733. Nach Ansicht des EuG koénnen die zwei Untersa-
gungsvoraussetzungen des Artikel 2 Abs. 3 FKVO nicht
erfiillt werden, da in Portugal die Gasmérkte nicht fiir den
Wettbewerb gedftnet seien. Portugal habe die gesetzliche
Ausnahme vom Liberalisierungsfahrplan genutzt, um auf

129 EuG, Urteil vom 21. September 2005, Rs. T-87/05, EDP/Kommissi-
on, Tz. 108 ff.

130 Richtlinie 2003/55/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 26. Juni 2003 iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbin-
nenmarkt und zur Authebung der Richtlinie 98/30/EG, ABl. EU
Nr. L 176 vom 15. Juli 2003, S. 57.

131 Artikel 2 Nr. 31 der Erdgasbinnenmarkt-Richtlinie.

allen Stufen des Gasmarktes das Monopolunternchmen
GDP zu etablieren. Unter diesen Bedingungen konne der
gepriifte Zusammenschluss weder zu einer Entstehung
oder Verstirkung marktbeherrschender Positionen noch
zu einer Wettbewerbsbehinderung fithren. Die existie-
rende Monopolstellung von GDP sei ndmlich bereits die
stirkste vorstellbare Ausprigung von Marktbeherr-
schung. Das Gericht verweist in diesem Zusammenhang
auf frithere Entscheidungen, welche die Artikel 81 und 82
EGYV als nicht erfiillt erklért hatten, weil bereits der natio-
nale Rechtsrahmen jeglichen Wettbewerb zwischen Un-
ternehmen ausgeschlossen habe.

Das Gericht fithrte weiter aus, die Kommission habe die
Ausnahmeregelung des Artikel 28 Abs. 2 zwar insoweit
respektiert, als sie lediglich die kiinftigen, im Zeitpunkt
der erwarteten Marktoffnung auftretenden Auswirkun-
gen des Zusammenschlusses beurteilt habe. Sie habe da-
bei jedoch iibersehen, dass der portugiesische Staat den
Gasmarkt wihrend der Geltung der Ausnahmeregelung
beliebig umstrukturieren diirfe. Die Kommission verhin-
dere somit unzuldssigerweise, dass die Parteien von den
Vorziigen des Zusammenschlusses in einer Zeitspanne
profitierten, in welcher dieser nicht hdtte verboten werden
diirfen. Gleichzeitig beméngelte das Gericht allerdings
auch, dass die Kommission lediglich die kiinftigen, nicht
aber die zeitlich unmittelbar folgenden Auswirkungen des
Zusammenschlusses gewlirdigt habe. Dies fiihre dazu,
dass positive Effekte des Vorhabens wie z. B. eine um
zwei bis drei Jahre vorgezogene Offnung des Gasmarktes
nicht in die Gesamtbetrachtung des Zusammenschlusses
einbezogen worden seien.

Das Gericht betonte abschliefend, dass im vorliegenden
Fall nicht die Anwendbarkeit der FKVO als solche in
Frage stiinde. Lediglich die Kriterien des Artikel 2 Abs. 3
FKVO konnten auf den Gasmarkten nicht erfiillt werden.
Die angegriffene Entscheidung leide daher insoweit an ei-
nem Rechtsfehler, als sie die Verstdrkung der marktbe-
herrschenden Position von GDP auf den Gasmaérkten be-
jahe.

734. Dem Gericht ist zuzustimmen, dass eine Ver-
schlechterung der Wettbewerbssituation auf den Gas-
mirkten unmittelbar nach dem Zusammenschluss nicht
eintritt, denn GDP verfligt hier gegenwirtig schon iiber
eine gesetzlich verankerte Monopolstellung. In Betracht
kommen allerdings Wettbewerbsbeeintrichtigungen im
Hinblick auf die in spétestens drei, fiinf und sechs Jahren
eintretende Marktéffnung, wie sie von der Européischen
Kommission urspriinglich festgestellt worden waren.

Eine Fokussierung auf die Zeit nach der Markt6ffnung ist
auch aus der deutschen Entscheidungs- und Rechtspre-
chungspraxis bekannt. Mitte der neunziger Jahre, als in
Deutschland Regelungen fiir den Strom- und Gasbereich
vorbereitet wurden, welche die Beseitigung der geschlos-
senen Versorgungsgebiete und eine erleichterte Durchlei-
tung beinhalteten, untersagte das Bundeskartellamt den
Zusammenschluss Hannover Braunschweigische Strom-
versorgungs-AG (Hastra)/Stadtwerke Garbsen GmbH.!32

132 BKartA, Beschluss vom 30. September 1994, B8-111/94, WuW/E
BKartA 2701.
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Nach Ansicht des Amtes hidtten sich die marktbeherr-
schenden Stellungen von Hastra auf dem Stromendkun-
den- und Weiterverteilermarkt sowie der Stadtwerke Han-
nover als Gaslieferant der Stadt Garbsen auf der
Weiterverteilerstufe verstarkt. Dabei ging das Amt davon
aus, dass die zu erwartende Verstirkung der Marktbeherr-
schung auch durch die Erhaltung und Sicherung der er-
langten Marktstellung begriindet werden konne. Die Ver-
stirkung der Marktbeherrschung wurde fiir den Zeitpunkt
erwartet, ab dem die bestehenden Gebietsschutzvertrige
ausliefen. Das Kammergericht hob die Untersagungsent-
scheidung zwar insbesondere wegen einer abweichenden
Einschdtzung der kiinftigen raumlichen Marktabgrenzung
auf. Das Gericht stellte aber nicht grundsétzlich in Frage,
dass bei der Beurteilung des Zusammenschlusses auf die
kiinftigen, nach der Marktoffnung entstehenden Markt-
strukturen abzustellen sei. Der BGH vertrat dieselbe An-
sicht und bestitigte die Entscheidung des Bundeskartell-
amtes auch im Ubrigen. Die Monopolkommission
begriifte das Vorgehen des Amtes und des BGH, Vor-
sorge fiir die Zeit der Marktoffnung zu treffen.!33 Im Hin-
blick auf die zu erwartende Liberalisierung des Energie-
marktes schwiche der Zusammenschluss den potentiellen
Wettbewerb insbesondere durch die langfristige Absiche-
rung von Absatzkanélen und die Mdglichkeit der Zusam-
menschlussparteien, Kenntnisse iiber wettbewerbsrele-
vante Daten von Konkurrenten zu erlangen.

Im vorliegenden Urteil ldsst das Gericht erster Instanz of-
fen, ob eine solche Wettbewerbsverschlechterung im Hin-
blick auf die zu erwartende Marktoffnung zu bejahen ist.
Nach Ansicht des Gerichts durfte die Kommission dieser
Frage wegen der auf Portugal anwendbaren Ausnahmere-
gelung in der zweiten Gasrichtlinie nicht nachgehen. Laut
Gericht ermoglicht diese Ausnahmeregelung nicht nur
eine Verschiebung der Markt6ffnung um einige Jahre,
sondern bezweckt gerade, dass Portugal bis zum Jahre
2007 den heimischen Gasmarkt nach eigenem Belieben
umstrukturieren darf, ohne an fusionskontrollrechtliche
Vorgaben gebunden zu sein. Das Gericht bewertet die
Ausnahmeregelung demnach praktisch als Lex specialis
zur FKVO, die zwar nicht deren Anwendbarkeit insge-
samt, aber eine Untersagung nach Artikel 2 Abs. 3 FKVO
verhindert. Aus fusionskontrollrechtlicher Sicht ist diese
Ausnahme sicherlich zu kritisieren. Letztlich muss man
sie jedoch — wie das Gericht es getan hat — als eine politi-
sche Entscheidung des europdischen Gesetzgebers re-
spektieren, der Mitgliedstaaten wie Portugal erlauben
wollte, vor der Markt6ffnung einen heimischen Incum-
bent aufzubauen. Positiv zu vermerken bleibt, dass der
Liberalisierungsprozess zur Zeit der Kommissionsent-
scheidung zumindest im portugiesischen Stromsektor
schon in Gang gesetzt war. Andernfalls hitte die Untersa-
gung der rechtlichen Uberpriifung auch insoweit nicht
standgehalten.

Aus verfahrensrechtlicher Sicht ist zu bemerken, dass der
Prozess EDP/Kommission im sogenannten beschleunig-

133 Vergleiche Monopolkommission, Wettbewerbspolitik in Zeiten des
Umbruchs, Hauptgutachten 1994/1995, Baden-Baden 1996, Tz. 602 ft.,
638.

ten Verfahren durchgefiihrt wurde. Mit einer Dauer von
lediglich ca. sieben Monaten stellt er das bislang kiirzeste
Verfahren in einem Fusionskontrollfall dar.

3.6.4 Abwagungsklausel

735. Die Einschitzung der Europidischen Kommission
in Bezug auf den portugiesischen Strommarkt wurde vom
Gericht erster Instanz geteilt. Insbesondere die Annahme,
dass GDP ohne den Zusammenschluss auf dem Strom-
markt titig geworden wire, hielt das Gericht fiir iiberzeu-
gend. Dagegen hatte die Kldgerin mit ihrem Vorbringen
keinen Erfolg, dass die kombinierten Effekte sdmtlicher
AbhilfemaBinahmen in Bezug auf die Strom- und Gas-
mérkte den Wegfall von GDP als potentiellen Wettbewer-
ber auf dem Markt fiir Stromgrohandel mehr als ausglei-
chen wiirde. Das Gericht bestdtigte zwar, dass die
verschiedenen Strommaérkte untereinander sowie mit den
Gasmirkten verbunden seien und daher bei der wettbe-
werblichen Beurteilung eines dieser Mairkte auch die
Wettbewerbssituation auf den jeweils anderen Mairkten
beriicksichtigt werden miisse. Auch bei einer Gesamtbe-
trachtung sdmtlicher Abhilfemafinahmen erweise sich die
Untersagungsentscheidung aber als sachlich zutreffend.
Denn die Kommission habe zu Recht angenommen, dass
die Verbesserung der Wettbewerbssituation auf den Gas-
mérkten — eine vorgezogene Marktéffnung um ca. zwei
bis drei Jahre — die negativen Effekte auf den Strommaérk-
ten — den Wegfall von GDP als potentiellem Wettbewer-
ber — nicht ausgleiche. Das Gericht stellte ausdriicklich
fest, dass die Kommission den Zusammenschluss nicht
wegen der positiven Effekte im Gasbereich erlauben
durfte, ohne die negativen Effekte im Strombereich zu be-
achten. Die Untersagungskriterien seien namlich bereits
dann erfiillt, wenn sie sich lediglich fiir einen relevanten
Markt feststellen lieBen. In diesem Zusammenhang sei
ferner zu beriicksichtigen, dass die positiven Effekte auf
dem Gassektor aufgrund des festen Liberalisierungszeit-
plans in jedem Fall eintreten wiirden, wenn auch zwei
oder drei Jahre spéter.

736. Damit machte das Gericht deutlich, dass eine Ab-
wagungsklausel, wie sie in § 36 Abs. 1 2. Halbsatz GWB
enthalten ist, im européischen Fusionskontrollrecht keine
Entsprechung findet. Aufgrund der Abwégungsklausel
kann das Bundeskartellamt einen Zusammenschluss er-
lauben, wenn auf einem der untersuchten Mérkte zwar
eine marktbeherrschende Position entsteht oder verstarkt
wird, auf einem anderen Markt aber Verbesserungen der
Wettbewerbsbedingungen eintreten und diese die Nach-
teile der Marktbeherrschung iiberwiegen. Zwar muss
auch die Europdische Kommission nach dem vorliegen-
den Urteil positive Effekte auf einem verbundenen Markt
in die Gesamtbetrachtung des untersuchten Marktes ein-
flieBen lassen. Dies darf aber nur dann zur Freigabe des
Zusammenschlusses fiihren, wenn die genannten positi-
ven Effekte die Wettbewerbsbedingungen auf dem unter-
suchten Markt selbst derart beeinflussen, dass dort von ei-
ner erheblichen Wettbewerbsbeeintrichtigung nicht mehr
die Rede sein kann.

737. Die Monopolkommission hingegen hélt die Abwé-
gungsklausel fiir ein sinnvolles Instrument bei der Beur-
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teilung von Zusammenschlussféllen. Eine solche Klausel
ermdglicht es, neben den negativen Auswirkungen eines
Zusammenschlusses auf einem bestimmten Markt auch
seine positiven wettbewerblichen Effekte auf anderen
Mirkten zu beriicksichtigen. Nur auf diese Weise konnen
samtliche fiir eine Gesamtwiirdigung des Zusammen-
schlusses erforderlichen Wettbewerbswirkungen in die
Beurteilung einbezogen werden. Von einer Abwagungs-
klausel wiirden auch Transparenz und Nachvollziehbar-
keit von fusionskontrollrechtlichen Entscheidungen profi-
tieren. Verbietet man ndmlich die Beriicksichtigung
positiver Auswirkungen auf Drittmérkten, sind Aus-
weichreaktionen der betroffenen Unternehmen zu be-
fiirchten. Diese konnten etwa darin bestehen, tatsdchlich
vorliegende Wettbewerbsbeschrankungen zu bestreiten
oder nicht vorhandene Effizienzvorteile zu behaupten. Da
die Priifung positiver und negativer Aspekte bei Anwen-
dung einer Abwigungsklausel auf rein wettbewerbliche,
also kommensurable Aspekte beschriankt bleibt, sind die
Wettbewerbsbehorden und -gerichte grundsétzlich auch
in der Lage, die erforderliche Abwigung vorzunehmen.
Die Einbeziehung gesamtwirtschaftlicher oder allgemein-
politischer Aspekte ist dagegen nicht mit einer Anwen-
dung der Abwégungsklausel im hier verstandenen Sinne
verbunden.

3.6.5 Aufgabe eines Zusammen-

schlussvorhabens

738. Am 28. September 2004 hat das Gericht erster In-
stanz erneut eine Untersagungsentscheidung der Européi-
schen Kommission fiir nichtig erklért.!3* In dem Verfah-
ren kritisierte das Gericht allerdings nicht den materiell-
rechtlichen Teil der Entscheidung WorldCom (MCI)/
Sprint, sondern konzentrierte sich darauf, dass die Euro-
pdische Kommission nicht zur Entscheidung befugt ge-
wesen sei.

739. Das Vorhaben der Parteien, das im Januar 2000 in
Briissel angemeldet worden war, l6ste sowohl bei den eu-
ropdischen als auch bei den US-amerikanischen Behor-
den wettbewerbliche Bedenken aus. Anfang Juni infor-
mierten die beteiligten Unternehmen die Kommission
dartiber, dass sie ihre Anmeldung formlich zuriickndhmen
und nicht mehr beabsichtigten, den geplanten Zusammen-
schluss in der geschilderten Form durchzufiihren. Gleich-
zeitig veroffentlichten sie jedoch eine Pressemitteilung zu
dem vom Department of Justice angestrengten Gerichts-
verfahren in den USA, die vermuten lieB, dass das Zu-
sammenschlussvorhaben noch nicht endgiiltig aufgege-
ben worden war. Die Europédische Kommission nahm dies
zum Anlass, die Fusion Ende Juni zu untersagen. Sie ver-
trat den Standpunkt, dass die Mitteilung der Riicknahme
keinen ,,formalen Widerruf des angemeldeten Fusions-
vertrags darstelle, der Zusammenschluss also noch ver-
boten werden konne.

740. Das Gericht folgte dieser Ansicht nicht und hob
die Untersagungsverfiigung auf. Es ging davon aus, dass
die Parteien mit der an die Kommission gerichteten Mit-
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teilung auf den Zusammenschluss in der angemeldeten
Form verzichtet hatten. Die Erkldrung der Parteien lasse
sich nur so verstehen, dass damit der Fusionsvertrag, so
wie er geschlossen und angemeldet worden war, hinfillig
sei. Die von der Kommission vorgenommene Unterschei-
dung zwischen Riicknahme der Anmeldung und Widerruf
des Fusionsvertrags hielt das Gericht fiir iibermafBig for-
malistisch. Selbst wenn die Parteien sich fiir die Zukunft
die Moglichkeit eines anderen Zusammenschlusses vor-
behalten hétten, sei dies irrelevant fiir die Beurteilung, ob
zum Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Entschei-
dung ein Fusionsvertrag in der notwendigen Form vorge-
legen habe. Die bloe Fusionsabsicht geniige nicht, um
einen Fusionsvertrag anzunehmen, der Gegenstand einer
Entscheidung der Kommission sein konne. Ebenso wie
die Kommission zum Verbot eines Zusammenschlusses
nicht vor dem Abschluss eines Fusionsvertrags befugt sei,
ende die dahingehende Befugnis der Kommission, sobald
von dem entsprechenden Vertrag Abstand genommen
werde. Dies gelte selbst dann, wenn die betreffenden Un-
ternehmen ihre Verhandlungen fortsetzten, um einen Ver-
trag in einer anderen Form zu schliefen.

Daneben hielt es das Gericht zwar — wie die Europdische
Kommission — fiir mdglich, dass die Parteien ihren Ver-
trag heimlich aufrechterhalten wollten. Die Kommission
habe hierfiir jedoch keine ausreichenden Beweismittel
vorgelegt. Zudem hitte sie genug Zeit gehabt, sich mit
Hilfe eines Auskunftsverlangens zu vergewissern, dass
der Fusionsvertrag tatsdchlich widerrufen oder aufgege-
ben worden war. Das Gericht fiihrte weiter aus, dass die
Parteien jedenfalls aufgrund der fritheren Verwaltungs-
praxis der Kommission darauf vertrauen durften, dass der
Widerruf der Anmeldung geniigen wiirde, um das Verfah-
ren ohne Sachentscheidung zu beenden.

741. Als Reaktion auf die Klage von MCI diirfte die
Neuregelung in Artikel 6 Abs. 1 lit. ¢ Satz 2 FKVO anzu-
sehen sein, die mit der Reform der FKVO am 1. Mai
2004 in Kraft getreten ist. Hiernach muss ein Zweite-
Phase-Verfahren aufer in Verweisungsféllen stets mit ei-
ner formlichen Freigabe- oder Untersagungsentscheidung
nach Artikel 8 FKVO abgeschlossen werden, es sei denn,
die beteiligten Unternehmen haben der Kommission ge-
geniiber ,,glaubhaft gemacht, dass sie den Zusammen-
schluss aufgegeben haben“. Die bloBe Riicknahme der
Anmeldung wird in Zukunft also nicht mehr ausreichen,
damit ein Verfahren ohne Entscheidung in der Sache ein-
gestellt wird. Dies ist zu begriilen, da die Riicknahme der
Notifizierung in der Regel weder die vertraglichen noch
die borsenrechtlichen Verpflichtungen der beteiligten Un-
ternehmen beriihrt. Aus dem inzwischen von der Euro-
pdischen Kommission verdffentlichten Informationsblatt
geht hervor, dass die beteiligten Unternehmen einen
Nachweis vorlegen miissen, der in Form und Rechtscha-
rakter dem Akt, auf dessen Grundlage die Anmeldung
stattgefunden hat, entspricht. Offen bleibt allerdings, wie
die Europdische Kommission die Riicknahme von An-
meldungen innerhalb der ersten Verfahrensphase handha-
ben will. Insoweit wurde keine gesetzliche Regelung ge-
troffen. Es erscheint aber angebracht, diese Fille genauso
zu behandeln wie Riicknahmen in der Hauptpriifphase.
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